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INTRODUCCION

Hablar de filiacion en el marco académico o, en alguno menos formal, importa tratar un
asunto que concierne a todas las personas individualmente: todos y todas son hijos o hijas de
alguien, sea el progenitor conocido o no, e, indistintamente de la forma en que genéticamente
a esta persona se le haya conferido existencia propia, teniendo especialmente presente los
avances tecnologicos en la materia -invisibilizados bajo el aglutinante concepto de técnica
de reproduccion humana asistida, no obstante las profundas diferencias entre unas técnicas y
otras- que han restado exclusividad y luego protagonismo al acto sexual en su rol de via para
la procreacion, al punto que, en no pocos casos, el desarrollo cientifico ha avanzado con
mayor rapidez que su regulacion legal, lo que ha dado pie a sensibles vacios en un area que
no ha perdido un apice de necesidad de un delicado tratamiento a nivel normativo y, que ha
generado intensos debates derivados de conflictos bioéticos no resueltos completamente en

nuestros dias.

Del mismo modo, hablar de filiaciéon importa estudiar afios de desarrollo de la jurisprudencia,
del avance legislativo y, por cierto, del aporte que se ha realizado desde el foro a la
delimitacion de esta institucion. Es asi como resulta imperioso que los primeros capitulos
sean dedicados al concepto, historia y evolucidn del sistema filiativo en nuestro pais y, de
ese modo, situar el momento preciso en que la posesion notoria es introducida en nuestro

pais, lo que sera util para analizar el estado actual de la situacion en nuestro pais.

Dentro del abanico de opciones existentes hoy en dia en materia de reclamacion e
impugnacion de filiacion, encontramos la posesion notoria de estado civil, institucion que,
bajo ciertas condiciones, habilita al progenitor social a oponerse a la reclamacion e
impugnacion de paternidad, respecto del progenitor bioldgico, haciendo valer la posesion

notoria como excepcion.

En el pasado, tanto la doctrina como la jurisprudencia se han inclinado por descartar que la
posesion notoria pueda ser invocada como una accion de filiacion -sea por reclamacion e

impugnacion de paternidad, o bien, como una accion de cardcter autonomo- sefialando que,



la via adecuada y preexistente para la resolucién de este conflicto, se encuentra en el

procedimiento de adopcion.

Huelga sefalar que, en la época de revision de antecedentes, preparacion y redaccion de este
documento, se encuentra en tramite una profunda reforma a la normativa en materia de
adopcidn en nuestro pais, lo que fuerza a referirnos sobre la misma, y a analizar si en ella se
entregan las herramientas que nos permitan, mediante uno o varios mecanismos, abordar la
determinacion de la filiacion y la prevalencia de una forma de determinacion por sobre otra
y, finalmente, si se conservan o modifican y, en esta segunda variable, con qué intensidad,

los medios de impugnacién de la filiacion.

Asi, luego de analizar las distintas calidades procesales en que un interviniente puede actuar
en juicio, lo que le dotaré de distintas prerrogativas en el transcurso de la contienda, en mérito
de estas, nos detendremos en la forma en que el demandante y el demandado pueden valerse

de la posesion notoria, para fundar sus pretensiones en una accion de filiacion.

Concretamente, este documento pretende responder afirmativamente a las interrogantes que
enfrenta tanto la judicatura como los litigantes, frente a la interposicion de una accién de
reclamacion e impugnacion de paternidad, en procedimiento ordinario familiar, cuando el
actor no es el padre biologico, sino aquella persona dotada de una situacion de hecho que le
permite invocar, a su favor, la posesion notoria de estado civil. Pretendemos aportar
activamente a la concrecion de mecanismos innovadores que permitan, en pos del
reconocimiento y proteccion de multiples de formas de familia, que una persona pueda
reconocer a otra, con quien existe, no un lazo bioldgico, sino que un afecto y vinculacion
mutuas, que sobrepasa y, no en pocos casos con holgura, a la realidad bioldgica imperante;
existiendo mecanismos de contrapeso que suficientemente puedan cautelar los derechos de
todos los intervinientes, y que permitan a la judicatura a adoptar una decision fundada y en
que prevalezca el interés superior del nifio, nifia o adolescente cuya filiacion es discutida en

juicio.



CAPITULO1I
HISTORIA Y EVOLUCION DEL SISTEMA FILIATIVO EN CHILE.

Titulo I. Filiacion. Concepto, principios rectores, clases y determinacion de filiacion.

1. Concepto

Al encontrarse amparada por el Derecho y generar efectos juridicos, indudablemente
podemos afirmar que la filiacion es una relacion juridica, conceptualizada por Gete Alonso
y Calera y Solé Resina como “Aquella relacion social entre personas entre las que existe un
vinculo (ligamen) que da razén legal de sus intereses, atribuye poderes y deberes, y ordena
las distintas situaciones subjetivas implicadas”.! Rasgo que contempla la definicion que
aporta Court Murasso, al sefialar que la filiacion es “Un hecho natural, una relacion biologica
que une a procreantes y procreados, relacion que pasa a ser juridica, en cuanto se encuentra
reconocida y regulada por el Derecho”.? A su turno, en palabras de Ramos Pazos, el
fundamento de toda filiacion es “el vinculo de sangre existente entre el padre y el hijo,
proveniente de las relaciones sexuales, licitas o ilicitas, de los padres. Hace excepcion a esta

regla la llamada filiacion adoptiva”.?

A su turno, la doctrina nacional ha proporcionado una serie de definiciones, todas las cuales
comprenden elementos comunes que describen suficientemente a la filiacion. Por ejemplo,
Gomez de la Torre Vargas la define como. “el vinculo juridico que une a un individuo con
su padre (filiacion paterna) y con su madre (filiacion materna), o con uno de ellos
solamente”.* La misma autora ha sefialado que “El término filiacion -del latin filius- sintetiza

el conjunto de relaciones juridicas que, determinadas por la paternidad y la maternidad,

" GETE ALONSO Y CALERA, Maria del Carmen y SOLE RESINA, Judith, “Actualizacién del Derecho de Filiacion.
Repensando la maternidad y la paternidad”, Tirant Lo Blanch, Valencia, Espafia, afio 2021, p. 18.

2 COURT MURASSO, Eduardo, “Nueva Ley de Filiacion”, Editorial Juridica Conosur Ltda., Santiago, Chile, Segunda
Edicion actualizada y ampliada, afio 2000, p. 11.; quien, a su vez, complementa su definiciéon con PUIG BRUTAU, José,
“Fundamentos de Derecho Civil”, tomo IV, segunda edicion, Barcelona, Espafia, afio 1985, p. 1.

3 RAMOS PAZOS, René, “Derecho de Familia”, sexta edicion actualizada, tomo II, Editorial Juridica de Chile, Santiago,
Chile, afio 2009, p. 389.

4 GOMEZ DE LA TORRE VARGAS, Maricruz, “Sistema filiativo: filiacién biolégica”. Tirant Lo Blanch, Valencia,
Espaiia, afio 2017, p. 27.



vinculan a los padres con los hijos dentro de la familia. A su vez, la procreacion constituye
el presupuesto biologico de la relacion juridico paterno-materno filial. Sin embargo, esta
relacion puede constituirse sin atender al hecho biologico, como sucede en la filiacion
adoptiva y en la aplicacion de técnicas de reproducciéon humana asistida con donante™, al
tiempo que el profesor Carlos Lopez Diaz otorga la siguiente conceptualizacion: “(...)
vinculo juridico que une a un hijo con su padre y con su madre y que consiste en la relacion
de parentesco establecida por la ley entre un ascendiente y su inmediato descendiente”.®
Ambas enunciaciones coinciden en otorgar el cariz de vinculo del que fluyen efectos
juridicos, mientras que la primera conceptualizaciéon abarca la figura de la filiacion
indeterminada, abriendo la puerta a su determinacion posterior, por cualquiera de las formas
que actualmente contempla la ley. La segunda acepcion que nos entrega la profesora Gomez
de la Torre admite de forma expresa la posibilidad de seccionar la realidad bioldgica de

aquella que se pueda constituir efectivamente, sin que existan vinculos sanguineos entre

quienes conforman un vinculo familiar.

Las consideraciones anteriores han sido revisadas a partir de las modificaciones introducidas
por la Ley N.° 21.400, especialmente en lo tocante al tenor del nuevo articulo 34 del Codigo
Civil. Sobre el particular, sefiala la profesora Gomez de la Torre que: “A partir de esta regla,
la filiacién deja de ser aquel vinculo juridico que une a un individuo con su padre (filiacién
paterna) y con su madre (filiacion materna) o con uno de ellos solamente; para pasar a ser el
vinculo juridico que une a un individuo con un progenitor o con ambos. Las normas de
determinacion de la filiacion matrimonial y no matrimonial se adecuan, reemplazando las

expresiones “padre” y “madre” por “progenitores”.’

A su turno, la profesora Gissella Lopez Rivera distingue una nocion antropologica y una
nocion juridica del concepto de filiacion. Respecto de la primera, citando a Urzia Troncoso,
se entiende que la filiacion “Es un conjunto de reglas que determinan la pertenencia a un

grupo, dandole un lugar determinado en el tejido social y en el intimo de las generaciones.

5 GOMEZ DE LA TORRE VARGAS, Maricruz, “La importancia de la identidad. Significado de la verdad en materia de
filiacion”, en Revista de Derecho de Familia, Nimero 2, Volumen II, Santiago, Chile, afio 2014, p. 42.

6 LOPEZ DIAZ, Carlos, “Manual de Derecho de Familia y Tribunales de Familia”, Tomo II, Librotecnia, Santiago, Chile,
afio 2005, p. 411.

7 GOMEZ DE LA TORRE VARGAS, Maricruz, “Cambio de paradigma en la filiacion”, en Pinochet Olave, Ruperto
(Director), Estudios de Derecho Civil XVI, Thomson Reuters, Talca, Chile, afio 2022, p. 145.



Esta idea da origen al parentesco, organizando la estructura y designando los diferentes
miembros de una familia. Por ende, tendria una funcion de identificacion de sus miembros y

determinaria sus roles”.®

Desde la jurisprudencia nacional se han aportado también conceptos, como los que

enunciamos a continuacion:

Citando a Rossel Saavedra’, el considerando decimotercero de la sentencia de la Corte
Suprema, en Rol 6313-2008, define a la filiacion como: “el vinculo juridico que une a un hijo
con su padre o con su madre y que consiste en su relacion de parentesco establecida por la
ley entre un ascendiente y su inmediato descendiente, o sea, su descendiente en primer
grado”.!® También se ha aportado un concepto por el que se entiende a la filiacién como: “La
filiacion es la relacion juridica existente entre dos personas, una de las cuales se ha designado

juridicamente como padre o madre de otra”!!

Luego, la Corte de Casacion Francesa ha conceptualizado a la filiaciéon como el “estado de
las personas consistente en la relacion que la naturaleza y la ley civil establecen
independientemente de la voluntad de las partes”,'? en una definicién que hoy mencionamos
como antecedente historico y basico, pero que, sobre el cual, se debe construir un concepto
que abarque distintas realidades, teniendo presente que, del modo que acertadamente sefiala
Ales Uria Acevedo, “para algunos autores es un hecho, para otros una relacion y para otros,

un estado”.!’ Las mas recientes modificaciones legales han generado lo que se ha

denominado en doctrina como un cambio de paradigma en la filiacion. '

2. Principios rectores.

8 URZUA TRONCOSO Paula, “Concepto de filiacién”, memoria de prueba, afio 1994, p. 10, citado por LOPEZ RIVERA,
Gissella, “Nuevo Estatuto de Filiacion y los Derechos Esenciales”, Editorial Juridica Conosur Ltda., Santiago, Chile, aiio
2001, p. 5.

° En igual sentido, Ramos Pazos, René, Ibid., p. 389.

10 CORTE SUPREMA, Sentencia de fecha 14 de mayo de 2009. Rol 6313-2008. Cita Online: CL/JUR/9944/2009.

' CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO, Sentencia de fecha 28 de agosto de 2008. Rol 2921-2008. Cita Online:
CL/JUR/5511/2008.

12 Sentencia de la CORTE DE CASACION DE FRANCIA, de fecha 12 de junio de 1838, citado por ALES URIA
ACEVEDO, Maria de las Mercedes, “E! derecho a la identidad en la filiacion”, Tirant Lo Blanch, Valencia, Espaia, afio
2012, p. 39.

13 ALES URIA ACEVEDO, Maria de las Mercedes, “El derecho a la identidad en la filiacion”, Tbid., p. 39.

14 GOMEZ DE LA TORRE VARGAS, Maricruz, “Cambio de Paradigma en la Filiacion”, Tbid., pp. 141-158.



Siguiendo a la profesora Gémez de la Torre, “los principios que informan la Ley N.° 19.585,
en materia de determinacion de la filiacion son: el de igualdad, el del interés superior del nifio
y el de la libre investigacion de la paternidad y maternidad”. Cabe sefalar que, con la
aplicacion de esta ley, tanto la jurisprudencia como la doctrina incorporan como principio

también el derecho del nifio, nifia y adolescente a ser oido. !>

Desde su amplia recepcion constitucional, la igualdad ha manifestado su influjo en variadas
materias, como la filiacion, en cuya sede importa la idea de que nadie puede ser

discriminado. '

Sobre el interés superior trataremos posteriormente en esta obra, para dar lugar
inmediatamente al detalle referido al principio de libre investigacion de la paternidad y
maternidad, el que “Comprende el derecho de todo individuo a conocer su origen biolédgico,
lo cual se traduce en el derecho a acceder a una investigacion judicial para saber quién en su
padre o madre y a tener una relacion con ellos. Esta relacion surge del nexo biologico, lo que
implica hacer prevalecer la verdad bioldgica por sobre la verdad formal, siendo esenciales al
respecto los articulos 195, 198 y 199 del Codigo Civil que en términos generales y de un

modo amplio, hacen posible la investigacién de la paternidad o maternidad™!’

3. Clases de filiacion.'®

3.1. Filiacion por naturaleza

También llamada filiacion bioldgica, es aquella en que el hijo o hija que nace es producto de

la relacion sexual de sus padres. '’
3.1.2. Filiacion determinada.

La filiacion es determinada cuando ha sido establecida o fijada de acuerdo con cualquiera de

los mecanismos establecidos en la ley.

Filiacion determinada matrimonial.

15 GOMEZ DE LA TORRE VARGAS, Maricruz, “Sistema filiativo: filiacién biolégica™. Ibid., p. 53.
16 Tbid. p. 58.

17 Ibid., p. 100.

18 RAMOS PAZOS, René, Ibid., p. 393.

19 GOMEZ DE LA TORRE VARGAS, Maricruz, “Sistema filiativo: filiacién biolégica”. Tbid., p. 121.



La jurisprudencia ha aportado un concepto de filiacion matrimonial, sefialando 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 Codigo Civil corresponde al menor,
por haberse concebido y nacido durante la vigencia de ese matrimonio, es la de hijo
matrimonial de esos conyuges, pues es absolutamente cierto que es su madre y el articulo 184
del Codigo citado presume que dicho nifio es hijo del marido. De esa manera, conforme al
articulo 185 del Cédigo Civil, la filiacion matrimonial queda determinada por el nacimiento
del hijo durante el matrimonio de sus padres, con tal que la maternidad y la paternidad estén
legalmente establecidas, de acuerdo con los articulos 183 y 184 del mismo Cdédigo. La
inscripcion de nacimiento del menor en que se indicé 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 filiacion legitima del hijo, hoy filiacion matrimonial,
quedd determinada de pleno derecho en virtud de la presuncion pater is que consagra el
articulo 184 inciso 1° del Cédigo Civil; y no puede ser desvirtuada sino en la forma y por las
personas que indican los articulos 212 al 216 del mismo Cddigo, y en tanto ello no ocurre, la
presuncion legal de paternidad surte todos su efectos. Asi, y de conformidad al articulo 189
del mismo Coédigo Civil, el reconocimiento de un hijo no procede si tiene una filiacion, como
ocurre en este caso en que el hijo tiene filiacidn matrimonial, no cabe sino acoger la demanda

de impugnacioén de la paternidad natural”.?

Sobre este fendmeno tratan los articulos 180, 184 y 185 del Cédigo Civil®!. Al efecto, las

referidas normas sefialan lo siguiente:

Articulo 180: “La filiacion es matrimonial cuando existe matrimonio entre los padres al

tiempo de la concepcion o del nacimiento del hijo.

Es también filiacion matrimonial la del hijo cuyos padres contraen matrimonio con
posterioridad a su nacimiento, siempre que la paternidad y la maternidad hayan estado

previamente determinadas por los medios que este Codigo establece, o bien se determinen

20 CORTE DE APELACIONES DE TEMUCO, Sentencia de fecha 06 de mayo de 2003. Rol 1843-2001. Cita Online:
CL/JUR/4542/2002. Las caracteristicas de la filiacion matrimonial se desarrollan, asimismo, en las siguientes sentencias:
i) CORTE SUPREMA, Sentencia de fecha 26 de marzo de 2007, Rol 5698-2006, considerando Sexto, cita online:
CL/JUR/3489/2007 y ii) CORTE SUPREMA, Sentencia de fecha 18 de marzo de 2003. Rol 2316-2002. Cita Online:
CL/JUR/4131/2003.

21 GOMEZ DE LA TORRE VARGAS, Maricruz, “Sistema filiativo: filiacién biolégica”. Tbid., p. 128.
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por reconocimiento realizado por ambos padres en el acto del matrimonio o durante su
vigencia, en la forma prescrita por el articulo 187. Esta filiacion matrimonial aprovechara,

en su caso, a la posteridad del hijo fallecido.
En los demas casos, la filiacion es no matrimonial ™.

A su turno, el articulo 184 del mismo cuerpo legal, reza del siguiente modo: “Se presumen
hijos del marido los nacidos después de la celebracion del matrimonio y dentro de los

trescientos dias siguientes a su disolucion o a la separacion judicial de los conyuges.

No se aplicara esta presuncion respecto del que nace antes de expirar los ciento ochenta
dias subsiguientes al matrimonio, si el marido no tuvo conocimiento de la prefiez al tiempo
de casarse y desconoce judicialmente su paternidad. La accion se ejercera en el plazo y
forma que se expresa en los articulos 212 y siguientes. Con todo, el marido no podra

ejercerla si por actos positivos ha reconocido al hijo después de nacido.

Regira, en cambio, la presuncion de paternidad respecto del nacido trescientos dias después
de decretada la separacion judicial, por el hecho de consignarse como padre el nombre del

marido, a peticion de ambos conyuges, en la inscripcion de nacimiento del hijo

La paternidad asi determinada o desconocida podra ser impugnada o reclamada,

respectivamente, de acuerdo con las reglas establecidas en el Titulo VIII”.

De lo anterior se colige que la presuncion de paternidad es susceptible de ser impugnada
mediante la acciéon de impugnacion de filiacion matrimonial. Sobre el particular, se ha
resuelto: “Que en tales circunstancias no pudo prosperar la accion intentada por el actor, por
cuanto constituye un hecho de la causa, inamovible para este tribunal de casacion, que el
actor no acreditd encontrarse dentro del plazo establecido por el articulo 212 del Codigo Civil

para impugnar la paternidad determinada en la ley.

Dicha disposicion legal, al contrario de lo que plantea el recurrente, ha sido correctamente
aplicada por los sentenciadores puesto que la paternidad determinada en el articulo 184 del
Codigo Civil s6lo puede impugnarse por el padre, a través de la accidon concedida en el
articulo 212 del texto legal sefialado, la que debe ser ejercida dentro de los plazos que la
norma contempla, sin que sea posible considerar que la sola circunstancia de acreditar la

verdad bioldgica a través del examen de A.D.N., constituya una excepcion a la norma.

11



Sobre el particular, y a mayor abundamiento, no resulta efectivo que la Ley N.° 19.585
consagre como principio absoluto la verdad material por sobre la verdad formal, como
pretende estimarlo el recurrente, puesto que dicho estatuto legal contiene disposiciones,
como el articulo 201 del Codigo Civil, que prefiere la posesion notoria del estado civil de
hijo por sobre la prueba pericial de caracter bioldgico, en caso de cumplirse determinados

requisitos”.?

En palabras de Gomez de la Torre, las reformas al sistema filiativo introducidas por la Ley
21.400, mantienen “(...) la clasificacion de la filiacion en matrimonial y no matrimonial. El
articulo 180 del Codigo Civil sefala que la filiacion matrimonial se produce cuando existe
matrimonio entre los progenitores al tiempo de la concepcion y del nacimiento. Sin embargo,
se reemplaza el inciso 2° de este articulo sefialando que “Es también filiacion matrimonial la
del hijo cuyos progenitores contraen matrimonio con posterioridad a su nacimiento, siempre
que la filiacion matrimonial haya estado previamente determinada por los medios que este
Codigo establece respecto de quienes contraen matrimonio, o bien se determine por
reconocimiento realizado por ambos progenitores en el acto del matrimonio o durante su
vigencia, en la forma prescrita por el art. 187. Esta filiacion matrimonial aprovechara, en su

caso, a la posteridad del hijo fallecido”.?

Determinada no matrimonial

Segutn la existencia, o no, de vinculo matrimonial, con arreglo a lo que disponen los articulos

179 y siguientes del Codigo Civil, la filiacion puede ser matrimonial o no matrimonial.

Se ha entendido, de ese modo, a la filiacion no matrimonial, como “aquella que tiene lugar
cuando los padres no han contraido matrimonio y siempre que se encuentre determinada

respecto del hijo la paternidad, la maternidad o ambas”.?*

Pero, ademas, la clasificacion clasica debe ampliarse, pues, del mismo modo que el concepto
actual y amplio de filiacion abre la puerta a la procedencia de homoparentalidad, estimamos
que no es posible imbuir en alguna de las clasificaciones de filiaciéon que hemos expuesto

previamente, a aquella que se ha determinado respecto la segunda homoparentalidad, sea

2 CORTE SUPREMA, Sentencia de fecha 13 de junio de 2005. Rol 4827-2004. Cita Online: CL/JUR/4218/2005.
23 GOMEZ DE LA TORRE VARGAS, Maricruz, “Cambio de Paradigma en la Filiacién”, Ibid., p. 146.
24 COURT MURASSO, Eduardo, Ibid., p. 27.
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padre o madre, al amparo de lo dispuesto por la Ley 21.400, que modifica diversos cuerpos
legales para regular, en igualdad de condiciones, el matrimonio entre personas del mismo
sexo. Sobre el punto, el nuevo articulo 34 del Codigo Civil seiala que “Los padres y las
madres de una persona son sus progenitores, respecto de los cuales se ha determinado una
relacion de filiacion. Se entenderdan como tales a su madre y/o padre, sus dos madres, o sus
dos padres. Las leyes u otras disposiciones que hagan referencia a las expresiones padre y
madre, o bien, padre o madre, u otras semejantes, se entenderdan aplicables a todos los
progenitores, sin distincion de sexo, identidad de género u orientacion sexual, salvo que por
el contexto o por disposicion expresa se deba entender lo contrario”. La serie de
sustituciones que propone la norma en comento, pasando desde las palabras “padre” o
“madre” a “progenitor” permite abarcar y reconocer como sujetos de derecho y objeto de

proteccion a quienes conforman familias homoparentales.

Asi, como refiere la profesora Maricruz Gomez de la Torre, “la filiacidn no matrimonial tiene
tan solo dos formas de determinacién: reconocimiento y sentencia judicial. Dice el articulo
186 del Codigo Civil que “la filiacion no matrimonial queda determinada legalmente por el
reconocimiento de uno de los progenitores, o de ambos, o por sentencia firme en juicio de
filiacion”. Con ello, el texto actual de la norma regula la filiacion no matrimonial de los hijos
o hijas de parejas de distinto o del mismo sexo. De esta forma, a partir de la entrada en vigor
de la Ley N.° 21.400, las parejas del mismo sexo podran solicitar el reconocimiento de un

hijo o hija, siempre que se cumplan los requisitos que establece la ley”.?®

3.2. Por fecundacion mediante Técnicas de reproduccion humana asistida.

El articulo 182 del Codigo Civil se referia a la aplicacion de técnicas de reproduccion humana
asistida como “El padre y la madre del hijo concebido mediante la aplicacion de técnicas de

reproduccion humana asistida son el hombre y la mujer que se sometieron a ellas.

No podra impugnarse la filiacion determinada de acuerdo con la regla precedente, ni

reclamarse una distinta”.

En clave de andlisis de las modificaciones al sistema filiativo generadas por la entrada en

vigor de la ley N.° 21.400, la profesora Gomez de la Torre indica que: “Una de las

25 GOMEZ DE LA TORRE VARGAS, Maricruz, “Cambio de Paradigma en la Filiacion”, Ibid., p. 149.
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modificaciones importantes que introduce la nueva ley es la referente a la presuncion de
derecho del articulo 182 del Cédigo Civil, que viene a solucionar los problemas filiativos que
se planteaban cuando recurrian a estas técnicas dos mujeres y ambas querian determinar la
filiacion del hijo o hija. El antiguo articulo 182 prescribia “El padre y la madre del hijo
concebido mediante la aplicacion de técnicas de reproduccion asistida son el hombre y la
mujer que se sometieron a ellas”. Por tanto, solo se aplicaban estas técnicas a la pareja
humana heterosexual: el hombre y la mujer. Sin embargo, la nueva norma produce una
transformacion radical al cambiar hombre y mujer por dos personas. Asi, dice el nuevo
articulo 182 inciso 1° que “La filiacion del hijo que nazca por la aplicacion de las técnicas
de reproduccion humana asistida, quedara determinada respecto de las dos personas que se
hayan sometido a ellas”. Con este cambio, se da un paso y se amplia el &mbito de aplicacién

a dos personas, ya no a al hombre y mujer”.2

Filiacion indeterminada

La filiacion indeterminada es aquella en que la paternidad o la maternidad, o ninguna de ellas,

se encuentra establecida legalmente.?’
3.3. Filiacién adoptiva.

Se encuentra regulada por la Ley N.° 19.620, la que, en su articulo 1°, refiere que: “La
adopcion 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 tendientes a satisfacer sus necesidades espirituales y materiales, cuando ello no le

pueda ser proporcionado por su familia de origen.

La adopcion confiere al adoptado el estado civil de hijo respecto del o los adoptantes en los

casos y con los requisitos que la presente ley establece”.

De acuerdo con el tenor del articulo 37 del Codigo Civil, la filiacion puede ser determinada
e indeterminada, seglin se encuentre legalmente establecida la paternidad o la maternidad, o
ambas. De ese modo hay una primera clasificacion que goza de recepcion legal y es

reconocida doctrinariamente.

26 GQMEZ DE LA TORRE VARGAS, Maricruz, Ibid., p. 150.
27 GOMEZ DE LA TORRE VARGAS, Maricruz, “Sistema filiativo: filiacién biolégica”. Ibid., p. 121.
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La doctrina ha senalado que la filiacion determinada puede ser de una de las siguientes tres
clases: i) bioldgica, ii) por aplicacién de las técnicas de reproduccion asistida o iii) adoptiva.?®
No concordamos con distinguir entre la filiacion biologica y aquella generada por aplicacion
de las técnicas de reproduccion asistida, debiendo considerarse, en nuestra opinion, a ambas
como filiacion por naturaleza, la que podrad ser no matrimonial o matrimonial, de acuerdo
con el tenor del articulo 180 del Codigo Civil. Sobre el punto, Gete Alonso y Calera y Solé
Resina sefialan que: “La filiacion que se obtiene mediante la intervencion de estas técnicas
debe ser calificada como filiacion por naturaleza, porque lo que varia en ella es el modo en
que tiene lugar la fecundacion (no deriva de la realizacion del acto sexual) no el hecho, en si,

de la generacion”.?

4. Determinacion de la filiacion.

Un entendimiento somero de la voz determinar, en materia filiativa, nos lleva a entender que
esta: “Consiste en la afirmacion juridica de una realidad biologica presunta, relativa a la
paternidad y/o maternidad. Implica sefalar juridicamente quien es la madre y/o el padre de

una persona”.>

Determinacion de la maternidad.

Preliminarmente, cabe sefalar que, tanto la determinacién de la maternidad matrimonial,

como la no matrimonial, se fijan o establecen del mismo modo.>!

Ahora bien, no siendo la maternidad, hoy en dia, un hecho que exclusiva y forzosamente
provenga de un embarazo, atendida la aplicacion de las referidas técnicas de reproduccion
humana asistida y la gestacion por subrogacion, podemos afirmar que la configuracion legal

actual permite la procedencia de una doble maternidad.

28 Tbidem.

2 GETE ALONSO Y CALERA, Maria del Carmen y SOLE RESINA, Judith, “Filiacién y potestad parental”, Tirant Lo
Blanch,, Valencia, Espafia, afio 2014, p. 20; idea que las autoras replican en GETE ALONSO Y CALERA, Maria del Carmen
y SOLE RESINA, Judith, “Actualizacion del Derecho de Filiacion. Repensando la maternidad y la paternidad”, 1bid., p.
25.

30 GOMEZ DE LA TORRE VARGAS, Maricruz, “Sistema filiativo: filiacion biolégica”. Ibid., p. 122.

31 Ibid. p. 146.
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Determinacion de la filiacion matrimonial

En palabras de Abeliuk, esta tiene como nucleo central el hecho objetivo del matrimonio,
existente entre los progenitores del hijo/a cuya filiacion se determina o es celebrado con

posterioridad y, para ser tal, tiene que quedar determinada respecto de ambos conyuges.>?

Sobre la determinacion de la filiacion matrimonial, se ha resuelto: “Que, sin perjuicio de lo
anterior, se hace necesario precisar que la filiaciéon matrimonial queda determinada, por regla
general, por el nacimiento del hijo durante el matrimonio con tal que la maternidad y la
paternidad estén legalmente establecidas conforme a los articulos 183 y 184 del Codigo Civil.
La accion de impugnacion tiene por objeto que el tribunal declare que es inexacta una
filiacion que se ostenta, es decir, el objeto de esta es que se deje sin efecto un estado civil que
se ejerce respecto de cierta persona. Por consiguiente, es la presuncion legal de paternidad la
que establece el estado civil de hijo y la forma de cuestionarla es, precisamente, a través del
ejercicio de la correspondiente accion de impugnacion de la filiacion no matrimonial. Por
ende, yerra el recurrente al sostener que la presuncion del articulo 184 del texto legal antes
citado, no fue valorada por los sentenciadores en su andlisis, por cuanto es evidente que ella,

mediante este proceso, fue desvirtuada”.*’

Determinacion de la filiacion no matrimonial.

Regulada en los articulos 186 al 194 del Cédigo Civil, la filiacion no matrimonial se produce

cuando los progenitores del hijo o hija no se encuentran casados.**

Para el caso de la filiacion no matrimonial, el reconocimiento puede ser voluntario y, este, a
su vez, puede ser espontdneo o provocado (instrumental expreso o presunto)®®, o forzado,
denominacion con la que se puede referir a la posibilidad del hijo de obtener la determinacion

de su filiacion por sentencia judicial.®

32 ABELIUK MANASEVICH, René, “La filiacion y sus efectos”. Tomo 1, Santiago, Editorial Juridica de Chile, Santiago,
Chile, afio 2000, p. 70, citado por LARRAIN ROJO, Maria Luisa Catalina. Andlisis critico del proyecto de ley que regula
el derecho de filiacion de los hijos e hijas de parejas del mismo sexo (boletin N.° 10.626-07), Universidad de Chile, Santiago,
Chile, afio 2020, p. 22. Disponible en https://repositorio.uchile.cl/handle/2250/179258

33 CORTE SUPREMA, Sentencia de fecha 26 de marzo de 2007, Rol 5698-2006, considerando Sexto, cita online:
CL/JUR/3489/2007

3 GOMEZ DE LA TORRE VARGAS, Maricruz, “Sistema filiativo: filiacién biolégica”. Ibid., p. 152.

35 ALVAREZ CRUZ, Rail, “La filiacién y otras reformas al Cédigo Civil”, Alfabeta Artes Gréficas, Santiago, Chile, afio
1998, p. 57.

36 COURT MURASSO, Eduardo, Ibid., p. 53.
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Conviene tener presente que la filiacion no matrimonial es, con margen, la de mayor
incidencia en nuestro pais. Cifras de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econémico (OCDE), refieren que, al afio 2016, el 71% de los nifios nacidos en nuestro pais
correspondia a hijos de filiacion no matrimonial, cantidad que debe ser comparada con el

15% vigente al afio 1960, y el promedio OCDE de un 40%.3’

Sobre las causas de este fenomeno, la profesora Carmen Dominguez Hidalgo refiere que “Las
causas son variadas y complejas como todo lo que tiene que ver con tratar de identificar la
evolucion que esté teniendo la familia y las estructuras familiares en Chile. Lamentablemente
carecemos de datos demograficos y duros en términos de las fortalezas o los desafios que

deberian enfrentar las familias nacionales”.?*
Reconocimiento voluntario.

Siguiendo a Gissella Lopez, para tratar la determinacion de la filiacion, “debe distinguirse
previamente ante qué tipo de filiacién nos encontramos, motivada la distincion por el hecho
de que la filiacion de un hijo concebido o nacido dentro del matrimonio y la de uno nacido
fuera de ¢l, se diferencian claramente en cuanto a la certeza respecto del padre en uno y otro

caso”.>®

Opera, de ese modo, en determinadas hipoétesis, el reconocimiento, entendido como una
forma voluntaria y normalmente extrajudicial de determinacién de la paternidad y de la

maternidad.*’
Dentro de las caracteristicas del reconocimiento, Ramos Pazos*! sefiala los siguientes:

1° Es un acto unilateral, que, por tanto, se perfecciona por la sola voluntad del padre o madre

que reconoce.

37 Disponible en Profesora Carmen Dominguez y cifras de la Ocde: Chile lidera lista de paises con hijos nacidos fuera del
matrimonio (uc.cl) (consultado el 11 de noviembre de 2023)

38 Disponible en Profesora Carmen Dominguez y cifras de la Ocde: Chile lidera lista de paises con hijos nacidos fuera del
matrimonio (uc.cl) (consultado el 11 de noviembre de 2023)

3 LOPEZ RIVERA, Gissella, Ibid., p. 70.

40 COURT MURASSO, Eduardo, Ibid., p. 53.

4 RAMOS PAZOS, René, Ibid., p. 407.
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https://derecho.uc.cl/es/noticias/derecho-uc-en-los-medios/17237-profesora-carmen-dominguez-y-cifras-de-la-ocde-chile-lidera-lista-de-paises-con-hijos-nacidos-fuera-del-matrimonio
https://derecho.uc.cl/es/noticias/derecho-uc-en-los-medios/17237-profesora-carmen-dominguez-y-cifras-de-la-ocde-chile-lidera-lista-de-paises-con-hijos-nacidos-fuera-del-matrimonio
https://derecho.uc.cl/es/noticias/derecho-uc-en-los-medios/17237-profesora-carmen-dominguez-y-cifras-de-la-ocde-chile-lidera-lista-de-paises-con-hijos-nacidos-fuera-del-matrimonio

2° Solemne, pues para su perfeccionamiento, se requiere que la voluntad de quien lo hace se
exprese de alguno de los modos sefialados en la ley, de acuerdo con el tenor del articulo 187

del Codigo Civil.

3° Irrevocable, de acuerdo con el texto expreso del inciso segundo del articulo 189 del Cédigo
Civil.
4° No susceptible de modalidades.

En palabras de Paulina Veloso, citadas por Gissella Lopez, “El texto jamas habla de hijos
matrimoniales y no matrimoniales; una vez que estd determinada la filiacion, que puede ser

matrimonial o no matrimonial, todos seran hijos”.*?

La profesora Gissella Lopez, siguiendo a Diez-Picazo, indica que: “en un sentido estricto, el
hecho biologico de la generacion seria la fuente de la relacion juridica de filiacion, en otras
palabras, es el que la determinaria. Pero este hecho biologico no puede ser constatado por su
mismo, y de ahi que el Derecho establezca los presupuestos de hecho a los cuales liga los

efectos de la filiacion”.*?

Respecto de la aludida presuncion pater is est, se ha resuelto que: “La presuncion pater is
est” no puede ser desvirtuada por el hecho de no consignarse el nombre del padre en la partida
de nacimiento del hijo. Se ha precisado que: ‘En el ordenamiento juridico nacional los hijos
nacidos o concebidos durante el matrimonio estdn amparados por la presuncion legal
denominada pater is est. Esta presuncion no puede ser desvirtuada por el mero hecho de
haber solicitado la madre la inscripcion de nacimiento del hijo sin indicar el apellido del
marido. Con todo, aun cuando la partida de nacimiento omita registrar el nombre del padre
del nifio o nifa, ello no altera la naturaleza matrimonial de la filiacion ni la transforma en
indeterminada’ (Ca. Santiago, 27-VIII-2008, N.° LegalPublishing: 39742) y en igual
orientacion: ‘En el derecho chileno la presunciéon de paternidad del marido, establecida por
el articulo 184 del Codigo Civil, no puede ser desvirtuada por el mero hecho de haber

solicitado a la madre la inscripcion del hijo sin indicar el apellido del marido, de modo que,

4 VELOSO VALENZUELA, Paulina, “Principios fundamentales que inspiran el nuevo estatuto filiativo”; en “El nuevo
estatuto de filiacion en el Codigo Civil chileno”, Fundacién Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, Santiago,
Chile, afio 1999, p. 24, citado por LOPEZ RIVERA, Gissella, Ibid., p. 71.

4 DIEZ PICAZO, Luis y GULLON, Antonio, “Sistema de Derecho Civil”, Volumen VI, Editorial Tecnos, Quinta Edicién,
Madrid, Espaiia, afio 1990, p. 250, citado por LOPEZ RIVERA, Gissella, Ibid., p- 136.
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si la partida de nacimiento omite designar este tltimo, ello no puede ser prueba suficiente de
la naturaleza no matrimonial de la filiacioén del hijo’ (Ca. Suprema, 7 de diciembre de 2004,

N.° LegalPublishing: 31603)”.44
Reconocimiento voluntario expreso

De acuerdo con la doctrina, es aquel que se hace mediante una declaracion formulada con
ese determinado objeto por el padre, la madre o ambos, en alguno de los instrumentos que
menciona el articulo 187,% que sefala: “El reconocimiento del hijo tendrd lugar mediante
una declaracion formulada con ese determinado objeto por el padre, la madre o ambos,

segun 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;

2° En acta extendida en cualquier tiempo, ante cualquier oficial del Registro Civil;
3° En escritura publica, o

4° En acto testamentario.

Si es uno solo de los padres el que reconoce, no serd obligado a expresar la persona en quien

o de quien tuvo al hijo.

El reconocimiento que no conste en la inscripcion de nacimiento del hijo sera subinscrito a

su margen”’.
Reconocimiento voluntario expreso de caracter espontaneo.

El reconocimiento expreso espontaneo ha sido definido como aquel que tiene lugar cuando
el padre, la madre o ambos reconocen al hijo mediante una declaracion formulada con ese
determinado objeto,*® mientras que el reconocimiento espontaneo tacito tiene lugar por el
hecho de consignarse el nombre del padre o de la madre, a peticion de cualesquiera de ellos,

al momento de practicarse la inscripcion del nacimiento.*’

44 JUZGADO DE LETRAS DE PITRUFQUEN. Sentencia de fecha 04 de septiembre de 2017 en Rol V-20-2015. Cita
Online: LTM9.747.226.

45 GOMEZ DE LA TORRE VARGAS, Maricruz, “Sistema filiativo: filiacién biolégica”. Tbid., p. 163.

4 COURT MURASSO, Eduardo, Ibid., p. 57.

47 COURT MURASSO, Eduardo, Ibid., p. 60.
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Reconocimiento provocado.

La Ley N.°20.030, que modifica el Codigo Civil, en lo relativo a la exigencia de presentacion
de antecedentes para dar curso a la demanda de reclamacion de maternidad o paternidad, y a
la valoracion de los medios de prueba sobre el particular, promulgada con fecha 24 de junio
de 2005 y publicada el 05 de julio del mismo afio, viene a establecer reglas procesales en

juicios de filiacion, de acuerdo con el siguiente detalle:

- Se asigna valor suficiente a la prueba pericial biologica para establecer o excluir la
paternidad o maternidad.

- Se apercibe que se presumird la paternidad o maternidad reclamada frente a la
inasistencia injustificada a la practica de examenes de ADN.

- Se recabaran e informaran los resultados de la prueba pericial biologica antes de la

dictacion de sentencia.

El ultimo punto es de relevancia, toda vez que, la practica forense que se ha asentado en la
judicatura familiar es que la citacion a audiencia de juicio, en el marco de un juicio de
reclamacion e impugnacion de filiacion, sera realizada solo si el laboratorio encargado de

llevar a cabo la misma informa, en el expediente electronico, el resultado de su informe.

Ante tal escenario, de forma previa a la dictacion de una sentencia condenatoria y, a fin de
que no sea establecido en la sentencia, de acuerdo con el tenor del articulo 203 del Codigo
Civil, que la paternidad o maternidad ha sido declarada con su oposicion, -siendo privado, en
tal caso, de la patria potestad y, en general, de todo derecho que, por el ministerio de la ley
se le confiera respecto de la persona y bienes de su hijo o hija-, el padre o madre puede

realizar el reconocimiento en sede judicial.

El aludido articulo 203 del Cédigo Civil establece que “Cuando la filiacion haya sido
determinada judicialmente contra la oposicion del padre o madre, aquél o ésta quedara
privado de la patria potestad y, en general, de todos los derechos que por el ministerio de la
ley se le confieren respecto de la persona y bienes del hijo o de sus descendientes. El juez asi
lo declarara en la sentencia y de ello se dejara constancia en la subinscripcion

correspondiente.
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El padre o madre conservara, en cambio, todas sus obligaciones legales cuyo cumplimiento

vaya en beneficio del hijo o sus descendientes.

Sin embargo, se restituiran al padre o madre todos los derechos de los que esta privado, si
el hijo, alcanzada su plena capacidad, manifiesta por escritura publica o por testamento su
voluntad de restablecerle en ellos. El restablecimiento por escritura publica producira
efectos desde su subinscripcion al margen de la inscripcion de nacimiento del hijo y sera
irrevocable. El restablecimiento por acto testamentario producira efectos desde la muerte

del causante”.

Se ha fallado al respecto que "Esta ‘pérdida de derechos’, a que alude el citado precepto, es
un efecto propio de toda filiacion no matrimonial determinada judicialmente ‘contra la
oposicion del padre o madre’. Se trata de una sancidon dispuesta por la ley para el padre o
madre que debi6 ser forzado a asumir sus responsabilidades, lo que demuestra que el Juez no

puede liberar al padre o madre de ese efecto, si el reconocimiento ha sido forzado”.*8

La misma sentencia de la Corte de Apelaciones de Concepcion excluye la aludida sancion en
caso de que el demandado se allane. Asi, se ha resuelto lo siguiente: “De modo que, por el
contrario, si: "El demandado, no se ha allanado derechamente a la demanda, pues
expresamente pidi6 que 'se la acoja o rechace', segun los resultados de las pruebas tendientes
a comprobar su 'supuesta paternidad’, en especial las que digan relacion con los peritajes
biologicos. Es indudable que, si se hubiere allanado a ella, si bien la paternidad apareceria
determinada judicialmente, podria no habérsele impuesto la sancion establecida en el inciso
1° del articulo 203, en atencidn a que tal decision no hubiera sido dictada 'contra la oposicion
del padre', pero, como se ha anotado, en este caso no fue asi, por lo que debe aplicarsele la

referida sancion ”. %

Reconocimiento tacito o presunto.

Entenderemos por tal al que se colige o deduce del hecho de consignarse el nombre del padre

o de la madre, a peticion de cualquiera de ellos, al momento de practicarse la inscripcion de

48 CORTE DE APELACIONES DE CONCEPCION, sentencia de fecha 31 de marzo de 2008, en causa Rol 883-2002: Cita
Online: CL/JUR/7525/2008.
4 Tbidem.

21



nacimiento®®, de acuerdo con el tenor del inciso primero del articulo 181, que reza del
siguiente modo: “La filiacion produce efectos civiles cuando queda legalmente determinada,

pero éstos se retrotraen a la época de la concepcion del hijo”.
Reconocimiento forzado.”!

Aun cuando la nocién de reconocimiento puede traer imbuida en si a su cariz volitivo, lo

cierto es que hoy en dia se erige como una remision a la actividad jurisdiccional.

En relacion con el reconocimiento, cuando por problemas de tipo administrativo no genera
el efecto de determinacion de la filiacion, se ha resuelto que: “SEPTIMO: Que, senala el
articulo 2° de la Ley sobre Efecto Retroactivo de las Leyes: ‘Las leyes que establecieren para
la adquisicion de un estado civil, condiciones diferentes de las que exigia una ley anterior,
prevaleceran sobre ésta desde la fecha en que comiencen a regir’. En consecuencia se debe
atender a las condiciones o requisitos establecidos en la ley actual para determinar si la
solicitante de autos ha sido reconocida por su padre o no, por lo tanto se debe tener presente
lo dispuesto por nuestra legislacion vigente en cuanto a la determinacion de la filiacion,
sefalando a este respecto el articulo 187 del Codigo Civil: ‘El reconocimiento del hijo tendra
lugar mediante una declaracion formulada con ese determinado objeto por el padre, la madre
o ambos, segtn 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’. Asi, se aprecia que
actualmente, el reconocimiento de paternidad es un acto voluntario, unilateral, solemne,
irrevocable, no susceptible de modalidades y que no requiere acreditarse porque la ley
considera que normalmente esta declaracion coincidird con la biologica (Gomez de la Torre
Vargas, Maricruz, “El sistema filiativo chileno”, Editorial Juridica de Chile, 2007, pag. 68).
OCTAVO: Que, consta del mérito de autos (...), que fue el mismo sefior F.C.P., que pidid
constara a su nombre (...) en el rubro correspondiente a padre de la solicitante de autos, por
lo que se da por establecido el reconocimiento que hiciere de ello de acuerdo con lo dispuesto
en el N.° 1 del articulo 187 del Cédigo Civil. (...) Que, a mayor abundamiento, se debe tener
presente que el derecho a la identidad, esto es, el derecho de toda persona a conocer sus

origenes, es también uno de los principios fundamentales de la nueva normativa de filiacion,

50 GOMEZ DE LA TORRE VARGAS, Maricruz, “Sistema filiativo: filiacion biolégica”. Ibid., p. 164.
S RAMOS PAZOS, René, Ibid., p. 396.
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existiendo en esta materia tratados suscritos por Chile donde se reconoce el derecho a la
identidad; el articulo 18 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, el articulo 24.2
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el articulo 7 numerales 1 y 2 de la
Convenciodn sobre los Derechos del Nifio, los que deben entenderse incorporados a nuestro
régimen juridico conforme lo establece el articulo 5° inciso 2° de la Constitucion Politica de

la Republica”.>?

Se ha resuelto ademads que: “Que, en cuanto al derecho a la identidad, siendo éste un derecho
fundamental, esencial de todo ser humano, en cuanto al derecho de conocer sus origenes,
preservar su identidad y relaciones familiares, conocer sus antecedentes genéticos y
culturales, debe ser por tanto protegido por el estado y sus organismos. Y tal garantia, debe
ponderarse con el interés superior del nifio, principio transversal, garantia de derechos, norma
sustantiva y de resolucion de conflictos, debiendo tenerse en cuenta en la ponderacion de
derechos. Teniéndose en vista la condicion de vulnerabilidad del nifio de autos, tanto por las
decisiones tomadas por sus cuidadores, que lo han situado en la situacidon actual, como por
la edad que presenta y su historia de vida, manteniendo durante toda su ciclo vital una
relacion paterno filial unica con el demandante de autos, relacion que es propicia para el
desarrollo sano de su personalidad, tal como lo han indicado las pericias incorporadas en
juicio, apreciandose tal vinculo fuerte e importante para su estabilidad emocional, en razoén
de las caracteristicas psicoldgicas deprimidas del nifio de autos, siendo el actor su principal
referente de proteccion y seguridad, no es posible otorgar mayor relevancia al derecho a la
identidad bioldgica sin resultar dafiado el interés superior de Héctor, debiendo propenderse
a la estabilidad psiquica y emocional del nifio de autos, la mantencion del estatus quo que le
ha dado contencién y apoyo, como lo es el entorno familiar y mantencion de relaciones
aportada por el demandante, como la satisfaccion de todas sus necesidades, las cuales ha
desarrollado ininterrumpidamente el actor, y que son bien recibidas y esperadas por el niflo,
manifestando éste una pertenencia al grupo familiar del demandante, desconociendo todo
otro vinculo paterno, siendo la ltima vez que lo visité el padre biologico el afio 2018, cuando
tenia tres afios, manifestando el demandado escasos intentos por prevalecer en la vida de

Héctor, sin impetrar éste, acciones efectivas que le permitieran crear un vinculo sostenido en

32 3° JUZGADO DE LETRAS DE OVALLE. Sentencia de fecha 23 de mayo de 2015 en Rol V-19-2015. Cita Online:
LTM9.983.532.

23



el tiempo, cediendo por tanto sus derechos en son de los derechos de Héctor, a tener un
vinculo paterno incondicional y certero como el que se acreditd en juicio, que posibilite la
satisfaccion de todos los requerimientos de una vida normal, orientada al normal desarrollo
de su personalidad en un ambiente de afecto, contencidon y formacion integral, que lo ha
tenido con el demandante, determindndose a fin de resguardar su derecho a identidad
bioldgica, en razon de la obstruccion persistente de la progenitora del contacto del nifio de
autos con su padre bioldgico, la apertura de causa proteccional a su respecto, que establezca

la mejor medida para el ejercicio de sus derechos”.*

En el mismo sentido, el Juzgado de Familia de Iquique ha resuelto: “Ahora bien, el Derecho
a la Identidad se ha entendido que “...pertenece a la gama de los derechos humanos de tercera
generacion. Doctrinariamente, se entiende como aquel derecho personalisimo “del que goza
todo ser humano a ser uno mismo, en su compleja y multiple diversidad de aspectos,
alcanzando de esta forma su propia identidad”. Se relaciona con los atributos de ser tnico e

irrepetible, frente al mundo social que rodea al individuo.

Este derecho implica la facultad de todo ser humano a que se respete su propia verdad, lo que
incluye su historia y su particular configuracion fisica, psiquica, familiar, social y cultural”
(...) En el ambito del derecho de filiacion, el derecho a la identidad personal se circunscribe
a la facultad de toda persona a conocer el origen de su propia vida, a pertenecer a una familia
individualizada y a tener una familia. Para esta busqueda de la verdad bioldgica la ley
incorpora un sistema abierto de acciones para poder determinar la filiacién. Por ello, el
derecho a reclamar la filiacion es imprescriptible e irrenunciable. El articulo 195 del Codigo
Civil establece que “la ley posibilita la investigacion de la paternidad o maternidad, en la

forma y con los medios previstos en los articulos que siguen.

Sin embargo, la ley establece limites para la investigacion de la paternidad o maternidad
cuando exista la posesion de estado de hijo por 5 afios continuos (articulo 200 Codigo Civil)
y cuando se haya recurrido a la aplicacion de técnicas de reproduccion humana asistida

utilizando donantes (articulo 182 Cédigo Civil)”.>*

33 JUZGADO DE FAMILIA DE VILLA ALEMANA, sentencia de fecha 04 de septiembre de 2023, en causa RIT C-786-
2022. Extraida de la Base Jurisprudencial del Poder Judicial, con fecha 07 de diciembre de 2023.

34 JUZGADO DE FAMILIA DE IQUIQUE, sentencia de fecha 22 de agosto de 2023, en causa RIT C-584-2023. Extraida
de la Base Jurisprudencial, con fecha 07 de diciembre de 2023.
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Titulo II. Evolucidn histérica del sistema filiativo chileno.

Cuadro resumen: 1) Referencia al estado inicial de la situacion en Chile; i1) Avances legales
y logros alcanzados durante el siglo XX iii) Reformas introducidas por la Ley 19.585, de

1998; iv) Estado actual.

De manera preliminar al desarrollo historico del sistema filiativo nacional, prevenimos que
hemos resuelto fijar como punto de partida en esta serie de hitos cronologicos que
detallaremos, al texto original de nuestro Codigo Civil, al 1° de enero de 1857, en lo que el
profesor Claro Solar ha denominado, en el orden que proponen sus Explicaciones de Derecho
Civil Chileno y Comparado, como Derecho Nuevo, el que sucede, dentro del Derecho
Chileno, al Derecho Antiguo, que detalla el estado de la normativa vigente en nuestro pais al
momento de su declaracion de independencia de la corona espafiola; y al Derecho
Intermediario, hito con el que se describe el conjunto de leyes internas dictadas en el intervalo
que inicia juntamente con la declaracion de independencia, el afio 1810, hasta la

promulgacién del Codigo Civil.>
1) Referencia al estado inicial de la situacion en Chile.

A la fecha de dictacion del Codigo Civil chileno, el pais cargaba consigo mas de dos siglos
de colonia, que notablemente influyen en las categorias de filiacion existentes a ese momento,
distinguiéndose entre hijos legitimos e ilegitimos, como una de las ideas fundamentales del
Codigo Civil®®, segtin la existencia -0 no- de matrimonio religioso de los progenitores y, estos
I3 . . s ~ . 57
ultimos, a su turno, eran naturales o espurios, también llamados de dafiado ayuntamiento.

En sus inicios, existia una notoria inclinacion a la filiaciéon matrimonial por sobre la no
matrimonial, incluso impidiendo la posibilidad de investigar esta Gltima.>® El fundamento del

rechazo a la investigacion de la paternidad es influjo directo del Codigo Civil francés de

35 CLARO SOLAR, LUIS, “Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado”, Editorial Juridica de Chile, Volumen
I, “De las Personas”, Tomo Primero, Santiago de Chile, afio 1978, p. 18.

36 RAMOS PAZOS, Reng, Ibid., p. 389.

57 GOMEZ DE LA TORRE VARGAS, Maricruz, “Sistema filiativo: filiacién biolégica”, Ibid., p. 29.

58 ESCOBAR GALLARDO, Paulinay HERNANDEZ CADIZ, Maria Victoria, “El interés superior del nifio como principio
general del Derecho. Andlisis Jurisprudencial”, memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales.
Profesor Guia: Cristian Lepin Molina, Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, Santiago, Chile, afio 2016, p. 22.
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1804, pues, en la Francia previa al Codigo Civil y, a raiz de la Revolucion, se permitio

libremente la investigacion de la paternidad, lo que provocé muchos abusos.>”

Bajo la légica previa al Codigo Civil, los hijos naturales o simplemente ilegitimos® gozaban
de una serie de derechos, todos los cuales sufrieron un importante deterioro con el

advenimiento del aludido cuerpo legal.®!

Sobre el punto, Claro Solar sefiala que “Nuestro
Cdodigo Civil no es una copia servil de los Codigos espafioles que rigieron en Chile, ni una
traduccion del Codigo francés y demas Codigos modernos. Muchas de sus disposiciones han
sido tomadas a la letra, ya de una, ya de otra legislacion; pero en su conjunto tiene el Cédigo

un caracter marcado de originalidad a que se debe en gran parte su mérito”.%?

Conceptualmente, los hijos con filiacion legitima eran aquellos que tenian como elemento
distintivo la procreacion bioldgica y el matrimonio de los padres. A su vez, los hijos legitimos
podian ser legitimos propiamente tales o legitimados, segun la existencia o no de matrimonio

al momento de la concepcion.®

A su turno, la filiacion ilegitima, en palabras de Lopez Diaz, era aquella que carecia de
matrimonio de los padres. A su vez, se podia distinguir entre filiacion natural, que supone el
reconocimiento forzado o voluntario de la paternidad o maternidad naturales, o de uno y otro,
mientras que la filiacion simplemente ilegitima, carecia de tal reconocimiento y solo daba

derecho a exigir alimentos. %

Por su parte, la filiacion adoptiva es aquella que emana de un vinculo artificial entre el

adoptante y el adoptado.®

Asi, seguimos para estos efectos la obra de la profesora Gomez de la Torre Vargas, quien
sefiala que: “El Codigo Civil chileno establecio distintas clases de hijos: legitimos e
ilegitimos”,%® concediéndose predileccion a la primera, al tiempo que los hijos ilegitimos

podian ser naturales, simplemente ilegitimos o de danado ayuntamiento. Estos ultimos, eran,

3% COURT MURASSO, Eduardo, Ibid., p. 76.

%0 Ibid., p. 13.

6! GOMEZ DE LA TORRE VARGAS, Maricruz, “Sistema filiativo: filiacién biolgica”. Ibid., p. 30.
62 CLARO SOLAR, Luis, Ibid., p. 25.

63 LOPEZ DIAZ, Carlos, Ibid., Tomo II, pp. 414-415.

4 Tbid. p. 415.

65 Tbidem.

6 GOMEZ DE LA TORRE VARGAS, Maricruz, “Sistema filiativo: filiacion biolégica”. Tbid., p. 31.
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a su turno, adulterinos, incestuosos o sacrilegos. En otras palabras, se reconoce la filiacion
de tipo natural por la procreacion en matrimonio, o fuera de €I, pero inicialmente, se excluye
la adopcion,®” en un silencio que guarda el Codigo Civil, no obstante existir esta institucion
en otras legislaciones,®® pero que se explica por la escasisima aplicacion de estas normas en
Chile. Por otra parte, el individualismo de la época y el irrestricto respecto a la familia
legitima constituyeron motivos suficientes para que don Andres Bello no estimara pertinente
la inclusién de la adopcion en el Codigo Civil.*” Se recoge por Bello, de ese modo, la
distincion contemplada en la Ley nimero 1 del Titulo 13 de las Siete Partidas, que sefialaba:
“Legitimo hijo tanto quiero decir como el que es hecho segun ley, y aquellos deben ser
llamados legitimos los que nacen de padre y de madre que son casados verdaderamente,

segin manda la Santa Iglesia”.”®

Sobre el particular, el profesor Ramos Pazos sefialaba que: “No se permitia la investigacion
de la filiacion legitima no obstante que a la fecha en que se dictd el Codigo Civil, varios
Cdodigos que le sirvieron de inscripcion ya la admitian. (...) Asi lo demuestra también el
hecho de que los hijos legitimos excluian a los naturales en el primer orden de sucesion

abintestato”.”!

La clasificacion previamente sefialada se encontraba codificada en los articulos 35 y
siguientes del Codigo Civil, hoy derogados por la ley 5.750 y, posteriormente, por la
dictacion de la ley 19.585.

El texto original del articulo 35 rezaba del siguiente modo: “Se llaman hijos legitimos los

concebidos durante el matrimonio verdadero o putativo de sus padres, que produzca efectos

67 CLARO SOLAR, Luis, Ibid. p. 136.

68 SEPULVEDA LARROUCAU, Marco Antonio, “Derecho de Familia y su evolucién en el Cédigo Civil”, Metropolitana
Ediciones, Santiago, Chile, afio 2000, p. 51.

% WEINSTEIN, Graciela, “Las nuevas normas sobre adopcion y salida de menores al extranjero para su adopcion (Ley
18.703, de 10 de mayo de 1988)”, Editorial Juridica de Chile, Santiago, Chile, afio 1989, p. 10, citado por SEPULVEDA
LARROUCAU, Marco Antonio, Ibidem.

70 Las Siete Partidas Del Rey Don Alfonso El Sabio, cotejadas con varios codices antiguos por la Real Academia de la
historia, La Imprenta Real, Madrid, Espaiia, afio 1807, citado por BELTRAN FERRADA, Eduardo Antonio, “EI Derecho
a la Identidad y las problematicas de las acciones de filiacion en relacion a su prescriptibilidad”, Memoria para optar al
Grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, guiada por la Profesora Laura Albornoz Pollmann, Universidad de
Chile, Santiago, Chile, afio 2021, p. 22.

T RAMOS PAZOS, René, “Derecho de Familia”, séptima edicion, Editorial Juridica de Chile, Santiago, Chile, afio 2007,
pp. 22 y ss., citada por ESCOBAR GALLARDO, Paulina y HERNANDEZ CADIZ, Maria Victoria, Ibid., p. 23.
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civiles, y los legitimados por el matrimonio de estos posterior a la concepcion. Todos los

demds son ilegitimos”.”

Distingue la norma, por tanto, entre hijos legitimos y legitimados, de acuerdo con el estado

civil de los progenitores a la época de la concepcion.”

Luego, el contenido primigenio de los articulos 36 a 40 del Codigo Civil chileno era el

siguiente:

Articulo 36. “Los hijos ilegitimos son o naturales o de daniado ayuntamiento, o simplemente

ilegitimos.

Se llaman naturales en este Codigo los que han obtenido el reconocimiento de su padre, o

madre, o ambos, otorgado por instrumento publico.
Se llaman de daniado ayuntamiento los adulterinos, incestuosos y sacrilegos”.

La exigencia de reconocimiento expreso y otorgado por instrumento publico constituye una
radical diferencia con normas anteriores, al excluir cualquier hipdtesis de reconocimiento

tacito.”

Articulo 37. “Es adulterino el concebido en adulterio, esto es, entre dos personas de las
cuales una a lo menos, al tiempo de la concepcion, estaba casada con otra; salvo que dichas
dos personas hayan contraido matrimonio putativo que respecto de ellas produzca efectos

civiles”.
Articulo 38. “Es incestuoso, para los efectos civiles:

1° El concebido entre padres que estaban una con otra en la linea recta de consanguinidad

o afinidad;

2° El concebido entre padres de los cuales el uno se hallaba con el otro en el segundo grado

transversal de consanguinidad o afinidad;

3° El concebido entre padres de los cuales el uno era hermano de un ascendiente del otro.

2 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. Cédigo Civil, version original. Fecha de consulta: 16 de enero de 2023.
Disponible en www.bcn.cl

73 CLARO SOLAR, Luis, Ibid., p. 136.

74 Ibid. p. 137.
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La consanguinidad y afinidad de que se trata en este articulo comprenden la legitima y la

ilegitima”.

Articulo 39. “Es sacrilego el concebido entre padres de los cuales alguno era clérigo de
ordenes mayores, o persona ligada con voto solemne de castidad en orden religiosa,

reconocida por la Iglesia Catdlica™.

Articulo 40. “Las denominaciones de legitimos, ilegitimos, naturales y las demdas que segun

las definiciones precedentes se dan a los hijos, se aplican correlativamente a sus padres”.”>

Asi, podemos notar la discriminacion existente en las normas de herencia decimondnica,
cuya proteccion y privilegios establecidos en favor de un modelo de familia determinado, en
detrimento de todos los demads, constituye una arbitrariedad que no es posible admitir
nuevamente, en clave de creacion legislativa respetuosa de los instrumentos internacionales

de derechos humanos suscritos desde la época de posguerra en adelante.
i1) Avances legales y logros alcanzados durante el siglo XX.

Laley N.° 5.750, sobre Abandono de Familia y Pago de Pensiones Alimenticias, promulgada
con fecha 30 de noviembre de 1935 y publicada el 02 de diciembre del mismo afio, se erige
como la primera modificacion relevante a la normativa existente en el texto original del
Cdodigo Civil y, en lo relativo al sistema filiativo, la letra c) del articulo 16 de la referida
norma, suprime la filiacion de dafiado ayuntamiento,’® clasificacion que reunia a los hijos
adulterinos, sacrilegos e incestuosos, al tiempo que permite la investigacion de la paternidad
respecto de hijos simplemente ilegitimos, con el tnico propoésito de solicitar alimentos
menores,’’ ’® en una accion que, para prosperar, requeria de una confesion,”® al tiempo que,
en materia sucesoria, sus derechos se encontraban limitados exclusivamente a la obligacion

alimenticia, quedando entregados en el resto a la bonhomia del testador y, tratindose de una

sucesion intestada, los hijos naturales eran llamados unicamente en defecto de los hijos

75 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. Cddigo Civil, version original. Disponible en www.bcn.cl. Consulta 16
de enero de 2023.

76 ALVAREZ CRUZ, Raul, Ibid., p. 38.

77 SEPULVEDA LARROUCAU, Marco Antonio, Ibid., p. 48.

8 RAMOS PAZOS, René, Tbid., p. 413.

7 COURT MURASSO, Eduardo, Ibid., p. 77.
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legitimos.?® Asimismo, se ha sefialado que es la ley 5.750 la que realmente posibilita la
investigacion de la paternidad,®' particularmente dada la ingente cantidad de vallas que se
debian sortear con anterioridad, algunas de ellas practicamente insalvables desde la

concepcion.

Luego, el Codigo Civil distingue entre hijos simplemente ilegitimos que habian sido
reconocidos voluntariamente y aquellos que no contaban con aquel, siendo el acto del
reconocimiento voluntario y con la finalidad ya sefialada de suministrar alimentos al hijo,
encontrandose practicamente vedada la investigacion de la paternidad legitima,®” aun cuando
se abre una pequefia brecha en favor de hijo simplemente ilegitimo con la dictacion de la ley
5.750, pues, en el caso de no ser reconocido espontineamente, podra instar para que se le

reconociera.®?

Con posterioridad, es dictada la ley 7.612, que introduce diversas modificaciones al Codigo
Civil, la que fue promulgada el 11 de octubre de 1943, y publicada el 21 de octubre del mismo
afio. Concretamente en materia de filiacion, esta norma aporta como modificacion al estatuto
anterior un nuevo inciso al articulo 108, sefialando que: “E! hijo ilegitimo menor de veintiun
anos y cuya paternidad o maternidad hubiese sido reconocida voluntariamente, de acuerdo
con los articulos 1° o 2° del articulo 280, estara obligado a obtener el consentimiento del
padre o madre que lo hubiere reconocido, y si ambos lo han reconocido y viven, el del

padre”

Es asi como llegamos al analisis de la ley 10.271, que introduce diversas modificaciones al
Codigo Civil, promulgada con fecha 29 de febrero de 1952 y publicada el 02 de abril del
mismo aflo. En lo que nos atafie, realiza sendas modificaciones en materia de filiacion, dentro

de las que destacamos las siguientes, que se transcriben a continuacion:

80 FIGUEROA YANEZ, Gonzalo, “Persona, Pareja y Familia”, Editorial Juridica de Chile, Santiago, Chile, afio 1995, p.
98, citado por SEPULVEDA LARROUCAU, Marco Antonio, Ibid., p- 49.

81 LOPEZ RIVERA, Gissella, Ibid., p. 15.

82 MEZA BARROS, Ramon, “Manual de Derecho de la Familia”, nimero 3°, tomo I, Editorial Juridica de Chile, Santiago,
Chile, afio 1979, p. 596, citado por SEPULVEDA LARROUCAU, Marco Antonio, Ibid., p. 49.

8 Ibidem.

8 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. Cédigo Civil, version original. Disponible en www.bcn.cl. Fecha de
consulta 19 de enero de 2023.
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1° El anterior articulo 35 del Coédigo Civil se sustituye, quedando como nuevo texto el
siguiente: “Son hijos legitimos los concebidos durante el matrimonio verdadero de sus

padres o durante el matrimonio nulo en los casos del articulo 122.

Son también legitimos los legitimados por el matrimonio de los padres posterior a la

concepcion.
Todos los demas son ilegitimos .

La enumeracion refiere al sistema filiativo previo a la entrada en vigor de la ley 19.585, y se

distinguia aun entre la filiacion legitima, ilegitima y la adoptiva.®

2° Se sustituye el inciso segundo del articulo 36 del Cédigo Civil, el que pasa a rezar del
siguiente modo: “Son hijos naturales los que han obtenido dicha calidad conforme a las

reglas establecidas en el Titulo XII del Libro I del este Codigo”.

3° El anterior articulo 203 del Cédigo Civil es reemplazado por el que se transcribe a
continuacion: “En los casos del articulo 122, el matrimonio nulo sirve para legitimar a los
hijos que hubieren sido concebidos con anterioridad, salvo que alguno de los conyuges tenga

descendencia legitima de un matrimonio anterior”.

4° Se reemplaza el articulo 207 del mismo cuerpo legal, por el siguiente texto: “El
matrimonio de los padres legitima también ipso-jure a los hijos que tuvieren la calidad de

naturales de ambos a la fecha del matrimonio”.

5° El nuevo tenor del articulo 209 indica que: “La legitimacion queda perfecta desde el

otorgamiento del instrumento a que se refiere el articulo anterior.

Sin embargo, el legitimado que al tiempo de la legitimacion fuere mayor de edad solo podra
repudiarla dentro del término de un ano, contado desde que tuvo conocimiento de ella. Si
fuere menor, nadie podra repudiarla sino el y dentro de un ario, a contar desde que, llegado

a la mayor edad, tuvo conocimiento de ella (...).

85 LOPEZ DIAZ, Carlos, Ibid., Tomo II, p. 414.
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El repudio deberd hacerse por escritura publica, dentro de los plazos serialados en el
presente articulo. Esta escritura debera anotarse al margen de la respectiva inscripcion de

nacimiento.

La repudiacion no alterara los derechos ya adquiridos, ni afectard los actos validamente

celebrados con anterioridad a ella”.

6° Se reemplaza el articulo 210 por la norma siguiente: “No podra repudiar la legitimacion

el hijo que durante su mayor edad la hubiere aceptado en forma expresa o tdcita.

La aceptacion es expresa cuando se toma el titulo de hijo legitimo en instrumento publico o

privado, o en acto de tramitacion judicial.

Es tacita cuando se realiza un acto que supone necesariamente la calidad de hijo legitimo y

que no se hubiere podido ejecutar sino en ese caracter”.

7° Se resuelve sustituir el inciso segundo del articulo 213 del Cédigo Civil por el que se
indica: “Si es muerto el hijo que se legitima o si el legitimado menor falleciere antes de llegar
a la mayor edad, sus herederos podran efectuar la repudiacion dentro del ario siguiente a la
legitimacion, en el primer caso, o de la muerte, en el segundo, sujetandose a las disposiciones
de los articulos anteriores. Si el legitimado mayor de edad falleciere antes de expirar el
término que tiene para repudiar, sus herederos podran efectuar la repudiacion durante el

tiempo que a aquel hubiere faltado para completar dicho plazo”.

8° El articulo 270 del Codigo Civil es sustituido por el siguiente: “Los hijos ilegitimos
tendran la calidad de hijos naturales del padre o madre que los haya reconocido, o cuya

paternidad o maternidad haya sido establecida en conformidad a las reglas del presente

Titulo™.
9° El nuevo articulo 271 reza del siguiente modo: “Son hijos naturales:

1.° Los que el padre, la madre o ambos hubieren reconocido como hijo suyo mediante
una declaracion formulada con ese determinado objeto en escritura publica, en la

inscripcion de nacimiento del hijo o en acto testamentario.

Con todo, el hecho de consignarse el nombre del padre o de la madre, a peticion de ellos, en

la inscripcion del nacimiento, es suficiente reconocimiento de filiacion natural. (...)
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2° Aquellos que hubieren obtenido el reconocimiento de la paternidad o maternidad

natural por sentencia judicial. (...)

3° Los que hubieren poseido notoriamente, a lo menos durante quince afios consecutivos,

la calidad de hijo respecto de determinada persona.

La posesion de dicha calidad consiste en que su padre o madre le haya tratado como
hijo, proveyendo a su educacion y establecimiento de un modo competente y presentandolo
en ese cardcter a sus deudos y amigos, y que estos y el vecindario de su domicilio, en general,

le hayan reputado y reconocido como tal.

La posesion notoria debera probarse por un conjunto de testimonios fidedignos, que la
establezcan de un modo irrefragable. La prueba de testigos no bastara por si sola para

acreditarla.

4° Los que hubieren obtenido declaracion de maternidad fundada en la circunstancia
precisa de haberse establecido, con testimonios fidedignos, el hecho del parto y la identidad

del hijo, y

5° Aquellos que hayan sido reconocidos por el supuesto padre, cuando, citado este por
el hijo a la presencia judicial, confesare la paternidad bajo juramento. Nadie podra ejercer

este derecho mas de una vez con relacion a la misma persona”.

10° El articulo 272 es reemplazado por el siguiente enunciado: “En los casos a que se refieren
los numeros 2°, 3° y 4° del articulo anterior, la calidad de hijo natural solo podra
establecerse en juicio ordinario seguido contra legitimo contradictor, y siempre que la

demanda se haya notificado en vida del supuesto padre o madre. (...)”

11° El articulo 273 del Cédigo Civil, en su nueva redaccion, que sustituye al antiguo texto,
indica que: “En los casos a que se refiere el numero 1° del articulo 271, el hijo podra

repudiar el reconocimiento en los términos establecidos en los articulos 209, 210y 213”.

12° El articulo 274 es sustituido por el que se transcribe: “El hijo natural solo tendra esta
calidad respecto del padre o madre cuya paternidad o maternidad se haya establecido en

alguna de las formas sefialadas en el articulo 271”.
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13° El tenor del articulo 275 es modificado y pasa a sefialar lo siguiente: “En los casos a que
se refieren los numeros 1° y 5° del articulo 271, la calidad de hijo natural podra ser

impugnada por toda persona que prueba interés actual en ello (...)”.

14° Luego, el nuevo articulo 276 del Codigo Civil indica: “Las obligaciones de los hijos
legitimos para con sus padres expresadas en los articulos 219 y 2002, se extienden al hijo
natural con respecto a su padre o madre natural, y si ambos tienen esta calidad y viven,

estardn especialmente sometidos al padre”.

15° Finalmente, el articulo 280 del Codigo Civil, en su nuevo texto, reza que: “El hijo
ilegitimo que no tenga la calidad de natural solo tendra derecho a pedir alimentos del padre

o madre, o de ambos segun el caso:

1° Si de un conjunto de testimonios y antecedentes o circunstancias fidedignos resultare

establecida de un modo irrefragable la paternidad o maternidad del supuesto padre o madre.

2° Si el presunto padre o madre hubiere proveido o contribuido al mantenimiento y
educacion del hijo en calidad del tal y ello se prueba en la forma sefialada en el numero

anterior.

3°8i hallandose comprobada la filiacion del hijo respecto de la madre, se acreditare en
la forma establecido en el numero primero que ella y el presunto padre han vivido en

concubinato notorio y durante él ha podido producirse legalmente la concepcion;

4° Si el supuesto padre, citado por dos veces a la presencial judicial para que, bajo
Jjuramento, reconozca al hijo y expresando en la citacion el objeto, no compareciere sin

causa justificada;

5° Si el periodo de la concepcion del hijo correspondiere a la fecha de la violacion,
estupro o rapto de la madre. En este ultimo caso, bastara que hubiere sido posible la

concepcion mientras estuvo raptada en poder del raptor. (...)

La sentencia que acoja la accion de alimentos a que se refiere el presente articulo y el

cumplimiento de esta sentencia no conferiran la calidad de hijo natural, ni la que rechace
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dicha accion privara al hijo del derecho de reclamar esa calidad con sujecion a las reglas

del titulo anterior” .3

La exhaustiva transcripcion de normas que se modifican arroja, como primera certeza, que
la ley 10.271, promulgada con fecha 29 de febrero de 1952 y publicada el 02 de abril del
mismo afio, constituye la primera reforma profunda al sistema filiativo nacional,
profundizando la libre investigacion de la paternidad, la que, aun después de su entrada en
vigor, se encontrard restringida, aun cuando ha sido sostenido que solo a partir de la ley
19.585, se puede investigar la paternidad y deducir acciones de filiacion para su
determinacion,®’ idea con la que disentimos, de acuerdo al extenso detalle con que hemos
analizado el impacto de la ley 10.271 en el sistema filiativo nacional. Asi, para que opere la
legitimacion de hijos concebidos fuera del matrimonio, se reconoce valor al matrimonio
putativo y al simplemente nulo.®® La norma anterior fue objeto de criticas, pues si el
matrimonio putativo producia los mismos efectos que el valido y si hacia a los hijos

legitimos, pues debia también ser de utilidad para legitimarlos.®

En relacion con los hijos naturales, la Ley 10.271 vino a ampliar el reconocimiento voluntario
del hijo natural e introdujo el reconocimiento forzoso de hijo natural. En cualquier caso, el
reconocimiento voluntario seguia dependiendo de la voluntad discrecional de los padres,
mientras que, respecto del reconocimiento forzoso, este era de dificil acreditacion, al tiempo
que se ratifica el principio segun el cual el hijo natural no tiene abuelos, pues la filiacion

natural del articulo 274 del Cédigo Civil produce un parentesco limitado.”

El profesor Fernando Fueyo, citado por Gissella Lopez, seiala que “De las muchas materias
alcanzadas por la reforma de la ley 10.271, de 2 de abril de 1952, destaca nitidamente el caso

de los hijos naturales. Se alteraron profundamente las causas idoneas para la adquisicion del

8 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. Cédigo Civil, version original. Disponible en www.bcn.cl. Fecha de
consulta 19 de enero de 2023.

87 ESCOBAR GALLARDO, Paulina y HERNANDEZ CADIZ, Maria Victoria, Ibid., p- 33.

88 SEPULVEDA LARROUCAU, Marco Antonio, Ibid., p. 59.

8 MEZA BARROS, Ramon, “Manual de Derecho de la Familia”, nimero 3°, tomo I, Editorial Juridica de Chile, Santiago,
Chile, afio 1979, p. 596, citado por SEPULVEDA LARROUCAU, Marco Antonio, Ibid., p. 60.

9% PARADA GUZMAN, Cesar, “Nuevas normas sobre filiacién; en Ley 19.585. Nuevo Estatuto de Filiacién”, Colegio de
Abogados de Chile, transcripcion de la charla dictada el 20 de abril de 1999, p. 6 y 7, citado por SEPULVEDA
LARROUCAU, Marco Antonio, Ibid., p. 61.
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estado y a la vez se ensancharon los efectos juridicos del mismo, muy especialmente en

materia hereditaria”.”!

Luego, junto con permitir a los hijos naturales recibir alimentos congruos, la ley 10.271 les
otorga mayores derechos sucesorios, pues se les permite concurrir en la sucesion de sus

padres naturales junto con sus descendientes legitimos, aunque en una menor proporcion.®?
ii1) Reformas introducidas por la Ley 19.585, de 1998.

Seguimos a los profesores Francesco Carretta y Nel Greeven cuando sefialan que: “La
reforma mas grande e importante al Cddigo Civil durante el siglo XX fue la que se introdujo
a la regulacion de la filiacion, no solo por al numero de articulos que resultaron reformados
y la cantidad de instituciones involucradas, sino también porque significo una verdadera
Revolucion en la manera de ver a los hijos y, si consideramos que la filiacion determina
quiénes somos cada uno de nosotros juridica e intimamente desde la cuna a la tumba, es la
que mas involucro a los ciudadanos en general”.”® Sobre el particular y, desde un punto de
vista estrictamente juridico, Ramos Pazos sefala que era “indispensable establecer un
estatuto igualitario para todos los hijos (...). No se podia continuar manteniendo un trato

discriminatorio, desconociendo con ello el claro mandato constitucional”.**

Gissella Lopez sefiala que “una de las fuerzas que confluyeron para lograr un estatuto tnico
al respecto, fueron las Declaraciones y Tratados Universales en materia de Derechos
Humanos que tuvieron lugar con posterioridad a la Segunda Guerra Mundial. Estas tuvieron
por motivacion reconocer y asegurar al ser humano un estatuto minimo de derechos, que
deben serle respetados tanto por su estado como por la comunidad internacional toda, por el
solo hecho de ser persona, evitando de esa manera que se volvieran a vivir situaciones como

las sufridas en Europa antes del estallido de esa guerra”.”

Por su parte, la profesora Maricruz Gomez de la Torre refiere que: “La ley de la filiacion —

Ley N.° 19.585, de 1998— fue revolucionaria para la época en que se dictd. Provocd un

°l FUEYO LANERI, Fernando, “Derecho Civil”, tomo sexto, Derecho de Familia, Editorial Universo, Valparaiso, Chile,
afio 1959, p. 443, citado por LOPEZ RIVERA, Gissella, Ibid., p- 17.

92 SEPULVEDA LARROUCAU, Marco Antonio, Ibid., p. 62.

9 CARRETTA MUNOZ, Francesco y GREEVEN BOBADILLA, Nel, “Normativa en materia de Filiacion”, Academia
Judicial de Chile, Material Docente N.° 9, Santiago, Chile, aiio 2020, p. 7.

% RAMOS PAZOS, René, Ibid., p. 390.

95 LOPEZ RIVERA, Gissella, Ibid., p. 33.
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cambio total en el sistema filiativo estableciendo sustanciales reformas en aras de lograr la
plena igualdad de todos los hijos (articulo 33 del Coédigo Civil). Para ello, debi6 consagrar,
como principio basico, el de la libre investigacion de la paternidad o maternidad, lo cual,
conforme a lo previsto en el articulo 195 del Codigo Civil, esta destinado a obtener la verdad

real, bioldgica, de una relacion filiativa”.”

Se ha indicado que los principios fundamentales que inspiran el estatuto de filiacién que
entrega la ley 19.585, son: el de la igualdad de los hijos, el de interés superior del nifio y el
de la verdad real o bioldgica,’” lo que ha sido complementado por la Corte Suprema en un
fallo del afio 2013, al senalar que “las ideas fuerza de la reforma introducida por la ley 19.585,
son tres, a) el derecho a la identidad (...); b) El trato igualitario a todos los hijos, de modo
que no sean discriminados cualquiera que sea la circunstancia de su nacimiento, es decir,
sean habidos dentro o fuera del matrimonio; lo anterior, en cumplimiento a lo prevenido en
el articulo 1°, inciso 1° de nuestra Carta Fundamental, que prescribe que: “Las personas
nacen libres e iguales en dignidad y derechos”, y que “es deber del estado asegurar el
derecho de las persona participar con igualdad de oportunidad es en la vida nacional”, y
dar cumplimiento a los diversos tratados ratificados por Chile, que en su articulo 5° obliga a
respetar, entre ellos, el Pacto de San José de Costa Rica que en su articulo 17 namero 5°
establece que “La ley debe reconocer iguales derechos tanto a los hijos nacidos fuera del
matrimonio como a los nacidos dentro del mismo” y c) supremacia del interés superior del
nifio”.”

Ratl Alvarez Cruz” sefiala como ideas matrices de la reforma a las siguientes:

1° Consagracion legal a los principios constitucionales que reconocen y aseguran la plena
igualdad de todas las personas ante la ley y prohiben el establecimiento de diferencias

arbitrarias.

9% GOMEZ DE LA TORRE VARGAS, Maricruz, “Cambio de Paradigma en la Filiacion”, Ibid., p. 143.

97 SEPULVEDA LARROUCAU, Marco Antonio, Ibid., p. 109.

% CORTE SUPREMA, sentencia en causa Rol 3784-2013, citado por ESCOBAR GALLARDO, Paulina y HERNANDEZ
CADIZ, Maria Victoria, Ibid., p. 33.

9 ALVAREZ CRUZ, Rail, Ibid., pp. 20-21.
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Sobre el particular, Ramos Pazos sefiala que, con esto, la ley 19.585 no hace mas que cumplir
con el claro mandato de la Constitucion Politica de la Republica, contenido en el articulo 1°

inciso primero.!%

2° Sustitucion del régimen de filiacion, por otro que termina con la diferencia de hijos

legitimos e ilegitimos y establece un estatuto igualitario para toda clase de hijos.

3° Se consagra el principio de la libre investigacion de la paternidad y de la maternidad,
apoyada por toda gama de pruebas, incluidas las biologicas, pero con algunos resguardos que
impiden el escandalo y el mal aprovechamiento de la accion.!?! 192 193 Se ha sostenido que la
expresa declaracion legal tiene una finalidad mas bien disuasiva, puesto que a la misma

conclusion se llegaria por aplicacion de las reglas generales de responsabilidad aquiliana.'%

4° Se extiende la patria potestad a todos los hijos no emancipados, sea que la filiacion tenga

0 no su origen en el matrimonio.

5° Adecuacion de normas relativas al estado civil, alimentos, adopcion, de caracter sucesorio

y otras, en concordancia con las nuevas normas de filiacion.

A la enumeracion de ideas matrices o centrales enumeradas, Ramos Pazos agrega las

siguientes: %

6° Derecho de toda persona a conocer sus origenes, también llamado derecho a la identidad.

Toda persona tiene derecho a saber quiénes son sus padres. Solo asi sabra quién es el.
7° Prioridad del interés del hijo.

Dentro de los motivos para dictar la Ley de Filiacion, el profesor Lopez Diaz!'% enumera los

siguientes:

100 RAMOS PAZOS, René, Ibid., p. 391.

101 Se sefialado que, para evitar el ejercicio abusivo de este derecho a solicitar la citacion a la presencial judicial de una
persona, para que confiese paternidad o maternidad, la ley sanciona la mala fe con indemnizaciéon de perjuicios. En
ALVAREZ CRUZ, Raul, Ibid., p. 60.

102 Court Murasso sefiala como requisito de la citacion del padre o la madre a la presencial judicial, que esta debe expresar
el objeto de esta. El articulado anterior no exigia el objeto, en consideracion a la tranquilidad de los hogares, ya que esta
accion podia entablarse contra varon casado. En COURT MURASSO, Eduardo, Ibid., p. 64.

103 RAMOS PAZOS, René, Ibid., pp. 422-423.

104 COURT MURASSO, Eduardo, Ibid., p. 84.

105 RAMOS PAZOS, René, Ibid., p. 391.

106 L OPEZ DIAZ, Carlos, Ibid., Tomo II, pp. 412-414.
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1° Sostenido aumento de la ilegitimidad. Sobre el particular, las estadisticas sefialan que el
1995 el 41% de los 275 mil nacimientos fueron hijos ilegitimos, mientras que para el afio

1998 el porcentaje se elevé hasta el 46% de los 256 mil nacimientos. '’

2° Cumplimiento de tratados internacionales suscritos por Chile, como el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, de 1966, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, del mismo afio y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,

de 1969.

3° Inconstitucionalidad de las normas. La doctrina sefiala que mantener la legislacion previa
a la dictacion de la Ley 19.585, implicaba una infraccion al namero 2° del articulo 19 de la

Constitucion Politica, que consagra la igualdad ante la ley.

4° Rechazo social a las normas discriminatorias. En la época previa a la dictacion de la Ley
19.585, existia la sensacion social de que las normas vigentes eran intrinsecamente injustas,
en la medida que la diferenciacion entre hijos era hacerlos acreedores a un castigo por una

conducta de los que en definitiva no eran responsables.

5° Fortalecimiento del principio de igualdad, que se sobrepone a la concepcion decimondnica

de proteger a la unidad familiar y su patrimonio.
6° Consagracion del derecho de toda persona a conocer su filiacion.

La profesora Rommy Alvarez refiere que: “La pretérita tipologia de hijos -legitimos e
ilegitimos-, superada por la modificacion operada en el Codigo Civil chileno por la Ley N.°
19.585 de 1998, que declara la igualdad de todos los hijos, ademas de otras reformas en
cumplimiento de los compromisos internacionales adquiridos por el Estado chileno, ya era
fundamento suficiente que evidenciaba la necesidad de su actualizacion, avanzando en un
sistema comulgante con las prerrogativas y principios en materia de derechos humanos, de
los que se mantenia al margen, lo que parcialmente se alcanza con la reciente Ley N.°

21.334,108

107 Cifras entregadas por la ministra Soledad Alvear al inaugurar la primera jornada de capacitacion sobre los efectos de la
nueva ley para funcionarios del Registro Civil e Identificacion. El Mercurio de Santiago, mayo de 1999, citado por LOPEZ
DIAZ, Carlos, Ibid. Tomo II, p. 412.

108 ALVAREZ, Rommy y RUEDA, Natalia, “Derecho a la identidad, filiacién y apellidos. Perspectiva desde los derechos
de la infancia y de la mujer en los sistemas juridicos chileno y colombiano”, en Revista Ius et Praxis, afio 28, nimero 2,
Talca, Chile, afio 2022, p. 131.
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Conviene a continuacion sefialar detalladamente los pormenores mas relevantes de la
Historia de la Ley 19.585, que modifica el Codigo Civil y otros cuerpos legales en materia

de filiacion.'?®

La mentada Ley surge desde el Mensaje Presidencial 198-326, que tiene lugar con fecha 22
de julio de 1993. Mensaje en Sesion numero 25 de la Legislatura nimero 326 y este busca,
entre otros objetivos: “sustituir el régimen de filiacién actualmente vigente por otro, que
termina con las diferencias entre hijos legitimos e ilegitimos y que establece un trato
igualitario para todos los hijos, cualquiera sea la situacion legal entre sus padres al momento
de la concepcion. (...) El régimen de filiacion actual es profundamente discriminatorio, en la
medida que clasifica a los hijos en legitimos e ilegitimos, segin si han nacido dentro o fuera
del matrimonio, estableciendo marcadas diferencias de trato para una categoria y otra. Lo
anterior transgrede abiertamente el principio constitucional que reconoce y asegura la plena
igualdad de todas las personas ante la ley y viola el mandato contenido en la carta
fundamental, que expresa que en Chile no se podran hacer diferencias arbitrarias, ni por ley

no por autoridad alguna”.!!®

Aun cuando ha sido sostenido que, con la entrada en vigor de la ley 19.585, se termina con

toda clase de discriminacion entre los hijos,'!!

el Mensaje del Ejecutivo hace solo una
distincién entre hijos nacidos dentro o fuera del matrimonio, y es la que resulta de la
determinacion de la filiacion, ya que para el establecimiento de esta no puede ignorarse que
el matrimonio otorga un principio de certeza, que permite presumir la paternidad del

marido.!"?

En palabras de Court Murasso, esta igualdad no obsta a que el legislador se ve obligado a
efectuar algunas distinciones entre la filiacion matrimonial y la no matrimonial, porque lo

cierto es que ellas no importan una desigualdad de derechos entre los hijos, sino que derivan

109 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE, “Historia de la Ley 19.585”, documento generado €l 07 de
mayo de 2018, que contiene el Primer Tramite Constitucional: Camara de Diputados, el Segundo Tramite Constitucional:
Senado, el Tercer Tramite Constitucional: Camara de Diputados, el Tramite Finalizacion: Camara de Diputados, y la
Publicacion de Ley en Diario Oficial. Fecha de consulta: 20 de noviembre de 2021.

110 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE, “Historia de la Ley 19.585”, Ibid., p. 3.

UIESCOBAR GALLARDO, Paulinay HERNANDEZ CADIZ, Maria Victoria, Ibid., p. 23.

112 SEPULVEDA LARROUCAU, Marco Antonio, Ibid., p. 111.
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del hecho objetivo de que en la primera los padres estan unidos en matrimonio y en la segunda

113

no.

El mensaje describe, a su turno, las principales caracteristicas del proyecto de ley:

1.

La propuesta es la idea de igualdad. En consecuencia, lo que se ha hecho es eliminar
la diferenciacion entre los hechos que han nacido dentro o fuera del matrimonio
estableciendo un estatuto igualitario para todos ellos, cualquiera sea el origen de su

filiacion.

Sobre el alcance de la declaracion legal de igualdad de los hijos, la doctrina sefiala que, una

vez determinada legalmente la filiacion por naturaleza, sea matrimonial o no matrimonial,

ella produce efectos comunes, es decir, que la ley reconoce iguales derechos. Se trata,

entonces, de una igual proteccion de los hijos en sus derechos.''*

2.

Se consagra, asimismo, el principio de la libre investigacion de la paternidad y de la
maternidad.

El desafio que la libre investigacion de la paternidad ofrece, por regla general, es
lograr equilibrar dos criterios fundamentales que suelen aparecen como
contradictorios. A saber, el derecho a la busqueda de la verdad por una parte y por
otra, la preservacion de la paz y la armonia familiar que, por cierto, podria verse
violentada como consecuencia de procesos en que se formulen falsas imputaciones
de paternidad.

Otro principio consagrado en el proyecto, lo constituye la posibilidad de utilizar toda
clase de pruebas, incluidas las biologicas para determinar la maternidad o paternidad.
Por otra parte, se introducen reformas en lo que se refiere a la patria potestad.

La reforma ha debido abordar los aspectos sucesorios, que se derivan del nuevo
régimen de filiacion.

También se han hecho los ajustes necesarios en materia de alimentos, estado civil,

guardas y algunos contratos en que incide el estado filiativo de las personas.!!

113 COURT MURASSO, Eduardo, Ibid., p. 18
114 Tbid. pp. 17-18.
115 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE, “Historia de la Ley 19.585”, Ibid., p. 6.
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Ante tal escenario, en lo pertinente, el proyecto que contiene el mensaje busca sustituir los

Titulos VII a VX, ambos del Libro I del Cédigo Civil, por los siguientes:

Articulo 204: “Podra declararse la filiacion que resulte de la posesion notoria de la calidad
de hijo respecto de determinada persona, siempre que hubiere sido debidamente acreditada

en juicio y no se hubiere desvirtuado por prueba en contrario sobre el nexo biolégico”. '

Asi, el Primer Informe de Comision de Constitucion, sefiala que, primigeniamente, “solo
existen tres causales que autorizan la investigacion de la paternidad natural. La existencia de
un escrito del supuesto padre, o madre en que confiesen su paternidad o maternidad; la
posesion notoria del estado de hijo natural por el lapso de 10 afios, y, en el caso de la
maternidad, la circunstancia de encontrarse establecidos por testimonios fidedignos el hecho

del parto y la identidad del hijo”.'!”

Destacamos, como consecuencia concreta de la eliminacion de la distincion entre hijos
legitimos e ilegitimos, lo que sefiala el aludido Primer Informe de la Comision de
Constitucion, que menciona el contenido del antiguo articulo 311 del Cédigo Civil, que
regulaba la posesion notoria del estado de hijo legitimo. Pues bien, “al eliminarse esta ultima
expresion, se hace extensiva la disposicion a toda clase de hijos”.!'® El articulo siguiente

reduce los plazos de la posesion notoria como prueba de estado civil, de diez a cinco afios.!"’

El Segundo Informe de la Comision de Constitucion sefiala el tenor del que busca ser el
nuevo articulo 203: “Podrd declararse la filiacion que resulte de la posesion notoria de la
calidad de hijo respecto de determinada persona, siempre que esta hubiere sido debidamente
acreditada en juicio y no se hubiere desvirtuado por prueba en contrario sobre el nexo

biolégico”.'?°

La labor de la Comision de Constitucion precisa que el aludido articulo 203 del Codigo Civil
“faculta para declarar la filiacion que resulte de la posesion notoria de la calidad de hijo
respecto de determinada persona, siempre que hubiere sido acreditada debidamente en juicio

y no se hubiere desvirtuado por prueba en contrario sobre el nexo biologico. La Comision

16 Thid. p. 10.
17 Tbid. p. 50.
18 Tbid., p. 63.
119 Tbidem.

120 Tpid., p. 159.
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sustituy¢ este articulo (...) en cuanto a realzar el papel que debe jugar en materia de filiacion

la posesion de estado, que para el hijo puede ser mas importante que el vinculo biolégico”.!?!

En su oportunidad, la Ministra Directora del Servicio Nacional de la Mujer de la época, Sra.
Soledad Alvear, expuso ante el Congreso Nacional y, “(...) concordd, finalmente, en que es
necesario producir un mayor equilibrio entre el origen bioldgico, como antecedentes de una
determinada filiacion, y la posesion notoria de la calidad de hijo. Se declaré partidaria de
reforzar el valor de la posesion notoria del estado civil, toda vez que los lazos afectivos y
sociales, que pudieron llegar a establecer una determinada filiacion, son, en ciertas

circunstancias, tanto o mas valiosos que el origen biolégico”.!??

Sobre el particular, Gissella Lopez sefiala que “Es muy importante destacar que conforme a
lo sefialado por la Sra. Ministra, el proyecto si hace una diferencia entre filiaciones, pero solo
en funcidon del régimen de determinacion de esta, como, por ejemplo, el ejercicio de las

acciones de impugnacion y de reclamacion”.!?

Luego, oportunamente, la Comision de Constitucion “declaro su inquietud por la prevalencia
absoluta que el proyecto le asigna -a los métodos o pruebas biolégicas- en relacion con otro
tipo de pruebas, debido a que hay ciertos casos en que la verdad biolodgica debe dejar paso a
valores socialmente mas importantes, como ocurre con la posesion notoria del estado civil.
(...) El proyecto contempla la posesion notoria como medio de prueba de la filiacion en el
articulo 203, y la deja precisamente subordinada a que no exista prueba en contrario sobre el
nexo biologico. Al respecto, decidid la Comisiéon incluir en este articulo, como medio
probatorio de la filiacion, la posesion notoria de la calidad de hijo, siempre que haya durado
a lo menos cinco afios continuos y se demuestre de modo irrefragable por un conjunto de

testimonios fidedignos como expresan los actuales articulos 312 y 313,124

El avance del tramite legislativo arroja que, el texto del -en ese entonces- articulo 194 del
Codigo Civil, definia a la posesion notoria, como aquella que consiste en que: “su padre,

madre o ambos le hayan tratado como hijo, proveyendo a su educacion y establecimiento de

121 Tbid., p. 299.

122 1hid., p. 270.

123 L OPEZ RIVERA, Gissella, Ibid., p. 66.

124 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE, “Historia de la Ley 19.585”, Ibid., p. 294.
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un modo competente, y presentandole en ese cardcter a sus deudos y amigos, y que estos y

el vecindario de su domicilio, en general, le hayan reputado y reconocido como tal”.1?

El Boletin de Indicaciones ha agregado, a la definicién aportada previamente, que, en el
marco de la prueba de la posesion notoria: “Debera acreditarse que estas circunstancias han
existido desde el nacimiento o han durado cinco afios continuos a lo menos y se pruebe por
un conjunto de antecedentes fidedignos que la establezcan de un modo irrefragable. No

bastara para ello la sola prueba de testigos™.!26

Resulta destacable la opinion, en sentido contrario de todo lo que se ha expuesto en el
desarrollo de la relacion del detalle de la Historia de la Ley 19.585, por el, en ese entonces,
Senador de la Republica, don Juan Antonio Viera-Gallo, quien: “(...) observd que no le
satisfacia la mantencion de la institucion de la posesion notoria, que si se explicaba en otras
épocas, en las que no existian métodos cientificos de investigacion de la filiacion que
ofrecieran el grado de certeza que se obtiene hoy. En la época actual, la posesion notoria, a
su juicio, puede servir mas bien para entrabar o impedir la determinacion de la verdadera

paternidad o maternidad que para favorecerla”.!?’

Respecto de las reflexiones del exsenador Viera-Gallo, lo cierto es que la experiencia forense
ha demostrado sobradamente que la institucion de la posesion notoria puede perfectamente
convivir con la evolucion de las técnicas de reproduccion humana asistida y las normas sobre
adopcidn existentes en nuestro pais, de modo tal que no hay sintoma alguno de anacronismo

en la mantencion de esta en el ordenamiento juridico nacional.
v) Estado actual.

Al dia de hoy, el sistema filiativo nacional encuentra su regulacion en instrumentos
internacionales de derechos humanos, ratificados por Chile y vigentes (tales como el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la Convencion sobre la eliminacién de todas
las formas de discriminacion contra la mujer, la Convencion sobre los Derechos del Nifio, la
Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad, entre otros), en normas

constitucionales y de rango legal, donde se encuentra ademads la regulacidon y concrecion

125 Ibid., p. 361.
126 Tbid., p. 500.
127 Ibid. p. 745.
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procedimental de los derechos que asisten a las personas en el marco de un proceso en que

se ventilen aspectos filiativos.

Luego, con el paso del tiempo se ha visibilizado progresivamente la necesidad de reconocer
y otorgar proteccion a otro tipo de composiciones familiares. Como sefiala Maria Catalina
Larrain, “A lo largo de los afios, parte de la doctrina y jurisprudencia se ha pronunciado a
favor de que se legisle sobre la filiacion homo y lesboparental en Chile, afirmando la
necesidad de que ésta sea reconocida juridicamente, para que todas las personas, sin importar
la familia a la que pertenezcan, gocen de los mismos derechos y obligaciones que derivan de
sus vinculos familiares. Dicho punto de vista encuentra cada vez madas adherentes,
confirmando la tendencia existente hacia el reconocimiento de nuevos modelos familiares,

en especifico, el conformado por parejas del mismo sexo”!?®

Nos ocuparemos posteriormente de los avances en materia filiativa derivados de la dictacion
de la Ley 21.400, que modifica diversos cuerpos legales para regular, en igualdad de
condiciones, el matrimonio entre personas del mismo sexo, asi como el estado de avance
legislativo de una profunda modificacién que se gesta en materia de adopcion y la legislacion

interna.

128 T ARRAIN ROJO, Maria Luisa Catalina, Ibid., p. 37.
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CAPITULO II
SOBRE LA POSESION NOTORIA DE ESTADO CIVIL EN CHILE.
Titulo I. Posesion notoria. Concepto y evolucion histdrica de la institucion.

La posesion notoria de estado civil se refiere a la atribucion que se realiza respecto del estado
civil en su calidad de atributo de la personalidad, el que se encuentra definido legalmente en
el articulo 304 del Codigo Civil, del siguiente modo: “el estado civil es la calidad de un
individuo, en cuanto le habilita para ejercer ciertos derechos o contraer ciertas obligaciones
civiles”, pero la doctrina prefiere sefialar que es una calidad permanente que un individuo
ocupa en la sociedad, derivada de sus relaciones de familia.'?® Ducci, citado por Carlos Lopez
Diaz, ha definido al estado civil como “la situacion permanente de un individuo dentro de la
sociedad, que deriva de sus relaciones de familia en cuanto le habilita para ejercer ciertos

derechos o contraer ciertas obligaciones”.!3°

Diez Picazo, citado por la profesora Gissella Lopez, senala que: “La idea de posesion,
aplicada a los estados civiles y a la filiacion, alude a una determinada situacion de apariencia.
A través de una serie de actos concluyentes se crea una apariencia juridica, que sirve para
establecer o declarar, por lo mismo inicial o provisionalmente, la realidad de la que es

reflejo”.!?!

Asi, el autor Eduardo Fanzolato, citado por Felipe Obregon y Carlos Araya, define a la
posesion notoria como: “el goce publico, notorio y constante de una determinada situacion
familiar que surge del prolongado ejercicio factico de los derechos y obligaciones propios de
la misma, con prescindencia de quien lo ejerza tenga el titulo de estado correspondiente a

dicha situacion o carezca de é1”.'32

129 LOPEZ DIAZ, Carlos, Ibid., Tomo I, p. 48.

130 DUCCI CLARO, Carlos, “Derecho Civil: Parte General”,N.° 135, p. 117, citado por LOPEZ DIiAZ, Carlos, Ibid., Tomo
I, p. 48.

BIDIEZ PICAZO, Luis y GULLON, Antonio, “Sistema de Derecho Civil”, Volumen VI, Editorial Tecnos, Quinta Edicién,
Madrid, Espaia, afio 1990, p. 252, citado por LOPEZ RIVERA, Gissella, Ibid., p- 165.

132 FANZOLATO, Eduardo, “Derecho de Familia”, tomo I, Editorial Advocatus, Cérdoba, Argentina, afio 2007, p. 170,
citado por OBREGON PONCE, Felipe Ignacio y ARAYA PAREDES, Carlos Alberto, “Sobre la posibilidad de modificar
una filiacion legalmente determinada utilizando la posesion notoria”. Memoria para optar al Grado de Licenciado en
Ciencias Juridicas y Sociales, guiada por el Profesor Dr. Gabriel Hernandez Paulsen, Universidad de Chile, Santiago, Chile,
afio 2020, p. 26.
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Se atribuye por parte de la doctrina una remision a los tratadistas franceses Planiol y Ripert,
en la explicacion de la posesion de estado, sefialando que poseer un estado es gozar de
ventajas anexas al mismo y soportar sus deberes. Es vivir en la realidad de los hechos como

corresponde a la condicion de hijo, padre, madre, conyuge, etc.!*?

Es decir, como explica Claro Solar, “resultando el estado civil de la reunion de relaciones
que unen a un individuo con los miembros de una familia y le crean una situacion permanente
en la sociedad, se comprende facilmente que la posesion debe ser de gran peso en materia de
estado porque ella no depende de la sola voluntad, del solo hecho de aquel que la invoca en
su favor, sino que existe necesariamente el concurso libre de aquellos cuyas relaciones con

el constituyen un estado”.'**

Asi las cosas, en cuanto al rol que juega la posesion notoria del estado civil de hijo o hija, la
doctrina refiere que no hay unanimidad, toda vez que “para algunos, es un hecho juridico
cuya prueba permite establecer el estado civil, mientras que, para otros se trata de una
excepcion en el juicio de impugnacion y reclamacion, o una accidén autdnoma para determinar

la filiacion™.!33

La doctrina previene que no debe confundirse la posesion notoria con actividades benéficas
o generosas que pueden ser mas tarde presentadas como apariencia o posesion de estado, >
lo que sera relevante en materia de prueba en un juicio familiar ordinario iniciado mediante
una accion filiativa destinada a impugnar y reclamar la paternidad, o bien, en el caso que un
demandado detente la calidad de padre, fundado este vinculo en motivos sociales y no
bioldgicos, estime pertinente oponer la excepcion de posesion notoria del estado civil de hijo
o hija.

Segtin Carlos Lopez Diaz'¥’, los elementos que constituyen a la posesion notoria son los

siguientes:

133 ALVAREZ CRUZ, Raul, Ibid., p. 80.

133 CLARO SOLAR, Luis, Ibid., Tomo IV, p. 91.

135 GOMEZ DE LA TORRE VARGAS, Maricruz, “Sistema filiativo: filiacién biolégica”. Tbid., p. 229.
136 ALVAREZ CRUZ, Raul, Ibid., p. 81.

137 L OPEZ DIAZ, Carlos, Ibid., Tomo I, p. 55.
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1° Nombre, que implica el hecho de usar o llevar el nombre que corresponde al estado civil

o del que se encuentra dotado o premunido el sujeto.

Del nombre, se ha conceptualizado que corresponde a la individualizacion que tiene una
persona como perteneciente a una determinada familia dentro de la sociedad, “a través del

nombre de familia de los padres”.!3®

El profesor Eduardo Gandulfo, citado por Valeria Tobar, sefiala que “a una persona natural
se la individualiza por el supuesto origen familiar de ésta, es decir, se esta aludiendo no

3

necesariamente al nombre oficial sino al social; el Codigo dice ‘presentindolo en ese

cardcter (de hijo) a sus deudos y amigos’; si el padre se llama ‘Pablo Espina’, no puede

presentar o dar a conocer a su hijo como ‘Cristobal Romero>”.'¥

2° Trato, que importa el hecho de haber sido la persona conocida o frecuentada en forma
acorde al estado civil que se le atribuye por las personas que se relacionan con ella, no solo
sus familiares, sino que también cercanos, lo que es relevante de cara a la rendicion de prueba
testimonial en una potencial accion filiativa fundada en la posesion notoria de estado civil de
hijo.

En otras palabras, provenientes desde la doctrina especializada, se ha entendido que consiste

en que el hijo o hija haya sido tratado como tal y que este, a su vez, lo trate como padre o

madre.'4°

Del trato, se ha resuelto que: “(...) del mérito de la prueba aportada por la parte demandante,
apreciada de conformidad a las reglas de la sana critica, es posible establecer lo siguiente: 1.-
Segun se desprende del certificado de nacimiento acompanado a la demanda, el adolescente
Enzo, nacido el NUMO004 2005 de actuales 17, es hijo de dofia Josefa y de don Cristébal. 2.-
Entre dofia Josefa y don Gonzalo se inici6 una relacion sentimental la cual se formaliza en

matrimonio contraido el 8 de febrero de 2014 y que se mantiene a la fecha, lo que se concluye

138 VARSI ROSPIGLOSI, Enrique, “Tratado de Derecho de Familia. La filiacién”, Gaceta Juridica, Pert, afio 2013, p. 595,
citado por GOMEZ DE LA TORRE VARGAS, Maricruz, Ibid., p- 232.

139 GANDULFO RAMIREZ, Eduardo, “La filiacién, el nuevo ordenamiento y los criterios para darle origen, fuctores de
determinacion y meta criterios de determinacion”. Gaceta Juridica. 314 (1), aiio 2006, p. 35, citado por TOBAR OLIVARI,
Valeria, “Posesion notoria de estado civil de hijo: tratamiento en el derecho chileno y comparado”. Memoria para optar al
Grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, guiada por la Profesora Maricruz Gémez de la Torre, Universidad de
Chile, Santiago, Chile, afio 2016, p. 46. Disponible en https://repositorio.uchile.cl/handle/2250/141256.

140 VARSI ROSPIGLOSI, Enrique, “Tratado de Derecho de Familia. La filiacién”, Gaceta Juridica, Pera, afio 2013, p.
595, citado por GOMEZ DE LA TORRE VARGAS, Maricruz, Ibid., p- 233.
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de los antecedentes documentales correspondientes a fotografia familiares, certificado de
matrimonio y en particular de la informacién entregada por los testigos deponentes en
estrados. 3.- Que, de los referidos medios probatorios, esto es tanto la documental como
testimonial, se obtiene que el adolescente Enzo ha sido tratado como hijo de don Gonzalo y,
que por su parte el adolescente ya individualizado reconoce a éste como su padre siendo

incorporado como miembro del grupo familiar extenso de don Gonzalo”.'#!

3° Fama, que implica el hecho de haber sido considerados en tal caracter por la sociedad en

general.

Finalmente, el elemento de la fama se encuentra referido “al reconocimiento social en que se
desenvuelve el hijo o hija, con el padre o madre, donde los reconocen como hijo o hija de la

familia”.'#?

Un rasgo propio de la posesion notoria del estado civil de hijo es su irrevocabilidad. Valeria
Tobar refiere que, si bien “no est4 establecido en los articulos que regulan la posesion notoria
de estado civil de hijo, pero se puede deducir del hecho que los actos constitutivos de dicha
institucion no se pueden deshacer, y con mayor razon si se consolidan en el tiempo. Ademas,
al considerar que si la legislacion permitiera deshacer los actos que constituyen la posesion
notoria, dejarian al arbitrio de una persona el establecimiento de un estado civil y las
consecuencias juridicas que eso conlleva, afectando el interés superior del nifio y el derecho
a la identidad, sobre todo a lo que respecta a la de identidad filiativa y social que acarrea

dicha institucion”.!'4?

Al analizar histéricamente esta institucion, notamos que el texto original en nuestro Codigo
Civil esta consagrado en los articulos 311 a 313 del mismo cuerpo legal, cuyo contenido ha
sido derogado y modificado a raiz de la profunda transformacion que implic6 en nuestro pais
la dictacion y entrada en vigor de la ley 19.585, los que se transcriben a continuacion para

una mejor comprension de la idea general:

141 JUZGADO DE FAMILIA DE ANTOFAGASTA, sentencia de fecha 28 de agosto de 2023, en causa RIT C-972-2023.
Extraida de la Base Jurisprudencial del Poder Judicial con fecha 07 de diciembre de 2023.

142 GOMEZ DE LA TORRE VARGAS, Maricruz, Ibid., p. 236.

143 TOBAR OLIVARI, Valeria, Ibid., p. 79.
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Articulo 311. “La posesion notoria del estado de hijo legitimo consisten en que sus padres
le hayan tratado como tal, proveyendo a su educacion y establecimiento de un modo
competente y presentandole en ese cardcter a sus deudos y amigos, y en que estos y el
vecindario de su domicilio, en general, le hayan reputado y reconocido como hijo legitimo

de tales padres”.

Consagra esta definicion, en palabras de Claro Solar, los elementos propios de esta posesion,
tales como el apellido, el tratamiento reciproco y la fama: “La reunion de estos elementos no
puede menos de formar el convencimiento de la existencia, del estado civil que demuestran,
porque no se supone facilmente que un hombre y una mujer tengan atrevimiento bastante
para vivir publicamente como personas casadas, que una mujer tome el nombre de su marido
o del que llama tal sin ser su mujer legitima y sin haber recibido este nombre en un
matrimonio celebrado publicamente y en forma lega; porque no puede suponerse que en un
pueblo culto la familia de esas personas, sus relaciones sociales, el pueblo mismo pudieran
tolerar u engafio semejante”.'** Si bien la referencia se realiza la prueba de estado civil de
casado, es perfectamente asimilable a la situacion filial que se busca probar mediante la
acreditacion de la posesion notoria de estado de hijo o hija, en cuanto acreditacién de un

estado civil.

Luego, el tenor del articulo 312 es el que se transcribe a continuacion: “Para que la posesion
notoria del estado civil se reciba como prueba del estado civil, deberd haber durado diez

anos continuos, por lo menos”.

A su turno, el articulo 313 del Codigo Civil indicaba lo siguiente: “La posesion notoria del
estado civil se probard por un conjunto de testimonios fidedignos, que la establezcan de un
modo irrefragable; particularmente en el caso de no explicarse y probarse
satisfactoriamente la falta de la respectiva partida, o la pérdida o extravio del libro o

registro, en que debiera encontrarse”.'%

El texto del original articulo 313 del Cédigo Civil, circunscribia la posibilidad de valerse de

la posesion notoria a escenarios de extravio o inexistencia de documentos registrales

144 CLARO SOLAR, Luis, Ibid., Tomo IV., p. 93.
145 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. Cédigo Civil, version original. Consulta 16 de enero de 2023.
Disponible en www.bcn.cl
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fundamentales, lo que es armoénico con un escenario de precariedad en el registro o
conservacion de documentos, propio de una época antigua o, a lo menos, previa a la

digitalizacion actualmente imperante.

A nivel comparado, Claro Solar sefiala que el articulo 321 del Cédigo Civil francés indicaba
lo siguiente: “La posesion de estado se establece por una reunion suficiente de hechos que
indican la relacion de filiacion y de parentesco entre un individuo y la familia a la cual
pretende pertenecer. Los principales de estos hechos son: que el individuo hay llevado
siempre el nombre del padre que se atribuye; que el padre lo ha tratado como hijo suyo y ha
provisto en esta calidad, a su educacion, a su mantenimiento y a si establecimiento; que ha
sido reconocido constantemente por tal en la sociedad; y que ha sido reconocido por tal en

la familia” 1%

En consecuencia, del modo que sefiala la doctrina, “la posesion notoria busca, precisamente,
dar reconocimiento positivo a los lazos de afecto con quien ha criado al niflo, nifia o

adolescente”. 4

Asi, en la actualidad es el articulo 200 del Codigo Civil, el que se pronuncia sobre la posesion
notoria, sefialando que la posesion notoria de estado civil permitird alterar una filiacion
previamente determinada: “(...) siempre que haya durado a lo menos cinco anios continuos
v se pruebe por un conjunto de testimonios y antecedentes o circunstancias fidedignas que
la establezcan de un modo irrefragable”. La voz irrefragable es entendida por la doctrina
como: “(...) incontrarrestable, que no sea desvirtuada por hechos contradictorios o que
pudieran desconocerla. Esos testimonios fidedignos serdn no solo las declaraciones de
testigos, sino los antecedentes escritos, cartas, instrumentos publicos, presunciones, en una
palabra, todos los antecedentes que forman el convencimiento del juez sobre la existencia de

una verdadera posesion de estado”.'#®

A juicio de Ramos Pazos, la sola prueba de testigos no puede estimarse como suficiente,
porque la ley habla de que debe probarse por un conjunto de testimonios y -ndtese la

conjuncion copulativa y- antecedentes o circunstancias fidedignas.'* Opinién con la que

146 CLARO SOLAR, Luis, Ibid., Tomo IV, p. 97.

197 CARRETTA MUNOZ, Francesco y GREEVEN BOBADILLA, Nel, Ibid., p. 21.
148 CLARO SOLAR, Luis, Ibid., Tomo IV, p. 100.

149 RAMOS PAZOS, René, Ibid., p. 427.
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coincidimos, toda vez que la amplitud de la voz ‘antecedentes’ resulta mayor que los meros
testimonios, que, por ricos y valiosos que sean, deberan ser complementados, por ejemplo,
con informes escolares, aptos para referir la contribucion a nivel educacional del padre social
en favor del niflo o nifia cuyo vinculo filial reclama, pericias psicoldgicas e incluso sociales
y, por cierto, con el ejercicio del nifio o nifia de su derecho a ser oido, lo que, si bien, no debe
ser considerado como un medio probatorio, toda vez que es reservado y su ejercicio resulta
privativo para el nifio o nifia, en consonancia con la actividad de su curador ad-litem, si
constituye un valioso insumo de cara a la actividad decisoria de la judicatura. Sobre el
particular, concordamos y hacemos propias las reflexiones de la profesora Jimena Pinto
Salazar, quien refiere que “El derecho a ser oido, como derecho de ejercicio de los derechos,
a través del articulo 12, se alinea, en la forma en que se ha dicho, con el articulo 19 N.° 3,
incisos primero, segundo, tercero y quinto de la Constitucion Politica. La determinacion del
rango de este derecho facilita la comprension del rol que corresponde a la Ley N.° 19.968,
que crea los Tribunales de Familia, en la depuracion del sustrato juridico en que se inserta la
CDN, por medio de los principios que ella consagra, los cuales orientan el entendimiento de
la debida coherencia entre lo sustantivo y los cambios de caracter procesal, organico y

procedimental, conocidos como reforma de familia”.!°

La misma autora refiere que “a partir de sus principios, las reglas procesales sobre los pleitos
y gestiones ventiladas ante los tribunales especiales de familia conjugan los elementos
institucionalizados del derecho del nifio a ser oido, que pueden ordenarse siguiendo tres ejes
desde los cuales se proyectan sus estandares: 1) Los derechos de los nifios; 2) la actividad del
Tribunal, directa y oportuna; y 3) la bisqueda de soluciones desde los propios intereses

comunes de los participes”.!>!

Es conveniente, de ese modo, sefialar que todos y cada uno de los requisitos exigidos por la
ley para la invocacion de la posesion notoria de estado civil, deben reunirse de forma

copulativa, uniforme e ininterrumpida. Asi, cierta doctrina sefiala que: “En la posesion de

150 PINTO SALAZAR, Jimena, “El Nifio: Sujeto de derechos procesales en la justicia de familia. El derecho a ser oido en
Chile”, Editorial Hammurabi, Santiago, Chile, afio 2019, p. 295.
151 Ibid., pp. 295-296.
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estado la filiacion esta en el origen de dicha posesion. En la usucapion adquisitiva el derecho

adquirido se encuentra al término del tiempo prescrito para la adquisicion”. !>

Sobre el particular, ha sido resuelto lo siguiente: “(...) Que, el articulo 200 del Coédigo Civil
se refiere a la posesion notoria de la calidad de hijo respecto de determinada persona. De esta
forma, la norma sefalada tiene un alcance limitado, vale decir, la posesion notoria es una
suerte de reconocimiento de hecho, cuando se ha tratado al hijo como tal, durante un periodo
de tiempo prolongado, en el caso, se deben acreditar los elementos que configuran esta
situacion de hecho, que son el nombre, el trato y la fama: (...) A mayor abundamiento, la
norma en comento, de la manera en que se encuentra redactada, fue producto de la Ley
19.585, de 26 de octubre de 1998, denominada Ley de Filiacion, en la que se tuvieron en
cuenta, entre otros, el derecho a la identidad que tiene toda persona y en ese contexto este
derecho implica hacer prevalecer la verdad real sobre la formal y seglin el legislador, la
excepcion a este principio se encuentra en la posesion notoria del estado civil, mediante el
cual, en caso de haber contradiccion con la verdad biologica, se prefiere a la primera, o sea,

la posesion notoria, porque prima el interés superior del menor”.!3

Asi, reconocemos la posibilidad de que, la posesion notoria, al ser utilizada como el
fundamento de una accion autonoma, sea de reclamacion e impugnacion de paternidad, pueda
ser considerada como una clase de filiacion distinta de aquellas que conocemos. Sobre el
particular, la doctrina ha indicado que: “Asi las cosas, la posesion de estado, alegada para
atribuir la filiacidn, es una posesion de estado que constituye la filiacion, dando lugar a una
filiacion nueva en el sentido de que no es por naturaleza, no es por adopcion, ni resulta de las

técnicas de reproduccién humana asistida”.'>*

132 ARECHEDERRA ARANZADI, Luis, “Realidad, ilusion y delirio en el derecho de filiacién”, Dykinson, Madrid,
Espaiia, afio 2017, p. 201.

153 1° JUZGADO CIVIL DE VALDIVIA. Sentencia de fecha 04 de septiembre de 2014 en Rol V-285-2010. Cita Online:
LTM10.431.852.

154 ARECHEDERRA ARANZADI, Luis, Ibid., p. 202.
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Titulo II. Posesion notoria y calidades procesales.

Las acciones de filiacion han sido definidas por Puig Brutau, citado por Court Murasso, como
aquellas que tienen por objeto reclamar o impugnar un estado de filiacion matrimonial o no

matrimonial. >

Desarrollaremos dos situaciones particulares en este titulo: por una parte, la actitud del
demandado en una accion filiativa, que se encuentra en condiciones de valerse de la posesion
notoria como excepcidon; mientras que, por otra parte, dedicaremos algunas reflexiones a la
situacion del progenitor demandado en un proceso ordinario de familia, en que se ha fundado
una accion de reclamacién e impugnacion de paternidad, en la posesion notoria, esto es,

intentada como accion autéonoma.

Subtitulo 1. Posibilidad de invocar la posesion notoria de la calidad de estado civil como

excepcion.

La doctrina reflexiona en torno a las conductas o actitudes que puede adoptar el demandado.
Asi, en palabras del profesor Arturo Onfray Vivanco, “el estudio de la reaccion importa la
revision de las actitudes que puede adoptar el demandado frente a la accion interpuesta una
vez que ha sido emplazado legalmente. La reaccion del demandado permite construir la
historia en cadena que supone el proceso en busca de la justicia que se desvela, finalmente,
en el juicio jurisdiccional, el cual supone como presupuestos el respecto de las garantias
constitucionales procesales, comenzando por la de la bilateralidad de la audiencia, cuya
manifestacion por antonomasia la constituye la excepcion, forma principal de la reaccion que
explicita el poder juridico del que est4 investido el demandado para oponerse a la accion
promovida en su contra, poder que se traduce, de ordinario, en atacar cuestiones formales o
de fondo, ya sea a través de la oposicion de excepciones dilatorias o perentorias,

respectivamente”. 1%

La oportunidad procesal se encuentra claramente delimitada, por las normas que regulan la

actuacion del demandado en un proceso ordinario de familia, y no serd otra que la

135 PUIG BRUTAU, José, “Fundamentos de Derecho Civil”, tomo IV, segunda edicion, Barcelona, Espafia, afio 1985, p.
206., citado por COURT MURASSO, Eduardo, Ibid., p. 99.

156 ONFRAY VIVANCO, Arturo Felipe, “Derecho Procesal Civil, Parte Primera, Introduccion al Derecho Procesal”,
Segunda Edicion, Tirant Lo Blanch, Valencia, Espafia, afio 2022, p. 407.
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contestacion a la demanda, ingresada con antelacion de cinco dias completos, a la fecha en
que se celebre la audiencia preparatoria, la que, ademas, debe haber sido notificada con
quince dias habiles de antelacion al demandado, a la fecha en que se realice la audiencia

preparatoria.
Seccion 1. Legitimacion pasiva. Concepto y atributos procesales.

Preliminarmente, la competencia del juez de familia para conocer de una accion de filiacion
se encuentra consagrada en el numeral octavo del articulo 8°, de la Ley N.° 19.968, que crea
los Tribunales de Familia, que sefala: “Correspondera a los juzgados de familia conocer y
resolver las siguientes materias: 8) Las acciones de filiacion y todas aquellas que digan

relacion con la constitucion o modificacion del estado civil de las personas”.

Asi, en cuanto al tribunal competente para conocer de las acciones de filiacion, cabe sefialar
que las modificaciones ingresadas al ordenamiento juridico, por la Ley N.° 20.030, que
modifica el Codigo Civil, en lo relativo a la exigencia de presentacion de antecedentes para
dar curso a la demanda de reclamacion de maternidad o paternidad y a la valoracion de los
medios de prueba sobre el particular, establece una modificacion precisa al tenor del articulo
147 del Codigo Organico de Tribunales, sehalando que: “Asimismo, sera juez competente
para conocer de las acciones de reclamacion de filiacion contempladas en el Parrafo 2° del
Titulo VIII del Libro I del Codigo Civil el del domicilio del demandado o demandante, a

eleccion de este ultimo”.

La jurisprudencia se ha pronunciado en el siguiente tenor: “Que por su parte, conforme lo ha
resuelto la jurisprudencia, la accion de reclamacion de la filiacion se puede definir como
“aquella en cuya virtud quien no tiene determinada su filiacion, demanda que sea declarada
judicialmente”, esto es, se solicita que se declare que es hijo de su padre o madre, o viceversa,
y la de impugnacién del vinculo de filiacion como “aquella que persigue dejar sin efecto la
filiacion que ha quedado determinada respecto del padre, madre o hijo”; y se caracterizan
porque no son cedibles ni pueden ser objeto de conciliacion o transaccion, ni someterse a
compromiso, siendo la primera imprescriptible e irrenunciable, la segunda solo irrenunciable;
y estan regladas en los articulos 204 a 221 del Codigo Civil, en cuanto precisan quienes
pueden deducirlas y contra quienes y, segln sea el caso, como y en la oportunidad en que

deben ser interpuestas.
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Pero, tratandose del hijo como legitimado activo, seglin se advierte de la lectura de dichas
disposiciones, no indican cual o cuales deben ser sus fundamentos, por lo tanto no se divisa
razon por la que solo podrian basarse en la realidad bioldgica y no en la social, esto es, es la
posesion notoria del estado civil de hijo, tampoco en que esta inicamente se puede invocar
como excepcion para enervar una accion de impugnacion de la filiacion, mas aun
considerando lo ya expuesto a propdsito del derecho a la identidad, que constituye uno de los
fundamentos del estatuto de filiacion. (Corte Suprema, Rol 12.792-2019, considerando 6°,
de fecha 14 de julio de 2020)”.1%7

Ahora bien, como adelantamos en parrafos anteriores, cabe referir por separado la actitud del
demandado, sea que se encuentre en condiciones de oponer la excepcion de posesion notoria,
o bien, que haya sido emplazado en un proceso familiar en que el actor se ha valido de la

posesion notoria para reclamar e impugnar la paternidad precedentemente determinada.

En el primer caso, el demandado sera el progenitor, a cuyo respecto se ha constituido la
paternidad careciendo de un vinculo biolégico, y se encontrard, conforme las reglas
anteriores, habilitado para valerse de la posesion notoria como excepcion, lo que alterara el

curso de la controversia, afectando el objeto del juicio y los hechos a probar por los litigantes.

Luego, en el caso que la posesion notoria funde una accion autonoma de filiacion,
naturalmente el demandado seré el progenitor, a cuyo respecto se encuentre determinada la
filiacion, que, en un plano ideal, sera el progenitor bioldgico, a fin de acreditar a su respecto,
en un proceso contradictorio, la primacia de la verdad social, por sobre la bioldgica, de

acuerdo con el estandar probatorio que establece el articulo 200 del Codigo Civil.

Cabe, en este momento, preguntarse si la paternidad se encuentra determinada respecto de
una persona que tampoco sea el progenitor bioldgico, por ejemplo, si la paternidad se hubiera
materializado mediante el reconocimiento de paternidad, puro y simple, realizado por el
progenitor ante el Oficial del Servicio de Registro Civil e Identificacion, lo que debe ser
especialmente considerado, dada la irrevocabilidad de la que esta revestido el acto -al margen
de la procedencia de acciones de nulidad del reconocimiento-. Sobre el particular, estimamos

recomendable valerse de medios probatorios analogos, que desvirten la paternidad

157 JUZGADO DE LETRAS DE CAUQUENES, sentencia de fecha 19 de agosto de 2023, en causa RIT C-232-2022.
Extraida de la Base Jurisprudencial del Poder Judicial con fecha 07 de diciembre de 2023.
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previamente determinada, acreditando con probanzas ajustadas a las reglas probatorias del
proceso ordinario de familia, el nombre, trato y fama, por un periodo no menor a cinco afos
ininterrumpidos, fijando la judicatura especial preocupacion en asegurar que el nifio, nifia o
adolescente sea oido y finalmente informado de la decision del Tribunal y sus fundamentos,

en un lenguaje comprensivo.
Seccion II. Recepcion legal de la excepcion en andlisis.

Se ha entendido por la jurisprudencia de la Corte Suprema que una excepcion es “toda

defensa que el demandado opone a las pretensiones juridicas del actor”!*8

Ahora bien, encuadramos claramente a la posesion notoria de estado civil, en la categoria de
excepciones perentorias, pues “a diferencia de las excepciones dilatorias, las excepciones
perentorias se refieren al fondo del pleito y tienen por objeto atacar el contenido sustantivo

de la demanda”.!>®

Estimamos que la pertinencia de oponer la posesion notoria como excepcidn requiere que, a
la época de su ingreso en el expediente electronico, se retnan los requisitos que,
copulativamente, establece la ley. Asi, estimamos que consideraciones de seguridad juridica,
privan de la aludida excepcion a quien no pueda acreditar los elementos de la posesion notoria

-nombre, trato y fama- por el plazo establecido en la ley, de cinco afios ininterrumpidos.

Ahora bien, la afirmacion anterior no debe entenderse como una invitacidn a accionar
inmediatamente luego de haber cumplido el plazo de cinco afios ininterrumpidos de
observancia de los requisitos que habilitan a avanzar en tal sentido, toda vez que, sobre el
particular, tampoco existen exigencias legales, aun cuando resulta aconsejable avanzar con
prontitud, dada la estabilidad que todo nifio, nifia y adolescente necesita, en su etapa de

crecimiento y madurez.

Es asi como la doctrina especializada ha postulado que “las acciones y excepciones

contenidas en la demanda y en la contestacion de la demanda, respectivamente, fijan la

158 CORTE SUPREMA, sentencia de fecha 03 de abril de 2008, en rol ingreso corte 412-2007, citada por ONFRAY
VIVANCO, Arturo Felipe, Ibid., p. 410.
159 Thid., p. 415.
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cuestion controvertida, que exige el respecto de la congruencia procesal, cuya falta

comportara un vicio de ultra petita o de falta de decision del asunto controvertido”. 6

El aludido principio de congruencia se refiere a la “conformidad que debe existir entre la
sentencia y la pretension o pretensiones que constituyen el objeto del proceso, mas la
oposicién u oposiciones en cuanto delimitan este objeto”!¢! Mientras que ha sido entendido
por la doctrina como: “(...) un pardmetro procesal que fija los limites de la decision judicial,
evitando que el juzgador altere los derechos de las partes concediendo mas o menos de lo
pretendido en la demanda. Dicho razonamiento es propio de los procesos civiles, porque tiene

la finalidad de atender controversias entre privados”.!'®?

En relacion con lo anterior, afirmamos que la pasividad del demandado en una accion filiativa
le impide, bajo todo respecto, valerse posteriormente de la posesion notoria para intentar la
prevalencia del vinculo social por sobre el bioldgico; entendida la pasividad como
“contumacia, que, en sentido estricto, no es propiamente una actitud, en la medida que
consiste en la ausencia de una accion. Si el demandado nada hace una vez que ha sido
emplazado legalmente, el juicio se sigue en rebeldia, lo que no implica la aceptacion de la

demanda”.'®

Sobre el particular, estimamos que, en el curso del proceso ordinario de familia, sobre el cual
descansa la substanciacion de la accion filiativa en comento, frente a la hipotesis en que la
excepcion de posesion notoria no haya sido interpuesta oportunamente, ademas, le estara
vedado al demandado alterar los puntos de prueba en su favor, a fin de sortear el hecho de no
haber interpuesto en tiempo y forma la excepcion de posesion notoria de la calidad de hijo o
hija, asi como ofrecer probanzas distintas a la pericial biologica, dotada de una especial

prevalencia en acciones de filiacion.
Seccion III. Prueba de posesion notoria

El articulo 200 del Codigo Civil, establece normas procesales que permiten al juez de familia,

tener por acreditada la filiacion, en aquellos casos en que se reunan, de forma copulativa, los

160 Tbid., p. 417.

161 GUASP DELGADO, Jaime, “Derecho Procesal Civil”, citado por ONFRAY VIVANCO, Arturo Felipe, Ibidem.

162 CARRETERO SANCHEZ, Santiago, “La practicidad de los principios generales del derecho”, Tirant Lo Blanch,
Valencia, Espaia, afio 2020, p. 137.

163 Onfray Vivanco, Arturo Felipe, Ibid., p. 421.
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requisitos que permitan probar la posesion notoria por cinco afios continuos y se pruebe de
modo tal que se encuentre fehacientemente acreditada, para lo cual, se debe estar al tenor del
articulo 32 de la Ley N.° 19.968, que crea los Tribunales de Familia, que indica lo siguiente,
en lo relativo a la valoracion de la prueba: “Los jueces apreciaran la prueba de acuerdo a
las reglas de la sana critica. En consecuencia, no podran contradecir los principios de la
logica, las maximas de la experiencia y los conocimientos cientificamente afianzados. La
sentencia debera hacerse cargo en su fundamentacion de toda la prueba rendida, incluso de
aquella que hubiere desestimado, indicando en tal caso las razones tenidas en cuenta para

hacerlo.

La valoracion de la prueba en la sentencia requerira el serialamiento 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’.

Se han sefialado por la doctrina las siguientes particularidades de la prueba en materia de

juicios sobre determinacién de la filiacion: 64
1° Las pruebas pueden ser decretadas de oficio o a peticion de parte.

2° La prueba testimonial, por si sola, es insuficiente, para el establecimiento de la maternidad
o paternidad; afirmacion compartida por Ramos Pazos!®® y minoritariamente refutada por

Barcia.!%°

Sobre el particular, cabe preguntarse la utilidad de la prueba testimonial en un proceso
ordinario de familia iniciado en el marco de una accion filiativa en que se reclame la
paternidad bioldgica y no haya sido opuesta la excepcion de posesion notoria de la calidad
de hijo o hija. Al efecto, atendida y consabida la prevalencia de la prueba bioldgica en esta
clase de procesos, estimamos pertinente que, en el marco de la determinacion de las pruebas
que deberan rendirse al tenor de la propuesta de las partes, como ordena el nimero 8° del

articulo 61 de la Ley N.° 19.968, que crea los Tribunales de Familia, sea promovido incidente

164 COURT MURASSO, Eduardo, Ibid., p. 85.

165 RAMOS PAZOS, René, “Derecho de Familia”, tomo 11, sexta edicion actualizada, Editorial Juridica de Chile, Santiago,
Chile, afio 2009, p. 427, citado por OBREGON PONCE, Felipe Ignacio y ARAYA PAREDES, Carlos Alberto, Ibid. p. 28.
166 BARCIA LEHMANN, Rodrigo, “Estructura del Derecho de Familia y de la infancia”, tomo II, Santiago, Thomson
Reuters, afio 2020, p. 914, citado por OBREGON PONCE, Felipe Ignacio y ARAYA PAREDES, Carlos Alberto, Ibidem.
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de exclusion de prueba por impertinencia, de acuerdo al tenor del articulo 31 de la misma
ley'®’, toda vez que, en el caso expuesto, estimamos que la prueba pericial biologica es

autosuficiente.

Sobre el particular, se ha resuelto que: “Con la prueba del demandante, consistente en
testimonial, certificado del Colegio, Informe psicolégico del nifio y del demandante emitido
por la psicologa Denisse Valenzuela, como del informe psicolégico emitido por el SML
respecto del nifio de autos como del actor y el demandado Milovén, las fotografias y
pantallazos acompafiadas, como de la declaracion de la demandada Yarela, se logro acreditar
que el nifio de autos, desde antes de su nacimiento ha estado en contacto permanente con el
demandante y su grupo familiar, y reconoce al demandante Williams como su padre, siendo
¢éste su unico referente paternal desde su nacimiento, tanto para el nifio de autos como para
su grupo familiar, amigos y colegio del nifio, tal como dan cuenta la declaracion de dofia
Yarela, madre del nifio de autos, quien indica que con el actor tuvieron una relacioén de 6
afnos, cuando ella tenia 14 afios y ¢l 17 afios. Tuvieron un lapsus por diferencias y se
separaron, donde conoci6 al demandado Milovéan, manteniendo una relacion corta, de dias 'y
resulté embarazada. Se volvio a juntar con Williams cuando tenia 4 meses de embarazo, tenia
dudas de la paternidad, y Williams quiso enmendar la relacién y no la dejé nunca sola,
asistiendo al parto y manteniéndose presente como padre desde siempre, manteniendo con el
nifio de autos una relacion estrecha de padre e hijo desde siempre, siendo estos complices en

su intimidad paterno filial.” !¢

3° Se indica que para que las presunciones judiciales tengan valor probatorio, deben ser

varias, graves, precisas y concordantes, y

4° La ley regula especialmente la prueba pericial de caracter bioldgico y la posesion notoria

de la calidad de hijo.

167 Articulo 31, Ley 19.968. Exclusion de prueba. El juez de familia, luego de estudiar la admisibilidad de las pruebas
ofrecidas, de resolver las convenciones probatorias y de escuchar a las partes que hubieren comparecido a la audiencia
preparatoria, ordenara fundadamente que se excluyan de ser rendidas en el juicio aquellas que fueren manifiestamente
impertinentes, tuvieren por objeto acreditar hechos publicos y notorios, resulten sobreabundantes o hayan sido obtenidas
con infraccion de garantias fundamentales. Las demds serdan admitidas y se ordenara su rendicion en la audiencia de juicio
respectiva.

168 JUZGADO DE FAMILIA DE VILLA ALEMANA, sentencia de fecha 04 de septiembre de 2023, en causa RIT C-786-
2022. Extraida de la Base Jurisprudencial del Poder Judicial, con fecha 07 de diciembre de 2023.
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El caracter residual o supletorio de la institucion en analisis ha sido fuente de discusion y
reflexiones doctrinales. Asi, se ha sefialado que: “A falta de titulos o documentos probatorios
del estado civil, el legislador no podia menos que admitir otras pruebas, porque no podria
colocar a los particulares en la imposibilidad de comprobar su estado civil y privarlos asi de
los derechos que del mismo estado civil dependen; y entre las pruebas de que podia
permitirseles hacer uso, ninguna era mas calificada por su solidez, ni mas poderosa, que la

de la posesion publica, notorios, del estado civil”. !¢

En cuanto a los hechos a probar, desde la doctrina se proponen algunas caracteristicas que

estos deben reunir:'”°

1°: Deben ser publicos y notorios. Es decir, en palabras de Carolina Ramirez y Hugo
Espinoza, aquellos que son conocidos (o pueden llegar a serlo) por las partes y el juez en
tanto que son miembros de una comunidad en la que estos son publicos y forman parte de la
cultura social media,!”! excluyendo cualquier hipétesis de clandestinidad y liberando a las
partes de tener que demostrar algunos eventos que la poblacion estd de acuerdo en que se

produjeron.'’?

2°: Deben haberse producido constantemente durante una serie de afios, apartando de ese
modo tratos esporadicos o aislados, como puede ser la concurrencia en gastos de educacion,
durante dos o tres afios, por ejemplo, de una persona que busca sea determinada a su respecto

la calidad de padre sobre otro u otra.

3°: Deben existir respecto de ambos padres. Originalmente se discutia la pertinencia de
permitir el establecimiento de la posesion de estado de hijo respecto del padre, con
independencia de la madre. En otras palabras, la discusion estriba en la indivisibilidad de la
posesion de estado de hijo, la que estimamos hoy en dia superada, y que mencionamos por

su valor historico.

169 CLARO SOLAR, Luis, Ibid., Tomo IV, p. 93.

170 Thid., p. 98.

17l RAMIREZ REYES, Carolina Andrea y ESPINOZA CASTILLO, Hugo Luis, “El rol del juez en la evaluacion de la
argumentacion probatoria”, Academia Judicial, Programa de Extension, Santiago, Chile, p. 2.

172 COLOMA CORREA, Rodrigo, “La prueba y sus significados”, en Revista Chilena de Derecho, volumen 46, Nimero
2, Santiago, Chile, afio 2019, p. 441.
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4°: Los actos que fundan la posesion de estado de hijo o hija deben haberse realizado durante
un espacio de tiempo. Originalmente este lapso era de diez afos, pero en la actualidad se

encuentra reducido a la mitad, es decir, a cinco afios ininterrumpidos.

El fundamento de este plazo, en palabras de Claro Solar, es que: “Ha creido el legislador que
una posesion de menor duracion no tendria los caracteres de continuidad y notoriedad
suficiente para adquirir el estado civil. Le ha aplicado el criterio que ha tenido para la
adquisicion de la propiedad de los bienes raices en la prescripcion adquisitiva fundada en la

posesion plblica y no interrumpida”.!”

Ante el escenario descrito, una enumeracion basica de los hechos a probar, en una accion
filiativa en que se ha reclamado e impugnado la paternidad, fundada la accion en la posesion

notoria, de forma autonoma, debe considerar:
1. La filiacion actualmente determinada del nifio, nifia o adolescente.

Esto pues, si la filiacion paterna del nifio, nifia o adolescente se encuentra originalmente
indeterminada, bastara con el acto del reconocimiento ante Oficial Civil del Servicio de
Registro Civil e Identificacién, o bien, mediante una declaracion contenida en un acto
testamentario.!”* De hecho, no sera posible dirigir la accién contra progenitor alguno e,
incluso, razones de economia procesal y buen uso de la administracion de justicia, en relacion
con las facultades oficiosas del juez de familia, le permiten no dar curso a una accion filiativa
como esta, en caso de que la documentacion acompafiada juntamente a la demanda permita

formarse la conviccion de que la paternidad no se encuentra determinada.

2. La exclusion de la paternidad respecto del padre biologico, persiguiendo la
preeminencia de la verdad social.

3. Existencia de posesion notoria de la calidad de hijo respecto del demandante, quien
pretende que, a su respecto, sea determinada la paternidad, fundada esta en vinculos

sociales.

173 CLARO SOLAR, Luis, Ibid., Tomo IV, p. 99.

174 BARCIA LEHMANN, Rodrigo, “Estructura del Derecho de Familia y de la infancia”, tomo II, Thomson Reuters,
Santiago, Chile, afio 2020, p. 915, citado por OBREGON PONCE, Felipe Ignacio y ARAYA PAREDES, Carlos Alberto,
Ibid., p. 37.
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4. Tiempo de duracidon, continuidad, existencia de circunstancias, antecedentes y
testimonios fidedignos, que establezcan la posesion notoria de modo irrefragable.

5. Interés superior del nifio y opinion atendida su edad y grado de madurez.

Ahora bien, de acuerdo al estandar probatorio que establece el articulo 200 del Cédigo Civil,
resulta imprescindible referirnos a la prueba testimonial en esta clase de procesos, pues, en
estos, bien puede constituirse como la fuente de evidencia mas importante para una decision
judicial'” y, en cualquier caso, se trata de una herramienta trascendental para llevar al juez
a la conviccion en relacidon con las proposiciones que se pretenden demostrar dentro de un
proceso en que se haya alegado como accion o excepcion, la posesion notoria de la calidad
de hijo o hija.!”® Asi, se sefiala que una de las particularidades del testimonio en el 4mbito
juridico es que ocurre dentro de un contexto altamente reglamentado y cumple una funcion
muy concreta en el proceso!”’ y, a diferencia de los contextos cotidianos, en el 4mbito
juridico el testimonio no solo debe ser juzgado o valorado en términos de su credibilidad,'’®
sino también de su relevancia o pertinencia, de su poder explicativo y de su fuerza

7 aun cuando sigue resultando un lugar comun en el imaginario colectivo de la

probatoria; '
mayoria de los juristas, y ain mas de la sociedad en general, la errada idea o concepcién de
que, a partir de exteriorizaciones fisicas o de sefales indicativas de los testigos, se puede
descubrir si esta mintiendo o no; es decir, se cree fervientemente que cuando una persona
estd mintiendo actiia de manera extrafia o con nerviosismo'®’, de manera insegura, con mayor

sudoracién o una mayor gesticulacion. %!

175 PAEZ, Andrés, “La prueba testimonial y la epistemologia del testimonio”, en Revista [sonomia [online], afio 2014, n.
40, p- 96. Disponible en: <http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1405-
02182014000100005&Ing=es&nrm=iso>. Fecha de consulta: 23 de enero de 2023.

176 LUNA SALAS, Fernando, “Fiabilidad de la prueba testimonial: breve analisis desde la psicologia del testimonio y los
errores de la memoria”, en Revista Prolegdbmenos [online]. Afio 2021, vol. 24, n. 48, p. 55. Disponible en:
<http://www.scielo.org.co/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0121-182X2021000200053&Ing=en&nrm=iso>. Fecha de
consulta: 23 de enero de 2023.

177 PAEZ, Andrés, Ibid., p. 100.

178 Fernando Luna Salas refiere que, dentro de la psicologia del testimonio se encuentran dos grandes 4reas estrechamente
relacionadas, a saber, la exactitud y la credibilidad. En LUNA SALAS, Fernando, Ibid., p. 56.

179 PAEZ, Andrés, Ibid. p. 101.

180 Carlos Garrido sefiala, sobre el particular, que es sabido que los sucesos altamente traumaticos afectan notablemente la
percepcion y memoria de un individuo, redundando en una escasa exactitud de los detalles periféricos, pero en una extrema
exactitud para los detalles centrales del acontecimiento. En GARRIDO CHACANA, Carlos, “Recepcion de prueba
testimonial y pericial en Procedimiento Ordinario de Ley 19.968”, Editorial Metropolitana, Santiago, Chile, afo 2015, p.
36.

181 LUNA SALAS, Fernando, Ibid. p. 55.
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La actividad de los testigos se encuentra reglada en los articulos 33 y siguientes de la Ley
19.968. Dentro de sus deberes podemos enumerar la comparecencia, la declaracion, la
veracidad y la no ocultacion de hechos, circunstancias o elementos acerca del contenido de

182

su declaracion; °* al tiempo que se encuentran facultados para no concurrir, por encontrarse

premunidos de cierta investidura o condicidn, para no autoinculparse y no declarar en contra

3 como sefiala el

de parientes y a justificarse respecto de otras obligaciones similares,'®
articulo 37 de la citada norma, que refiere el principio de no autoincriminacion, en los
términos que se indica: “Todo testigo tendra el derecho de negarse a responder aquellas
preguntas cuya respuesta pudiere acarrearle peligro de persecucion penal por un delito.
Asimismo, el testigo podra ejercer el mismo derecho cuando, por su declaracion, pudiere
incriminar a su conyuge, a su conviviente, a sus ascendientes o descendientes, a sus parientes

colaterales hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad, a su pupilo o a su

guardador, a su adoptante o su adoptado”.

Asi, los testigos deberan deponer en torno a la forma en que les consta el cumplimiento de
los requisitos que permitiran establecer la posesion notoria de la calidad de hijo o hija y el
modo en que les consta la existencia y calidad de un vinculo seguro entre el demandante y el
nifio o nifia de autos, dotado de rasgos familiares y de paternidad, extendido en el tiempo y
manifestado, no taxativamente, en aspectos de la vida escolar y familiar del nifio o nifia, de

forma continua y en clave de coparentalidad.

La profesora Marcela Acuia San Martin refiere que “en el contenido mas basico, esencial y
natural de la relacion paternofilial se encuentra el deber de los padres de cuidar, criar, velar
y atender a sus hijos y el derecho de éstos a ser cuidados y atendidos por sus padres. El
derecho-deber de cuidado personal de los hijos que se concede a los padres encuentra su
fundamento en la relacion de filiacion que les une y en el derecho de todo nifio a ser cuidado
y educado por ambos padres (articulos 7° y 18 de la Convencién de los Derechos del Nifio),
no obstante, la falta de convivencia entre éstos. La presencia de ambos padres asegura la
igualdad de derechos y la adecuada equivalencia de responsabilidades de los progenitores en

la crianza y educacion de los hijos, pero mas importante atn, se vincula con el interés superior

182 GARRIDO CHACANA, Carlos, Ibid., p. 23.
183 Ibidem.
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de éstos, como tuvimos oportunidad de analizar en el capitulo anterior. Es precisamente este
interés el que hace que padre y madre se encuentren en un mismo punto de partida a la hora
de determinar quién de ellos debe asumir el cuidado de los hijos luego de una separacion;
dicho de otro modo, tal interés explica que ambos padres sean evaluados por la ley, en

términos generales, como igualmente habilitados para el cuidado de los hijos comunes”. 34

Luego, conviene destacar la actividad de peritos en un proceso judicial como el que estamos
desarrollando, pues, como es sabido, la administracion de justicia no puede prescindir del
alimento y vigor del proceso de las artes, ciencias o técnicas, ya que sin ellas a menudo seria

imposible la verificacion de la prueba genérica de los hechos que se ventilan en el juicio.!®

La regulacion de la prueba pericial se encuentra en los articulos 45 y siguientes de la ley
19.968, !¢ al tiempo que es posible conceptualizar a los peritos como terceros ajenos al pleito,
proceso o causa, que por tener conocimientos especiales sobre una ciencia, arte, técnica u
otra materia especial, son requeridos en un pleito, juicio o causa, para dar su opinién o
dictamen especializado sobre una cosa, hecho, situacion o circunstancia controvertidos en el
juicio y relacionado con sus capacidades, facultades o especiales aptitudes en el area de la

ciencia, arte, técnica o practicas propias de su especialidad.'®’

Se han destacado como elementos que conforman a la prueba pericial en su esencia a los

siguientes: '8

1° Dictamen resultante del estudio o inspeccion con su consecuente evaluacion de una cosa,
hecho o situacion bajo las reglas de un método, terapia o protocolo especializado, que se
plasmara en un informe pericial. Es decir, mientras hay peritajes que entregan opiniones
sobre cosas, hechos o circunstancias directamente observados, en otros, estas opiniones

estaran fundadas en cosas, hechos o circunstancias presentados por terceros, sin percepcion

184 ACUNA SAN MARTIN, Marcela, “El cuidado personal de los hijos”, Coleccién Tratados y Manuales, Thomson
Reuters, Santiago, Chile, afio 2018, edicion digital disponible en Thomson Reuters ProView - El Cuidado Personal de los
Hijos (oclc.org). Fecha de consulta 12 de noviembre de 2023.

185 GARRIDO CHACANA, Carlos, “Recepcion de prueba testimonial y pericial en Procedimiento Ordinario de Ley
19.968”, Editorial Metropolitana, Santiago, Chile, afio 2015, p. 96.

186 Una interesante aproximacion a algunos de sus aspectos mas relevantes en AGUILERA CHAPARRO, Gonzalo, “La
Prueba Pericial ante los Tribunales de Familia. Algunos topicos problemdticos en su admisibilidad y produccion”, en
Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, Revista de Derecho de Familia, nimero 6, Valparaiso, Chile, afio 2015, pp.
83-112.

137 GARRIDO CHACANA, Carlos, Ibid., pp. 98-99.

188 GARRIDO CHACANA, Carlos, Ibid., p. 100.
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directa del experto; mientras que también se pueden entregar opiniones basadas en principios
generales de la disciplina profesada y, finalmente, es posible que el experto declare sobre un

hecho observado mediante el uso de su conocimiento especializado.
2° El dictamen emana de un experto en una ciencia, arte u oficio.
3° El dictamen busca acreditar ciertos hechos.

4° Los conocimientos técnicos o cientificos deben ser indispensables para la apreciacion de

los hechos.

Estimamos que un seguimiento riguroso de las directrices que se aportan en este capitulo
permite dotar a la litigacion familiar de herramientas suficientes para argumentar en torno a

la admisibilidad de una accidon como la que se propone realizar.
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CAPITULO 111

POSIBILIDAD DE INVOCAR LA POSESION NOTORIA DE LA CALIDAD DE
ESTADO CIVIL COMO ACCION.

Sea que entendamos a la posesion notoria como el mero fundamento de una accion de
reconocimiento e impugnacion de paternidad, o bien, como una accion de caracter autbnomo,
estamos frente a una accion de filiacion y, bajo ese supuesto, siguiendo a Carretta Mufioz y
Greeven Bobadilla, para ser considerada como tal, debe encontrarse dirigida a “satisfacer las
legitimas expectativas de aquellos que queda fuera de este espectro, o de aquellos que,
teniendo caracter de padres o hijos de determinada persona, estiman que ello no se condice
con la realidad bioldgica o social, o que se ven afectados como terceros por esas

circunstancias”. %’

En cualquier caso, la doctrina reconoce que ‘“no hay unanimidad doctrinaria ni
jurisprudencial (...) al rol que juega la posesion notoria del estado civil de hijo o hija: si es
un medio de prueba, una excepcion en juicio de impugnacion y reclamacion de la filiacion,

0 una accion auténoma para determinar la filiacion”.!%°

No desconocemos que estamos frente a un tema de compleja resolucidon y que incluso se ha
afirmado que esta accion carece de utilidad practica'®' y que, desde la jurisprudencia, constan
fallos en que se demuestra contrariedad a la pertinencia de invocar la posesion notoria como
accion. Sobre el particular, se ha resuelto que: “TERCERO: Que a su vez, el articulo 309 del
Codigo Civil establece las denominadas Pruebas Supletorias del Estado Civil, que son:
Documentos auténticos, los cuales se ha entendido que son los instrumentos publicos, dada
la conceptualizacion del articulo 1699 del Codigo Civil; Declaracion de testigos presenciales
de los hechos constitutivos del Estado Civil de que se trate; La Posesion Notoria del Estado
Civil, la que precisa de la concurrencia copulativa de los siguientes requisitos o elementos:
El nombre, el trato, la fama y el tiempo. CUARTO: Que la prueba del Estado Civil mediante

su posesion notoria se encuentra sometida a las exigencias del articulo 313 del Cédigo Civil,

189 CARRETTA MUNOZ, Francesco y GREEVEN BOBADILLA, Nel, Ibid., p. 8.

199 GOMEZ DE LA TORRE VARGAS, Maricruz, “La posesién notoria del estado civil de hijo/a como accién auténoma”,
en LOPEZ DIAZ, Verénica (Directora), “Estudios de Derecho de Familia VI”, Thomson Reuters, Santiago, Chile, afo
2023, p. 415.

19 TOBAR OLIVARI, Valeria, Ibid., p. 67.
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el cual dispone que la posesion notoria del Estado Civil se probard por un conjunto de
testimonios fidedignos, que la establezcan de un modo irrefragable; particularmente en el
caso de no explicarse y probarse satisfactoriamente la falta de la respectiva partida, o la
pérdida o extravio del libro o Registro en que debiera encontrarse. Sin embargo, quien ostenta
los atributos de nombre, trato y fama, es poseedor de un estado civil que la ley presume que
esta persona tiene, pero el poseer notoriamente un estado civil no genera ni da lugar a un
estado civil, sino que solo sirve para probarlo. Esto es, no puede impetrarse la solicitud de
‘posesion notoria del estado civil” a través de una accidn, sino que esta es un elemento de
prueba dentro de los procedimientos respectivos de filiacion”.!? El razonamiento en cuya
virtud la prueba de estado civil se encuentra sujeta al estdndar del articulo 313 del Codigo
Civil recibe resistencia desde la doctrina. Sobre el particular, Court Murasso ha sefialado que:
“Las normas de los articulos 310, 312 y 313, relativas a este medio de prueba, quedan
restringidas en su aplicacion solo a la posesion notoria del estado de matrimonio y no se
aplican a la posesion notoria de la calidad de hijo, que se rige unicamente por las reglas del

nuevo Titulo VIII del Libro 113

Se ha resuelto que: “Cabe indicar que cuando pareciera ser que exista una contradiccion entre
lo bioldgico y la realidad existencial -realidad familiar-, en realidad no son dos aspectos
contrarios, sino que pueden superponerse en la identidad de una persona. Al respecto, la
Excelentisima Corte Suprema en fallo Rol 18707-2018 en su considerando 4° recoge lo antes
mencionado: “...El doctrinario Eduardo Zanoni, por su parte, sefiala que la nocién juridica de
identidad no es univoca, admitiendo, por lo menos, tres acepciones: a) la identidad personal en
referencia a la realidad bioldgica, relativa al derecho a conocer el origen bioldgico vy,
consiguientemente, a obtener el emplazamiento en el estado de familia que de acuerdo con tal
origen le corresponda; aspecto que abarca: la identidad genética, que se refiere al patrimonio
genético heredado de los progenitores biologicos, o sea, el genoma, y la identidad filiatoria, que
resulta del emplazamiento de una persona en un determinado estado de familia, en relacion a
quienes aparecen juridicamente como sus padres, la que esta habitualmente en concordancia con
la identidad genética, pero puede no estarlo; b) la identidad personal en referencia a los caracteres

fisicos de la persona, relacionada con los rasgos externos que la identifican e individualizan; y c)

192.19° JUZGADO CIVIL DE SANTIAGO. Sentencia de fecha 23 de septiembre de 2015 en Rol V-258-2014. Cita Online:
LTM10.176.222.
193 COURT MURASSO, Eduardo, Ibid., p. 94.
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la identidad personal en referencia a la realidad existencial de la persona, entendida como la
realizacion del proyecto existencial. propio. (Fama, Maria Victoria, La filiacion, régimen

constitucional, civil y procesal, 2° Edicion, Editorial Abeledo Perrot, Pags. 20 21).

Conforme a las normas que regulan la filiacion, articulos 195 y siguientes del Codigo Civil, los
tratados internacionales, la doctrina y la jurisprudencia vigente, se puede concluir que en materia
filiativa debe interpretarse la normativa en el sentido de que debe preferirse la verdad biologica
por regla general salvo cuando la verdad social tenga una suficiencia y contundencia suficiente
para ser preferida por la primera, y esta verdad social estd dada por demostrar la posesion

notoria.”'%*

Sobre el particular, Ramos Pazos recuerda que la Corte Suprema resolvié el 25 de septiembre
de 2006 que: “en conformidad al articulo 200 del Cddigo Civil, el juez de familia puede dar
por determinada la filiacion si se establece la posesion notoria de la calidad de hijo respecto
de determinada persona”, agregando que: “La posesion notoria, no es, asi, una accion
especial, sino un medio de prueba en el juicio de filiacion, segin se desprende de la

interpretacion armonica de la ley”.!*

Luego, se ha sefialado que “en la posesion notoria resulta evidente que el foco esta puesto en
la valoracion de los lazos psicoldgicos, emocionales y afectos que se crean entre el pretendido
progenitor o progenitora y el hijo o hija, observando que el telon de fondo es el principio
central de primacia de la verdad formal de la posesion notoria por sobre la verdad

biologica”.!%

Titulo I. Legitimacion activa. Concepto y atributos procesales.

Vinculada la legitimacion activa de manera inescindible a la accion, esta Ultima ha sido
entendida por Alsina, citado por Onfray, como “(...) el derecho contra el Estado para la
proteccion de una pretension juridica fundada en el Derecho privado (...) el Estado sera el
sujeto pasivo de una obligacion procesal, la que tienen sus d6rganos jurisdiccionales de

amparar en la sentencia a quien lo merezca (actor o demandado); en tanto que el demandado

194 JUZGADO DE FAMILIA DE IQUIQUE, sentencia de fecha 22 de agosto de 2023, en causa RIT C-584-2023. Extraida
de la Base Jurisprudencial del Poder Judicial, con fecha 07 de diciembre de 2023.

195 Revista Leyes y Sentencias N.° 27, p. 17, citado por RAMOS PAZOS, René, Ibid., p. 428.

196 GOMEZ DE LA TORRE VARGAS, Maricruz, “La posesién notoria del estado civil de hijo/a como accién auténoma”,
Ibid., p. 420.
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serda el sujeto pasivo de la pretension fundada en la relacion substancial (...) la accion tiene
por fundamento una doble proteccion: por una parte una pretension procesal, en la que el
actor y el demandado son los sujetos activos, en cuanto ambos pretenden que el juez, sujeto
pasivo, haga actuar la ley en su favor, admitiendo o rechazando la proteccion juridica
mediante la sentencia; por la otra parte, esa pretension dirigida contra el demandado, a fin de
que este cumpla la prestacion a que se obligd o para que declare la inexistencia de una

obligacion y para que en su caso actlie coactivamente para la satisfaccion del derecho”.!’

Luego, contenida en la accion, la pretension ha sido entendida como la declaracion de
voluntad plasmada en una demanda mediante la cual el actor (pretendiente) aspira a que,
después de un proceso, el juez dicte una sentencia que resuelva efectiva y favorablemente el

litigio que se le presenta a su conocimiento. !

Dentro de los elementos de la aludida pretension, en sentido genérico, Onfray sefiala los

siguientes'®’:

a) Existencia del objeto que se reclama, configurado por el pedido concreto formulado

ante el drgano jurisdiccional, también llamado petitorio.

En sede familiar, la consagracion de la exigencia legal del petitorio consta en el articulo 57%%

12°! ambos de la Ley N.° 19.968, que crea los Tribunales de

en relacion con el articulo 54-
Familia, ambos en consonancia con el nimero 5° del articulo 254%% del Cédigo de

Procedimiento Civil.

197 ALSINA, Hugo, “Fundamentos de Derecho Procesal ”, Editorial Juridica Universitaria, México, afio 2001, p. 124, citado
por ONFRAY VIVANCO, Arturo Felipe, Ibid., p. 368.
198 ONFRAY VIVANCO, Arturo Felipe, Ibid., p. 371.
199 ONFRAY VIVANCO, Arturo Felipe, Ibid., p. 372.
200 Articulo 57.- Requisitos de la demanda. La demanda deberd cumplir los requisitos del articulo 254 del Cédigo de
Procedimiento Civil. Asimismo, podrdn acompariiarse los documentos que digan relacion con la causa, cuando la
naturaleza y oportunidad de las peticiones asi lo requiera.
201 Articulo 54-1.- Control de admisibilidad. Uno o mds jueces de los que componen el juzgado, realizardn un control de
admisibilidad de las demandas, denuncias y requerimientos que se presenten al tribunal.
Si en dicho control se advirtiese que la demanda presentada no cumple con los requisitos formales previstos en el articulo
57, el tribunal ordenard se subsanen sus defectos en el plazo que el mismo fije, bajo sancion de tenerla por no presentada.
Con excepcion de los numerales 8) y 16) del articulo 8°, si se estimare que la presentacion es manifiestamente improcedente,
la rechazara de plano, expresando los fundamentos de su decision. La resolucion que la rechace serd apelable en
conformidad a las reglas generales.

El juez debera declarar de oficio su incompetencia.
202 Art. 254 (251): “La demanda debe contener: 5°. La enunciacién precisa y clara, consignada en la conclusién de las
peticiones que se sometan al fallo del tribunal.”
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b) Fundamento de la pretension, conformacién por las razones de hecho y de Derecho
que se hacen valer en el petitorio y se denomina causa petendi. La fundamentacion
de hecho y en Derecho de la pretension determina su eficacia, pero no su existencia,
cuya recepcion legal la encontramos en el nlimero 4° del niumero 254 del Coédigo de
Procedimiento Civil.

c) Sujetos de esta.

Asi, la pretension contenida en la accidn filiativa no es otra que el reconocimiento o
declaracion de primacia de la posesion notoria de estado civil de hijo o hija, por sobre la

paternidad primitivamente determinada.

La interposicion de una accion judicial como la que se analiza presupone la existencia de una
paternidad determinada previamente, pues en aquellos casos de paternidad indeterminada,
bastard con el acto voluntario del reconocimiento que el presunto progenitor realice ante el
Oficial Civil del Servicio de Registro Civil e Identificacion, calificando la doctrina ibérica a
esta figura como progenitor complaciente, esto es, “el varon que reconoce como suyo a un
hijo que sabe que no lo es, y si transcurren mas de cuatro afios no puede pretender la

impugnacion de su falsa paternidad”.?®

Una situacion destacada, en materia de legitimacion activa, se gener6 en una causa judicial
en que el peticionario de una solicitud voluntaria solicita se declare la calidad de hijo que su
padre, ya fallecido, detentaba respecto de su madre. Sobre el particular, el razonamiento que
lleva al Trigésimo Juzgado Civil de Santiago a acoger la solicitud consta en los considerandos
Séptimo a Noveno de la sentencia, los que se transcriben a continuacion: “Séptimo: Que el
articulo 200 del Codigo Civil se refiere a la posesion notoria de la calidad de hijo respecto de
determinada persona como un reconocimiento de su madre en cuanto a trato como hijo y que
esta haya proveido a su educacion y establecimiento de un modo competente y presentdndolo
en dicho caricter a sus deudos y amigos y que estos y el vecindario de su domicilio, en
general, le hayan reputado y reconocido como tal. Octavo: Que lo que la norma citada
pretende establecer a través de una serie de hechos es el trato, nombre y fama de hijo respecto
de su madre, elementos que la doctrina les otorga un caracter determinante de prueba para

tener por acreditada de manera suficiente la filiacion que se pretenda invocar en tribunal

203 ARECHEDERRA ARANZADI, Luis, Ibid., p. 141.
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competente, correspondiéndole a esta sede civil s6lo establecer que el trato de hijo, el nombre
de hijo y la fama del mismo como tal le son propios por la existencia real y fehaciente de la
relacion parental de madre e hijo; cuestion que por un error al momento de la inscripcion del
nacimiento al no observarse la legislacion vigente para que los hijos naturales fueran tratados
como tal en virtud del reconocimiento omitido por la madre que solicitd la inscripcion
(articulo 186 del Codigo Civil), tuviera la validez legal de tal y aun contando con el
antecedente del certificado de parto que se adjunté al momento de la solicitud de la
inscripcion de nacimiento de don M.R.H. Noveno. Que, en consecuencia, y constituyendo
s6lo un medio de prueba la posesion notoria de la calidad de hijo respecto de determinada
persona y al tenor de los antecedentes allegados por el solicitante de estos autos no
contenciosos que permiten establecer la existencia real de la relacion madre e hijo, se
resuelve: Que se tendra por acreditada la posesion notoria de la calidad de hijo de don
M.R.H., respecto de su madre, dofia A.H.G., y sirva ésta de antecedente para solicitar la
determinacion de la filiaciéon no matrimonial a través de la competente accion de reclamacion

de filiacion ante el Tribunal de Familia competente”.?%

Titulo II. Fundamento de la accion de reclamacion e impugnacion de paternidad.
Seccion 1. Recepcion legal.

La regulacion se encuentra en el Titulo Octavo del Libro Primero del Cédigo Civil, entre los
articulos 195 a 221 del Cédigo Civil, y en la Ley N.° 19.968, que crea los Tribunales de
Familia, hitos en que se regulan aspectos de forma y de fondo de las acciones filiativas y
cuyo cumplimiento permite materializar la pretension del actor, asi como las excepciones de

las que desee estar premunido el demandado.

En palabras de Claro Solar, “La presuncion de paternidad del marido no puede subsistir
cuando es imposible que él sea el padre del hijo que su mujer da a luz”.>*> Anacrénicamente
podriamos sefialar que escapa a esta idea una ingente cantidad de realidades filiales que
permiten la procedencia de una accion de impugnacién de paternidad, pero desistiremos de

aquel ejercicio por ahora.

204 30° JUZGADO CIVIL DE SANTIAGO, Sentencia de fecha 12 de febrero de 2016, Rol V-45-2015, Considerandos
Séptimo, Octavo y Noveno.
205 CLARO SOLAR, Luis, Ibid., Tomo II, p. 273.
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Inicialmente, eran admitidas tan solo dos causas de impugnacién, fundadas en la absoluta
imposibilidad fisica del acceso del marido a la mujer, y la imposibilidad moral de la

cohabitacion en el caso de adulterio de la mujer.?%

Sin embargo, la libertad y amplitud existente en la investigacion de la paternidad, en materia
de acciones filiativas, hoy en dia, permite impugnar y reclamar un vinculo filial preexistente,

207 5 1a restitucion de los

quedando siempre salva la responsabilidad del actor de mala fe,
alimentos provisorios obtenidos en el marco de una accion de filiacion, en que la prueba
aportada y, especialmente, la pericia biologica, arroje la primacia de este vinculo, sin que
alguna de las partes haya reclamado para si, dentro del plazo que la ley le asigna para ello,

de algun antecedente que otorgue primacia y preferencia a la verdad social.

Lo anterior se encuentra respaldado por el tenor del articulo 195 del Codigo Civil, que sefiala:
“La ley posibilita la investigacion de la paternidad o maternidad, en la forma y con los
medios previstos en los articulos que siguen. El derecho de reclamar la filiacion es
imprescriptible e irrenunciable. Sin embargo, sus efectos patrimoniales quedan sometidos a

las reglas generales de prescripcion y renuncia’”.

El articulo precitado se erige como una consagracion del derecho a la identidad. Asi lo ha
entendido la jurisprudencia al fallar: “Que, al respecto, debe tenerse presente que el nuevo

estatuto filiativo vigente desde 1999, se inspira en los principios de la igualdad de los seres

206 CLARO SOLAR, Luis, Ibidem.

207 Indudablemente, el ingreso de mala fe, de una accion filiativa deviene en responsabilidad para el actor o actora. La Corte
ha tenido oportunidad de pronunciarse sobre el punto, del siguiente modo: “Abundando en torno a la misma idea, cabe
seflalar también que no existe precepto que contrarie lo sefialado por el articulo 197 del Cédigo Civil, siendo por tanto la
accion aplicable a la generalidad de los juicios de filiacion y, en particular, a los de impugnacion.

Aun mas, el hecho de ejercer la accion sin poseer legitimidad activa para dichos efectos, invocar preceptos derogados en
dicho cometido, reflejan desconocimiento absoluto de la evolucion que ha experimentado el Derecho de Familia en los
ultimos tiempos, sobre todo después de la dictacion de la Ley que establece el Nuevo Estatuto Filiativo; siendo presuncion
de mala fe el desconocimiento de ley, reforzando la determinacion del tribunal de considerar maliciosa la interposicion de
la demanda en comento”. CORTE SUPREMA, sentencia de fecha 24 de noviembre de 2009, en causa Rol 2275-2008. Cita
Online: CL/JUR/3871/2009.

En el mismo sentido, se ha resuelto que: “El articulo 197 inciso 2 del Cédigo Civil dispone que la persona que ejerza una
accion de filiacion de mala fe o con el proposito de lesionar la honra de la persona demandada es obligada a indemnizar los
perjuicios que cause al afectado. Siendo este un principio que rige en materia civil, regulado incluso en el articulo 707 del
Codigo Civil, que la buena fe se presume, recae, en consecuencia, el peso de la prueba de la mala fe en quien la alega. Y
siendo que en autos la actora reconvencional no desvirtu6 la presuncion ya indicada, por lo que, atendido que falta uno de
los elementos que la legislacion establece para acoger una accion como la deducida, como es la mala fe del actor en accion
de filiacion, necesariamente debera rechazarse la accion reconvencional de indemnizacion”. CORTE SUPREMA, sentencia
de fecha 20 de junio de 2002, en Rol 2646-2002. Cita Online: CL/JUR/1442/2002.

73



humanos, de garantizar el derecho a la identidad y el interés superior del nifo, los que

constituyen las ideas matrices de la ley N.° 19.585.

En general, el de igualdad se recoge en diversos articulos que eliminan toda diferencia entre
los hijos, pero sin duda se consagra también al permitir que una persona que no tenga

determinada su filiacion accione contra quien estima que es su progenitor.

En este sentido, la ley facilita obtener la calidad juridica de hijo y para ello admite una total
amplitud probatoria y otorga atribuciones al juez para que indague activamente al objeto de
lograr el fin perseguido, cual es, la busqueda de la verdad real o bioldgica por sobre la formal

0 aparente.

El derecho a la identidad se desarrolla normativamente, entre otros, en los articulos 195, 198
y 199 del Codigo Civil y, en esta materia la legislacion interna no hizo mas que adecuarse a
los pactos internacionales firmados por Chile, entre los cuales se encuentra la Convencion
Internacional Sobre los Derechos del Nifio, la que en sus articulos 7° y 8° recoge la misma

inspiracion.

Que la ley posibilita la investigacion de la paternidad o maternidad, en la forma y con los

medios de prueba previstos en las reglas generales de las acciones de filiacion.

El articulo 198 del Cédigo Civil previene que, en los juicios sobre determinacion de la
filiacion, la maternidad y la paternidad podran establecerse mediante toda clase de pruebas,

decretadas de oficio o a peticion de parte.

De lo anterior se infiere que en materia probatoria se altera la pasividad de los tribunales y la
norma general contenida en el articulo 1698 del Codigo Civil, que impone a las partes

litigantes la carga de probar la existencia de las obligaciones o su extincion”.?%

Sobre el tenor del articulo 185 y su incidencia en la libre investigacion de la paternidad, se
ha resuelto que: “(...) las acciones de filiacion suponen la investigacion de la paternidad o
maternidad, conforme lo establece el articulo 195 del Codigo Civil que prescribe: "La ley
posibilita la investigacion de la paternidad o maternidad, en la forma y con los medios

previstos en los articulos que siguen", admitiéndose la méas amplia investigacion de estos

208 CORTE SUPREMA, sentencia de fecha 16 de mayo de 2011, en Rol 1102.2011. Cita Online: CL/JUR/9342/2011
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hechos. Sin embargo, cabe destacar que esto no fue siempre asi, pues el Codigo Civil en su
texto original, no aceptaba la investigacion de la paternidad, situacion que se fue morigerando
con la dictacion de la Ley N.° 5750 de 2 de diciembre de 1935, sobre abandono de familia y
pago de pensiones alimenticias, que aceptd la investigacion para determinados casos, pero
solo para los efectos de reclamar alimentos y la Ley N.° 10.271 que permitio la investigacion
de la paternidad para obtener la calidad de hijo natural, la que otorgaba derechos de alimentos

y también de caracter hereditarios.

Por su parte la Ley N.° 19.585 que establecio sustanciales reformas al sistema filiativo se
sustenta en dos principios involucrados en la promocion de las acciones de filiacion, el
primero que apunta a la libre investigacion de la paternidad o maternidad, el que conforme a
lo previsto en el articulo 195 del Codigo Civil, esta destinado a obtener la verdad real,
biologica de una relacion filiativa. En efecto, el principio fundamental que inspira a la actual
legislacion, como se desprende del mensaje del ejecutivo, también expresado en la ley, bajo
el titulo "De las Acciones de Filiacion", comprende el derecho de todo individuo a conocer
su origen bioldgico, lo que se traduce en el derecho de acceder a una investigacion judicial
para determinar quiénes son sus padres y, consecuencialmente, a tener la relacion de padre o
madre e hijo que surge del nexo biologico, lo que implica, a diferencia de la normativa hoy
derogada, la prevalencia de la verdad real o bioldgica por sobre la verdad formal. El segundo,
es el de reconocer la mads amplia admisibilidad probatoria, como logica consecuencia del

principio anterior, consagrado en el articulo 198 del cuerpo legal citado”.?%

Seccion II. Aspectos procesales relevantes: Contenido de los escritos fundamentales, hechos

a probar y prueba a rendir.

Del modo que lo hemos referido precedentemente, la accion de filiacion debe cumplir con
los requisitos que establecen los articulos 54-1 y 57 de la Ley N.° 19.968, que crea los
Tribunales de Familia, en relacion con el articulo 254 del Codigo de Procedimiento Civil; a
fin de que el Tribunal, proveyendo la demanda, cite a las partes a audiencia preparatoria,

ordenando la notificacion del demandado.

209 CORTE SUPREMA, sentencia de fecha 21 de octubre de 2013, en Rol 4311-2013. Cita Online: CL/JUR/2318/2013.
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Nos detenemos un momento en el emplazamiento del demandado, usualmente realizado en
sede familiar por funcionario del Centro de Notificaciones, que gratuitamente notificara al
demandado. Reconocemos como particularidad, que durante la pandemia ocasionada por la
propagacion de la enfermedad respiratoria causada por el virus Covid-19, le fue entregado
mediante resolucion judicial el encargo de emplazamiento a receptores particulares,
auxiliares de administracion de justicia encargados de informar y hacer saber a las partes, no
tan solo resoluciones judiciales, sino que toda otra gestion que el Tribunal ordene, dentro del
marco legal y cuya regulacion se encuentra en el articulo 390 del Coédigo Orgénico de

Tribunales.

Estimamos que, en ese momento, se encontraba justificada la intervencidén de receptores
judiciales pagados. Sin embargo, con la crisis sanitaria en gran medida superada a la fecha
de publicacion del presente documento, consideramos plausible que, en sede familiar, sea
ordenada la intervencion exclusiva de funcionarios del Centro de Notificaciones en el
mandato de correcto emplazamiento del demandado, con la colaboracion eventual de
funcionarios policiales, en caso de tratarse de lugares de dificil acceso. Por lo demaés, esta
actuacion es armonica con el texto de la Ley 19.968, que crea los Tribunales de Familia, que
sefala: “La primera notificacion a la demandada se efectuard personalmente por un
funcionario que haya sido designado para cumplir esta funcion por el juez presidente del
comité de jueces, a propuesta del administrador del tribunal. Dicho funcionario tendra el
caracter de ministro de fe para estos efectos. La parte interesada podra siempre encargar,
a su costa, la prdactica de la notificacion a un receptor judicial”. Naturalmente, la voz
“funcionario” refiere a personal interno del Tribunal, por lo que una designacion primaria de
un receptor particular excede los contornos de la norma y, ante tal escenario, el litigante
estard facultado para impugnar la resoluciéon mediante la interposicion de un recurso de
reposicion, conforme a lo que dispone el articulo 67 de la Ley N.° 19.968, que crea los

Tribunales de Familia en relacion con el articulo 181 del Cédigo de Procedimiento Civil.

Luego, en el marco de los ajustes legales derivados de la necesidad de otorgar continuidad al

servicio de justicia durante la emergencia sanitaria, deviene relevante, si asi lo estima
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pertinente el litigante, dar cumplimiento a lo ordenado por el articulo 60 bis*!* de la Ley N.°
19.968, que crea los Tribunales de Familia, dando de ese modo estricto cumplimiento al
articulo 12 del Acta N.° 53 de la Corte Suprema, en relacion con el articulo 47 D del Codigo
Organico de Tribunales y el articulo 77 bis del Codigo de Procedimiento Civil, a fin de

participar telematicamente en las audiencias en que el Tribunal autorice aquella modalidad.

Luego, con la antelacion descrita en el articulo 582! de la Ley N.° 19.968, que crea los
Tribunales de Familia, en relacion con las exigencias que establece el articulo 3092!2 del
Cddigo de Procedimiento Civil, que, para estos efectos, estimamos plenamente aplicables al
proceso ordinario familiar, se ingresara la contestacion, que contendra la actitud del
demandado frente a la accion filiativa que le ha sido interpuesta. Asi, para el caso que la
accion de reclamacion e impugnacion de paternidad derive de la posesion notoria de la
calidad de hijo o hija, el demandado, entre otras cosas, postulara la preeminencia del vinculo
biologico, asi como la no concurrencia de los requisitos que establece la ley, para que la
posesion notoria sea apta para prescindir del vinculo biologico. Por su parte, sera esta la
oportunidad para oponer la excepcion a la demanda de reclamacidon e impugnacion de

paternidad, fundada esta oposicion en la posesion notoria de la calidad de hijo o hija.

210 De la comparecencia voluntaria de las partes a audiencia por videoconferencia. El juez podrd autorizar la comparecencia
remota por videoconferencia de cualquiera de las partes que asi lo solicite, a una o varias de las audiencias judiciales de
su competencia que se verifiquen presencialmente en el tribunal, si cuenta con los medios idoneos para ello y si, en su
opinion, dicha forma de comparecencia resultare eficaz y no causare indefension.
La parte interesada deberd solicitar comparecer por esta via hasta dos dias antes de la realizacion de la audiencia,
ofreciendo algun medio de contacto oportuno, tales como numero de teléfono o correo electronico, a efectos de que el
tribunal coordine la realizacion de la audiencia. Si no fuere posible contactar a la parte interesada a través de los medios
ofrecidos tras tres intentos, de lo cual se debera dejar constancia, se entenderd que no ha comparecido a la audiencia.
211 Contestacion de la demanda y demanda reconvencional. E/ demandado deberd contestar la demanda por escrito, con al
menos cinco dias de anticipacion a la fecha de realizacion de la audiencia preparatoria. Si desea reconvenir, debera
hacerlo de la misma forma, juntamente con la contestacion de la demanda y cumpliendo con los requisitos establecidos en
el articulo anterior. Deducida la reconvencion, el tribunal conferird traslado al actor, quien podra contestarla por escrito,
u oralmente, en la audiencia preparatoria.
En casos calificados, el juez, por resolucion fundada, podra autorizar al demandado a contestar y reconvenir oralmente,
de todo lo cual se levantard acta de inmediato, asegurando que la actuacion se cumpla dentro del plazo legal y llegue
oportunamente a conocimiento de la otra parte.
La reconvencion continuara su tramitacion juntamente con la cuestion principal.
212 Art. 309 (299). La contestacion a la demanda debe contener:

1°. La designacion del tribunal ante quien se presente;

2° El nombre, domicilio y profesion u oficio del demandado y un medio de notificacion electronico del abogado
patrocinante y del mandatario judicial;

3°. Las excepciones que se oponen a la demanda y la exposicion clara de los hechos y fundamentos de derecho en que
se apoyan, y

4°. La enunciacion precisa y clara, consignada en la conclusion, de las peticiones que se sometan al fallo del tribunal.
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Asi, en el marco de la audiencia preparatoria en el juicio ordinario familiar, deberd darse
estricto cumplimiento a lo ordenado por el articulo 61 de la Ley N.° 19.968, que crea los
Tribunales de Familia, encontrandose debidamente resguardada la facultad de la judicatura
de solicitar la intervencion de un profesional del consejo técnico, de acuerdo con lo dispuesto
por el articulo 13 de la Ley N.° 19.968, que crea los Tribunales de Familia, en relacion con
los articulos 5 y siguientes, 14 y 16 del mismo cuerpo legal, referidos a la regulacion de la
actuacion de los y las profesionales del consejo técnico, a la busqueda de soluciones

colaborativas y a la preeminencia del interés superior del nifio.

Estimamos que la judicatura, en un proceso de esta envergadura y con el grado de incidencia
que una sentencia dictada en el marco de un proceso ordinario de familia iniciado por una
accion filiativa puede tener en el nifio, nifia o adolescente involucrado, debera procurar la
debida representacion del nifio, nifia o adolescente mediante un curador ad-litem, conforme
lo senala el articulo 19 de la Ley N.° 19.968, que crea los Tribunales de Familia, lo que debera

ser solicitado por el litigante ante el eventual silencio de la magistratura.

Un elemento relevante que debemos considerar es la figura de la audiencia reservada con el
nifio, nifia o adolescente, en cuya virtud se permite el ejercicio libre y voluntario, por parte
del nifio, de su derecho a ser oido, cuya consagracion interna la encontramos principalmente
en los articulos 5° letra b), 16, 38, 41, 63 inciso final, 68 inciso final, 69, 70 inciso primero,
72,79, 82 inciso segundo, 102 letra g), y 105 letra e), todos de la Ley 19.968. Como sefiala
la profesora Gissella Lopez, como cualquier sujeto de derecho, el nifio y/o adolescente, goza
también del llamado Derecho a la Jurisdiccion, el que es conocido en esta area como el

Derecho del nifio a ser oido.?!3

Tan importante como las normas internas enumeradas, son las normas contenidas en tratados
internacionales en materia de derechos humanos, suscritos por nuestro pais y vigentes a la
fecha, por lo que deviene incuestionable su rango, al menos, constitucional. Es decir, resulta
de la mayor relevancia traer a colacion el contenido de la Convencion sobre los Derechos del

(13

Nifo. En palabras de Nigel Cantwell, citado por la profesora Jimena Pinto Salazar: “el
derecho del nifio no solo a expresar una opinidn, sino también a que esa opinion tenga que

tomarse en cuenta en las materias que le afectan a ¢l o ella, es un reconocimiento altamente

213 1 OPEZ RIVERA, Gissella, Ibid., p. 120.
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significativo de la necesidad de dar un mayor poder al decir de los nifios sobre sus propias
vidas”.?!*, Sobre el particular, conviene destacar los articulos 3 y 12 de la Convencion sobre
los Derechos del Nifo y los parrafos 16 y 22 a 25 de la Observacion General 12 del Comité
de los Derechos del Nifio, del afio 2009, catalogo que consagra el derecho de los nifios, nifias
y adolescentes a ser escuchados, atribucién que no se agota en permitir al nifio tan solo ser
oido e, incluso mas, el niflo, “tiene derecho a no ejercer ese derecho”.?!’® La mentada
Observacion General respalda, ademads, el deber de comunicacion de las resoluciones
judiciales a los nifios, nifias y adolescentes afectados por esta, en un lenguaje que pueda
entender que: “dado que el nifio tiene derecho a que sus opiniones se tengan debidamente en
cuenta, el encargado de adoptar decisiones debe informar al nifio del resultado del proceso y
explicar como se tuvieron en consideracion sus opiniones. La comunicacion de los resultados
al nifio es una garantia de que las opiniones del nifio no se escuchan solamente como mera
formalidad, sino que se toman en serio”.>!® Como refiere la profesora Lopez, este derecho
tiene una doble perspectiva, por una parte, constituye un derecho o facultad para el nifio, que,
por lo mismo, puede o no ejercer, y, por otro lado, constituye una obligacion para el Tribunal,

en el sentido de citar al nifio y escucharlo.?!’

Como acertadamente sefala Pinto Salazar, “No se trata, en consecuencia, en modo alguno,
de meras acciones de gracia, de beneficencia o caritativas, sino de profesionalismo en el

cumplimiento del deber”.?!®

Entendemos que, procesalmente, nada impide que el juez que presida la audiencia
preparatoria pueda proponer la realizacion inmediata de la audiencia reservada ante si, lo que
podra dictar mediante resolucion fundada, solo si se ha garantizado previamente un espacio
de privacidad para el niflo, en caso de que desee ejercer este derecho, toda vez que el mismo
constituye un valioso insumo a la magistratura para promover bases de conciliacion total o

parcial, del modo que sefala el nimero 5° del articulo 61 de la Ley 19.968. En otras palabras,

214 CANTWELL, Nigel, “The Origins, Development and Significance of the United Nations Convention on the Rights of
the Child, en The United Convention on the Right of the Child, A Guide to the ‘Travaux Preparatoires ™, Londres, Inglaterra,
p- 28; citado por PINTO SALAZAR, Jimena, Ibid., p. 118.

215 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, Comité de los Derechos del Nifio, Observaciéon General 12, “El
derecho del nifio a ser escuchado”, version en espafiol, Ginebra, Suiza, afio 2009, parrafo 16.

216 QORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General 12, “El
derecho del niflo a ser escuchado”, version en espafiol, Ginebra, Suiza, ailo 2009, parrafo 45.

27 L OPEZ RIVERA, Gissella, Ibid., p. 120.

218 PINTO SALAZAR, Jimena, Ibid., p. 81.
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cada vez que el nifio esté en condiciones de formarse un juicio debe ser escuchado, porque,

en definitiva, el juez debe fallar causa en funcion del interés del nifio.?!’

Asi, la sentencia definitiva podré dictarse en audiencia preparatoria o de juicio, o bien, en
audiencia concentrada, si y solo si se hubiere escuchado al nifio, nifia o adolescente o a su

representante, de acuerdo con las reglas de representacion en juicio de menores de edad.

Seccion III. Razonamiento de fondo que permite la plausibilidad de una accion de
reclamacion e impugnacion de paternidad, o bien, una accion de carécter autdbnomo, cuando

se encuentra fundada en la posesion notoria de estado civil.

La argumentacion estriba en la extension del uso de la posesion notoria. Al efecto, la
profesora Javiera Verdugo ha sefialado que le parece “mas preciso considerar la posesion
notoria como premisa factica de la accién. Asi como una acciéon de filiacion puede basarse
en una premisa bioldgica (...), también es posible basarse en la premisa de la posesion
notoria. Esto no significa que pase a ser una accion de posesion notoria: sigue siendo una
accion de filiacion ‘ordinaria’. Lo reclamado es la filiacion de la persona (maternidad o
paternidad) y no la posesion notoria. (...) Si bien la mayoria de las acciones de filiacion que
se ventilan en tribunales se basan en una premisa bioldgica, no hay motivo alguno para pensar
que dicha premisa sea mas real o de alguna otra manera mejor o mas seria que la posesion

notoria”.?%’

Asi las cosas, se ha referido que “una fundamentacion diferente es aquella que se basa en el
derogado articulo 271 del Codigo Civil, que permitia que la posesion notoria pudiera
constituir una fuente de determinacién de filiacion. La Corte explica su cambio al decir que
no resulta razonable sostener que la legislacion actual, promotora de mayores derechos de
los hijos, haya negado la opcion que antes les fue reconocida, de ejercer una accién judicial
para establecer un determinado estado civil, basado en la posesion notoria, restringiendo su

uso a la posibilidad de ejercerla excepcionalmente ante la reclamacion de una filiacion

219 . OPEZ RIVERA, Gissella, Ibid., p. 121.

220 VERDUGO TORO, Javiera, “dplicacién Judicial de la posesion notoria del estado civil de hijo como forma de
determinar la filiacion: cuatro ideas”, en Departamento de Derecho Privado, Universidad de Concepcion, Estudios de
Derecho Civil XI, Thomson Reuters, Santiago, Chile, afio 2016, pp. 254-255, citado por OBREGON PONCE, Felipe Ignacio
y ARAYA PAREDES, Carlos Alberto, Ibid. p. 36.
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bioldgica que no se encuentra determinada, sin que exista ningiin fundamento legal que avale

dicha postura”.??!

Luego, resulta clave en la consideracion de la pertinencia de una accion de esta naturaleza el
grado de relevancia que se le confiere al derecho del nifio a que su interés superior sea una
consideracion primordial,?*? norma contemplada en el articulo 3, parrafo 1 de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, el que tiene por objetivo velar porque este concepto juridico
indeterminado se observe en todas las decisiones y medidas (activas o pasivas) relacionadas

con personas menores de edad.??

Sobre el particular conviene, ademas, destacar la Observacion General N.° 14 del Comité de
los Derechos del Nifio,?** sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una
consideracion primordial, que delimita el sentido y alcance de la norma contenida en el
parrafo primero del articulo tercero de la Convencion sobre los Derechos del Nino. El aludido
Comité ha sido entendido como un d6rgano de expertos independientes que supervisa la

aplicacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio por sus Estados Parte.??

La Observacion General en comento sefala que el interés superior del nifio es, a la vez, un
derecho, un principio y una norma de procedimiento: Al ser considerado como un derecho,
como contrapartida, establece una obligacion intrinseca para los Estados, es de aplicacion
directa e inmediata y puede invocarse ante los tribunales. Por su parte, la faz de principio
juridico interpretativo se manifiesta en aquellos casos en que una disposicion juridica admita
mas de una interpretacion, pues la judicatura debera elegir la interpretacion que satisfaga de
manera mas efectiva el interés superior del nifio. Finalmente, que el interés superior del nifio
sea, ademas, considerado como una norma de procedimiento, importa considerar que,

siempre que se tenga que tomar una decision que afecte a un nifio, un grupo de nifios o a los

21 GOMEZ DE LA TORRE VARGAS, Maricruz, “La posesion notoria del estado civil de hijo/a como accién auténoma”,
Ibid., p. 415.

222 Se ha referido que, un siglo antes de la aprobacion de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio por parte de la Asamblea
General de las Naciones Unidas, en el ordenamiento juridico francés ya era posible encontrar numerosas referencias al
principio del interés superior del nifio en la regulaciéon de materias tales como la filiacion biologica y adoptiva. En
RAVETLLAT BALLESTE, Isaac y PINOCHET OLAVE, Ruperto, “El interés superior del nifio en el marco de la
Convencion Internacional sobre los Derechos del nifio y su configuracion en el derecho civil chileno”, en Pontificia
Universidad Catolica de Chile, Revista Chilena de Derecho Privado, vol. 42, N.° 3, Santiago, Chile, afio 2015, p. 907.

23 RAVETLLAT BALLESTE, Isaac y PINOCHET OLAVE, Ruperto, Ibid., p. 912.

224 Para los profesores Isaac Ravetllat y Ruperto Pinochet, la aludida Observacién General N.° 14 gira en torno al concepto
dinamico del interés superior del niflo, con la finalidad ultima de facilitar a todos los agentes sociales su adecuada
interpretacion y puesta en escena. En RAVETLLAT BALLESTE, Isaac y PINOCHET OLAVE, Ruperto, Ibid., p. 905.

225 ESCOBAR GALLARDO, Paulina y HERNANDEZ CADIZ, Maria Victoria, Ibid., p. 46.
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nifios en general, el proceso de toma de decisiones debera incluir una evaluacion de las
posibles repercusiones, sean estas positivas o negativas, de la decision en el nifio o los nifios
interesados. (...) Los Estados parte deberan explicar como se ha respetado este derecho en la
decision, es decir, qué se ha considerado que atendia al interés superior del nifio, en qué
criterios se ha basado la decisién y como se han ponderado los intereses del nifio frente a

otras consideraciones, ya se trate de cuestiones normativas generales o de casos concretos.??®

En los albores de la construccion tedrica del concepto, la profesora Paulina Veloso sefalaba
que: “Conceptualmente, el interés superior del menor mira al nifio como titular de derechos
auténomos, susceptibles, si fuere necesario, de ser ejercidos contra sus padres. El menor es
un sujeto de derecho distinto de los padres. Por ello, en consecuencia, se considera al menor,
cuando estd en condiciones de formarse un juicio, como sujeto de opiniones propias y se
establece la necesidad de oirlo. En cambio, si atin no tiene juicio propio, los mayores no
podran adoptar cualquier resolucion a su respecto, ya que se considera una autonomia de
desarrollo. Las resoluciones de los mayores deberan tener en cuenta el impacto de la decision

que se adopte en la autonomia futura del menor”.??’

Reconociendo la complejidad de definir este concepto, la profesora Gissella Lopez ha
resuelto determinar que implica la aceptacion de este principio a nivel interno y a nivel
internacional, distinguiendo una doble perspectiva de andlisis: en primer lugar, que implica
la concrecion de la idea central de la Convencion que reconoce a la infancia como sujeto de
derecho y no como un objeto de la legislacion, por lo que se erige como una limitacion a la
accion del Estado; al tiempo que puede ser invocado directamente por los niflos o
adolescentes para ejercer plenamente todos los derechos concedidos en esta Convencion y
los existentes en otros cuerpos normativos nacionales; en tanto que, en segundo lugar, este
principio constituye un mandato a todos los érganos del Estado, para que en su accion, hagan

posible el mayor interés del nifio.??

226 QORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N.° 14,
“Sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracion primordial”, version en espafiol, Ginebra, Suiza,
afio 2013, p. 4.

227 VELOSO VALENZUELA, Paulina, “Principios fundamentales que inspiran el nuevo estatuto filiativo”; en “El nuevo
estatuto de filiacion en el Codigo Civil chileno”, Fundacion Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, Santiago,
Chile, afio 1999, p. 19; citado por citado por SEPULVEDA LARROUCAU, Marco Antonio, Ibid., p. 113.

281 OPEZ RIVERA, Gissella, Ibid., p. 108.
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Asimismo, en el concierto internacional se han esbozado conceptualizaciones tales como la
que propone Jean Zermatten, al sefialar que el principio del interés superior del nifio “Es un
instrumento juridico que tiende a asegurar el bienestar del nifio en el plan fisico, psiquico y
social. Funda una obligacion de las instancias y organizaciones publicas o privadas a
examinar si este criterio esta realizado en el momento en el que una decision debe ser tomada
con respecto a un niflo y que representa una garantia para el nifio de que su interés a largo
plazo sera tenido en cuenta. Debe servir de unidad de medida cuando varios intereses entran

en convergencia”.??’

Al margen de la dificultad de entregar una definicion y de la efectiva utilidad de esta tarea,
se ha sefialado que, precisamente, la verdadera fuerza atribuida a este principio reside en su
caracter eminentemente abstracto, rasgo que facilita su adaptacion a los diferentes supuestos

de hecho que puedan suscitarse.?*°

Luego, debemos destacar el modo en que ha permeado en nuestra doctrina el concepto de la
Constitucionalizacion del derecho de familias, hito justificado en el alto impacto social y
publico de las materias sobre las que se tomar determinaciones que se adoptan al amparo de
las normas que rigen la desenvoltura de los Tribunales de Familia, y de aquellos con
competencia comun, que normalmente afectan derechos y principios constitucionales. Como
sefialan los profesores Gabriel Hernandez Paulsen y Fabiola Lathrop Gémez, “(...) en el
Estado Democratico de Derecho el quehacer de los poderes publicos debe supeditarse a la
Constitucion, que, para ajustarse a los valores en que aquel se sustenta, ha de garantizar los

derechos fundamentales, asi como fomentarlos y protegerlos adecuadamente”.?*!

Los autores en comento refieren algunos hitos que inciden en el auge de la
constitucionalizacion del derecho de familia. Asi, a modo meramente enunciativo, cabe
destacar: i) La superacion de la concepcion tradicional de la nocion de familia®®?; ii)

Progresiva mejora de la situacion de grupos histéricamente excluidos, como las mujeres, los

229 ZERMATTEN, Jean, “El interés superior del niiio: del andlisis literal al alcance filoséfico”, Institut Internacional Droits
I"enfant, citado por ESCOBAR GALLARDO, Paulina y HERNANDEZ CADIZ, Maria Victoria, Ibid., p. 51.

230 RAVETLLAT BALLESTE, Isaac y PINOCHET OLAVE, Ruperto, Ibid., p. 904.

231 HERNANDEZ PAULSEN, Gabriel y LATHROP GOMEZ, Fabiola, “Derecho de Familias y Constitucién”, en
Departamento de Derecho Privado, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, “Derecho Civil y Constitucion”, Editorial
Tirant Lo Blanch, Valencia, Espaifia, afio 2021, p. 128.

232 Este fenémeno es entendido también como la desvinculacion entre familia y matrimonio, en ZUNIGA, Yanira y
TURNER, Susan, “Sistematizacion comparativa de la regulacion de la familia en las constituciones latinoamericanas”, en
Revista de Derecho, Universidad Catolica del Norte, Afio 20, numero 2, afio 2013, p. 278.
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hijos no matrimoniales y las convivencias.?*®> El razonamiento anterior se encuentra
intimamente unido a la invocacidn directa y aplicacion interna de tratados internacionales
sobre derechos humanos que se encuentran vigentes y ratificados por Chile, dado el rango
que les confiere el inciso segundo del articulo quinto de la Constitucién Politica de la

Republica.?**

Genéricamente, la constitucionalizacion del derecho es conceptualizada por Nicolas Espejo
Yaksic como “un proceso de transformacion de un ordenamiento al término del cual este

resulta totalmente impregnado de normas constitucionales”.?%

El autor aludido en el parrafo anterior senala que el proceso de constitucionalizacién se

sustenta en tres elementos comunes:

i.  Una progresiva precision en torno a las nociones implicitas en las normas
constitucionales relacionadas con la vida familiar;
ii.  La incorporaciéon de una serie de instrumentos internacionales de derechos (que
incluyen disposiciones pertinentes para la regulacion de la vida privada y familiar) y
a los que se ha reconocido jerarquia constitucional; y
iii.  El desarrollo de jurisprudencia en la materia, emanada de los 6rganos nacionales
competentes para llevar a cabo el control de constitucionalidad (sea este difuso,

concentrado o mixto).?®

Luego, la profesora Leonor Etcheberry Court, siguiendo a don Hernan Corral Talciani, sefiala
que el proceso de constitucionalizacion del derecho privado (entendiendo, como senala la
misma autora, a la constitucionalizacion del derecho de familia como un subproceso dentro
de la constitucionalizacion del derecho privado) se puede producir mediante una via

reformadora, o bien, mediante la via de aplicacion directa.??” Nos inclinamos en el presente

233 HERNANDEZ PAULSEN, Gabriel y LATHROP GOMEZ, Fabiola, Ibid., p. 129.

234 Una enumeracién de los instrumentos internacionales para la proteccién y promocion de la familia en ZUNIGA, Yanira
y TURNER, Susan, Ibid., p. 294.

235 GUASTINI, Riccardo, “La constitucionalizacién del ordenamiento juridico: el caso italiano”. Traduccion de José Maria
Lujambio, en ESPEJO YAKSIC, Nicolas e IBARRA OLGUIN, Ana Maria (ed.), “La constitucionalizacion del derecho de
familia. Perspectivas comparadas”, Centro de Estudios Constitucionales de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
Ciudad de México, México, afio 2019, p. 7.

236 ESBORRAZ, David, “El concepto constitucional de familia en América Latina. Tendencias y proyecciones”, Revista
de Derecho Privado, niimero 29, diciembre de 2015, pp.15-55; citado por ESPEJO YAKSIC, Nicolas, Ibid., p. 9.

237 CORRAL TALCIANI, Heman, “Acciones de filiacion: legitimacion y conflictos de intereses”, Revista de Derecho de
la Universidad de Concepcidn, niimero 225-226, afio 2009, pp. 53-90; citado por ETCHEBERRY COURT, Leonor, “La
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por los beneficios que reporta la segunda via sefialada, descrita por la autora como un método
en cuya virtud: “El juez podria aplicar las normas constitucionales aunque ellas no estén
desarrolladas por un texto de rango legal, cuando no haya ley que resuelva el caso o, incluso,
existiendo, en contra de ella, si es que las normas constitucionales contienen criterios

diferentes que se prefieran”.?3

Asimismo, las profesoras Yanira Zuiiga y Susan Turner, siguiendo al autor francés Eric
Millard, establecen tres significados posibles de este concepto: “En primer lugar, la
constitucionalizacion de la familia denota un subproceso dentro de la Illamada
constitucionalizacion del Derecho Civil. (...) Conlleva la existencia de normas de un cierto
valor jerarquico en el sistema juridico que se aplican a un objeto especifico, en este caso, la
familia (...) e involucra la aplicacion de normas juridicas a un objeto social que, como tal,
no constituye ni un objeto juridico especifico de una rama determinada, ni un objeto

susceptible de ser definido completamente por el ordenamiento juridico”.?*

Sobre el proceso general de constitucionalizacién del Derecho civil, la profesora Laura
Albornoz sefiala que: “(...) al hacerse cargo el Derecho constitucional de los derechos
fundamentales, ha empujado al Derecho civil a superar con decision el caracter
marcadamente patrimonialista en que la ideologia liberal de los Codigos le habia dejado
sumido, para acentuar y redescubrir su vocacion personalista, precisamente a partir de los

derechos fundamentales como pieza basica del nuevo sistema”.?*?

Asi las cosas, seguir entendiendo a la posesion notoria, exclusivamente como un medio de
prueba en un juicio de filiacion, es claro que impide la procedencia de una accidn, sea de
reclamacion e impugnacion de paternidad, o bien, que trate derechamente a la posesion
notoria como el fundamento de una accidén autonoma. Asi se ha sefialado, por ejemplo, por
el Cuarto Juzgado de Letras de Copiapd, al rechazar una solicitud voluntaria de declaracion

de estado civil. El considerando octavo de la sentencia reza lo siguiente: “Que como se

constitucionalizacion del derecho de familia en Chile. Una mirada a través del derecho a la identidad”, en ESPEJO
YAKSIC, Nicolas, Ibid., p. 194.

238 ETCHEBERRY COURT, Leonor, “La constitucionalizacion del derecho de familia en Chile. Una mirada a través del
derecho a la identidad”, en ESPEJO YAKSIC, Nicolas, Ibid., p. 196.

239 MILLARD, Eric, “Le droit constitutionnel de la famille”. En VERPEAUX, Michel (Editor). Code Civil et Constitution,
Editorial Econémica, Paris, Francia, afio 2005, p. 65-81; citado por ZUNIGA, Yanira y TURNER, Susan, Ibid., p. 272.

240 ALBORNOZ POLLMANN, Laura, “Constitucionalizacion del Derecho de Familia”, en Departamento de Derecho
Privado, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, “Derecho Civil y Constitucion”, Editorial Tirant Lo Blanch, Valencia,
Espaiia, afio 2021, p. 187.
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aprecia, y concordando este sentenciador con la opinion del defensor publico, no es posible
hablar de la existencia de una accion de ‘posesion notoria del estado civil’, pues esta
corresponde a un especial y privilegiado medio de prueba aplicable en los juicios de filiacion,
de modo que no parece adecuado ni pertinente la peticion autdbnoma de dicha declaracion,
pues la posesion notoria corresponde a un medio de conviccion al que arriba el juez, luego
de demostradas ciertas circunstancias facticas, en el contexto probatorio de un juicio
contencioso de filiacion”.?*!. El mismo argumento ha sido utilizado en otros asuntos
voluntarios del mismo tenor.?*? Sobre la resolucion en comento, concordamos en que la via
utilizada no es la idonea, debiendo ser canalizada esta pretension ante la especializada
judicatura de familia.?** Sin embargo, disentimos en el valor que se le entrega a la posesion
notoria de estado civil, relegada, como fue histéoricamente y, previo a la irrupcion del
fenomeno que se ha denominado como la constitucionalizacion del derecho de familia, a un
medio de prueba a ser utilizado dentro de un juicio de filiacidn, sino que también debera ser
considerada como un elemento de atribucion de la filiacion, rasgo que permite la pertinente

interposicion de una accién de filiacion, sea de cardcter autonoma, o bien, que se interponga

a modo de reclamacion e impugnacién de la paternidad.

Una accidon como la que se analiza en este documento busca entregar, ademas, nuevas
herramientas de reconocimiento del derecho a la identidad, cuyos albores son hallados por
algunos, haciendo una interpretacion amplia del tenor de la Declaracion de Ginebra de
1924,%** mientras que otros autores sitGian su irrupcion en Italia,>* en 1974,%¢ fecha esta
ultima que explicaria la falta de inclusion en el texto original de la Constitucion chilena,

hipoétesis por la que abiertamente nos inclinamos en la presente obra.

241 4° JUZGADO DE LETRAS DE COPIAPO, Sentencia de fecha 04 de agosto de 2011. Rol V-2271-2010.

24219° JUZGADO CIVIL DE SANTIAGO, Sentencia de fecha 23 de septiembre de 2015. Rol V-258-2014.

243 Ibidem.

24 REA-GRANADOS, Sergio Alejandro, “Evolucion del derecho internacional sobre la infancia”, en Revista Colombiana
de Derecho Internacional, International Law, afio 2000, p.159-160, citada por BELTRAN FERRADA, Eduardo Antonio,
“El Derecho a la Identidad y las problematicas de las acciones de filiacion en relacion a su prescriptibilidad”, Memoria
para optar al Grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, guiada por la Profesora Laura Albornoz Pollmann,
Universidad de Chile, Santiago de Chile, afio 2021, p. 15.

245 La Corte de Casacion Italiana, en un fallo del afio 1985, sostuvo: “La identidad personal integra un bien especial y
fundamental de la persona, como es aquel de ver respetado de parte de los terceros su modo de ser en la realidad social, o
sea, que el sujeto vea garantizada la libertad de desarrollar integralmente la propia personalidad individual, ya sea en la
comunidad general como en las comunidades particulares”, citado por LOPEZ RIVERA, Gissella, Ibid., p. 129.

246 CARRETTA MUNOZ, Francesco y GREEVEN BOBADILLA, Nel, Ibid., p. 20.
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Este derecho carece, incluso al dia de hoy, de reconocimiento expreso a nivel

constitucional,>*’

pero goza de recepcion legal en los articulos 7 y 8 de la Convencion de los
Derechos del Niflo, también en la letra h) del articulo 3 de la Convencidn Internacional sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad®® e incluso la doctrina sefiala que se
encuentra recogida tacitamente en los articulos 18 y 19 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos y en el articulo 24 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos,?* compendios normativos internacionales que son parte de la norma vigente en

nuestro pais de acuerdo a la clara referencia que se hace a su respecto en el inciso segundo

del articulo quinto de la Constitucion Politica.

El derecho a la identidad ha sido entendido como: “un derecho complejo, que, por un lado,
presenta un aspecto dindmico, cuyo desarrollo se encuentra ligado a la evolucion de la
personalidad del ser humano y contiene un conjunto de atributos y caracteristicas que
permiten individualizar a cada persona como unica. La identidad personal tiene su punto de
partida en la concepcion y su construccion se prolonga durante la vida del ser humano, en un
proceso continuo que abarca una multiplicidad de elementos y aspectos que exceden del
concepto estrictamente bioldgico, y que corresponde a la ‘verdad personal’ y biografica del
ser humano. Estos elementos y atributos que componen la identidad personal comprenden
aspectos tan variados como el origen o la ‘verdad biologica’, el patrimonio cultural, histérico,
religioso, ideologico, politico, profesional, familiar y social de una persona, asi como otros
aspectos mas estaticos referidos, por ejemplo, a los rasgos fisicos, el nombre y la
nacionalidad”.?° Esta distincion es discutida por quienes sostienen que las dimensiones
estatica y dinamica de la identidad no deben ser separados o analizados separadamente,
teniendo especialmente presente la falta de rigidez aun de sus componentes estaticos.?!

También ha sido conceptualizado como aquel derecho personalisimo del que goza todo ser

247 Sobre el particular, véase Tribunal Constitucional de Chile, Sentencia de 29 de septiembre de 2009, Rol N.° 1340-2009,
citado por GOMEZ DE LA TORRE VARGAS, Maricruz, “La importancia de la identidad. Significado de la verdad en
materia de filiacion”, en Revista de Derecho de Familia, Numero 2, Volumen I, Santiago, afio 2014, p. 46.

248 CARRETTA MUNOZ, Francesco y GREEVEN BOBADILLA, Nel, Ibid., p. 21.

249 GOMEZ DE LA TORRE VARGAS, Maricruz, “La importancia de la identidad. Significado de la verdad en materia de
filiacion”, Ibid., p. 45.

250 FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos, “Derecho a la identidad personal”, Editorial Astrea, Buenos Aires, Argentina,
afio 1992, p. 112, citado por CARRETTA MUNOZ, Francesco y GREEVEN BOBADILLA, Nel, Ibid., p. 20.

251 FAMA, Maria Victoria, “Filiacion y Derechos Humanos”, Abeledo Perrot, Buenos Aires, Argentina, afio 2011 p. 21,
citado por GOMEZ DE LA TORRE VARGAS, Maricruz, “La importancia de la identidad. Significado de la verdad en
materia de filiacion”, 1bid., p. 46.
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humano a ser uno mismo, en su compleja y multiple diversidad de aspectos alcanzando de

esta forma su propia identidad.?*?

Lo anterior es necesariamente complementado con las reflexiones de las profesoras Gete-
Alonso y Calera y Solé Resina, al sefialar que: “La identidad se engarza en la condicion
humana individual y designa el conjunto de rasgos propios e inherentes a cada ser que
caracterizan y separan del resto, son los que marcan o revelan la diferencia. El término
identidad, de manera estricta, alude a la conciencia (la percepcion y el sentimiento) que la
persona tiene de si, como ser distinto y a la vez como parte del grupo sociocultural en el que
vive. Los rasgos de identidad se componen de las cualidades, las caracteristicas fisicas
(morfoldgicas) y psiquicas, los atributos, los sentimientos y afectos, los comportamientos de
vida peculiares de cada uno que construye lo propio en todas sus esferas y decisiones. En

definitiva, lo que es”.?>

Concluyen las autoras que: “La puesta en practica del derecho a la identidad cuando se
observa desde la identificacion se ejercita en distintos &mbitos, desde el reconocimiento de
un nombre y apellidos, pasando por las acciones para averiguar los origenes propios, hasta el
Reconocimiento, admision, respeto y proteccion de las condiciones personales de cada serie
y su presentacion. la identidad estatica y dindmica activada por la autodeterminacion en el

ejercicio de la libertad personal”.?%*

Se funda el aludido derecho a la identidad en la dignidad de la persona humana, rasgo que,
en cuanto tal, justifica su proteccion juridica®> y, que, como derecho auténomo, abarca los

siguientes derechos:
1° Derecho a la identificacion;

2° Derecho a conocer al origen biologico;

22 MOLINA, Eduardo y VIGGIOLA, Lidia, “Proteccion constitucional del derecho a la identidad del hijo
extramatrimonial ”’, Ponencia presentada en el Congreso Internacional “Derechos y Garantias en el siglo XXI”’, organizado
por la Asociacién de Abogados de Buenos Aires, Buenos Aires, Argentina, afio 1999, p. 2, citado por LOPEZ RIVERA,
Gissella, Ibid., p. 127.

253 GETE ALONSO Y CALERA, Maria del Carmen y SOLE RESINA, Judith, “Actualizacién del Derecho de Filiacion.
Repensando la maternidad y la paternidad”, Tirant Lo Blanch, Valencia, Espafia, afio 2021, p. 48.

254 GETE ALONSO Y CALERA, Maria del Carmen y SOLE RESINA, Judith, Ibid., p. 52.

255 GOMEZ DE LA TORRE VARGAS, Maricruz, “La importancia de la identidad. Significado de la verdad en materia
de filiacion”, Tbid., p. 46.
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3° Derecho a una identidad familiar, es decir, sentido de pertenencia a ella o a relacionarse

con ella;
4° Derecho a una sana y libre formacion de la identidad personal y;
5° Derecho a transformar esa identidad.>®

Seccion IV. Andlisis critico de la institucion en comento, en comparacion con la filiacion

adoptiva.

El parentesco derivado de filiacion adoptiva no fue reconocido inicialmente en nuestro
ordenamiento civil, al tiempo que esta institucion fue creada en nuestro pais por la Ley 5.343,
de 1934, sin que le fuera asignado inicialmente el caricter de un estado civil.?’ La doctrina
sefiala que, efectivamente la Ley 5.343 fue la primera ley de adopcién en Chile; sin embargo,
tuvo tantas falencias y se presto para tantos abusos, que su vigencia duré poco mas de nueve
afos,?®* lo que motivo la dictacién y entrada en vigor de la ley 7.613, que mantuvo los
principios de la ley 5.343, de 1934, e introdujo modificaciones destinadas a subsanar las
complicaciones derivadas de su aplicacion, presentando un sistema adoptivo con marcado
acento contractual, con efectos relativos y sin que pudiera constituir estado civil.?* Venegas
sefala que “(...) en ella, se establece que la adopcion se realiza mediante un contrato solemne
entre adoptante y adoptado, que debe ser autorizado por la justicia e inscribirse en Servicio
del Registro Civil y que solo produce efectos entre ellos. Ademas, no constituye estado civil
y el adoptado contintia perteneciendo a su familia de origen. El adoptado, sin ser legitimario,
tenia derechos en la sucesion abintestato del adoptante que se asimilaban a los derechos de

los hijos naturales”.%

La norma anterior fue sucedida por la ley 18.703, del 10 de mayo de 1988, que trae consigo
como innovacién la figura de la adopcion simple y la adopcion plena. En palabras de
Venegas, “esta legislacion no daba cumplimiento a lo dispuesto en la Convencién de los

Derechos del Nifio, ratificada y publicada en Chile mediante el Decreto N.° 830 de fecha 27

25 L OPEZ RIVERA, Gissella, Ibid., pp.133-134.

257 CLARO SOLAR, Luis, Ibid., Tomo I, p. 132.

258 SEPULVEDA LARROUCAU, Marco Antonio, Ibid., p. 51.

259 SEPULVEDA LARROUCAU, Marco Antonio, Ibid. p. 52.

2600 VENEGAS TASSARA, Macarena, “Aplicacion de los principios de la infancia en la jurisprudencia de los Tribunales
Superiores de Justicia en el procedimiento de susceptibilidad de adopcion”. Actividad formativa equivalente a tesis,
Escuela de Postgrado, Universidad de Chile, Santiago, Chile, afio 2018, p. 9.
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de septiembre de 1990. El articulo 20 N.° 1 de la citada Convencion dispone que: “Los nifios
temporal o permanentemente privados de su medio familiar, o cuyo superior interés exija
que no permanezcan en ese medio, tendran derecho a la proteccion y asistencia especiales
del Estado”. En el N.° 2 del mismo articulo sefiala que “Los Estados parte garantizaradn, de
conformidad con sus leyes nacionales, otros tipos de cuidado para esos nifios”.*5!
Argumento compartido por Alonso Mufioz, al sefialar que: “Ni la ley de adopcién ni su
reglamento contemplan las obligaciones que el estado chileno, a través del SENAME, asumi6
al ratificar el Convenio de La Haya sobre Proteccion del Nifio y Cooperacion en Materia de
Adopcion Internacional. Ello se explica en parte porque practicamente en forma paralela a la
entrada en vigor de la ley 19.620 nuestro pais ratifico dicho Convenio. Una eventual reforma
de la ley debiera incluir expresamente todas las obligaciones que el Estado chileno contrajo

al ratificar el citado Convenio”.26?

Hoy en dia, la adopcion esta regulada por la Ley N.° 19.620, de fecha 26 de julio de 1999 y
descansa sobre los siguientes principios: i) interés superior del nifio; ii) subsidiariedad de la
adopcidn; iii) el derecho a la identidad; iv) el derecho del nifio, nifia o adolescente a dar su
opinidn y otorgar su consentimiento respecto de la adopcion, la preferencia de la familia

matrimonial y la reserva relativa.?®?

Ahora bien, un aspecto critico del proceso de adopcion estriba en el tiempo de tramitacion.
Asi, Alonso Muiioz refiere que “se ha reconocido como uno de los principales problemas la
excesiva dilatacion de los procedimientos previos a la adopcion. En efecto, durante el ano
2012, el tiempo promedio de tramitacion de las causas de susceptibilidad de adopcion fue de
8 meses con 26 dias, superando, respecto del 20% de las causas, largamente el afio”. Ademas,
respecto a la situacién de los nifos durante la tramitacion de estas causas ocurre que “el
tiempo promedio de permanencia en la red institucional de Sename, es de 2 afios con 15
dias”. Esta situacion no deja de ser grave, toda vez que una demora excesiva en la tramitacion
de un juicio de susceptibilidad de adopcion puede implicar una institucionalizacion

prolongada del nifio, en la que lamentablemente se vera mas propenso a ser vulnerado en sus

26l VENEGAS TASSARA, Macarena, Ibid. p. 11.

262 MUNOZ TAPIA, Alonso Esteban, “Andlisis critico del sistema de adopcion en Chile”. Memoria para optar al Grado de
Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, guiada por la Profesora Gissella Lopez Rivera, Universidad de Chile, Santiago,
Chile, afio 2016, p. 73.

263 VENEGAS TASSARA, Macarena, Ibid. p. 5.
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derechos, cuestion que repercutird enormemente en su desarrollo. Tanto es asi, que “una regla
general, que ha sido sefnalada, es que por cada tres meses que un nifio de corta edad reside en

una institucion, pierden un mes de desarrollo”.64

Se sefiala como causa de la excesiva dilatacion de los procesos previos a la adopcion, a la
dificultad para acreditar las causales de susceptibilidad, las que adolecen de notorias
deficiencias, tanto en la amplitud de su definicién como en la reducida gama de situaciones

que contemplan.?6

A lo anterior, se debe agregar, en palabras de Mufioz, “el problema de las dificultades que
pueden aparecer en el proceso de notificacion de las personas cuya comparecencia exige la
ley. Sobre el particular, para efectos de la declaracion de susceptibilidad de adopcion, si es
que se encuentra determinada la filiacion del nifio, se exige que se citen a los ascendientes de
éste y a los otros consanguineos hasta el tercer grado en la linea colateral. Esta situacion en
la practica da origen a una especie de investigacion paralela centrada en ubicar a dichas
personas, cuestion que implica una importante demora del procedimiento, sobre todo
considerando el proceso de notificacion contemplado en la ley, el cual contempla incluso la
posibilidad que se notifiquen a los padres por avisos en el Diario Oficial, que es una forma
de notificacion bastante ineficaz, si se considera que el emplazamiento de los padres va en

resguardo directo de los intereses del nifio, en especial su derecho a la identidad”. 26

Asimismo, gran parte de los problemas detectados en el proceso de adopcién se fundan en
cuestiones financieras. Sobre el punto, Victor Vergara sefala que “La ley 19.620 no
contempld ninguna via de financiamiento para los programas de adopcidon, ni para la
consecucion de los objetivos establecidos en la propia ley y en su reglamento. Dichos
objetivos son ejecutados por el SENAME con una dotacion minima que debe cubrir
integramente la demanda regional. En la practica, el SENAME debi6 crear paulatinamente
unidades de adopcién en las distintas regiones del pais para cumplir con la ley, pero sin una

via de financiamiento preestablecida”.’

264 MUNOZ TAPIA, Alonso Esteban, Ibid., p. 37.

265 MUNOZ TAPIA, Alonso Esteban, Ibid. p. 38.

266 MUNOZ TAPIA, Alonso Esteban, Ibid. p. 40.

267 VERGARA BULARZ, Victor, “La adopcién en Chile: Falencias y debilidades de la Ley 19.620”. Memoria para optar
al Grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, guiada por el Profesor Dr. Cristian Banfi del Rio, Universidad de
Chile, Santiago, Chile, afio 2011, p. 70.

91



La serie de cuestionamientos existentes al proceso de adopcion han derivado en una profunda

modificacion actualmente en tramitacion legislativa, al que nos referimos posteriormente.

Ahora bien, considerando al tiempo como un recurso, se puede entender a la accion filiativa
de reclamacion e impugnacion como una forma de eludir al proceso de adopcidn, con todas
sus falencias, ya descritas. Sobre el particular, Verdugo refiere que “es muy comun que los
tribunales de familia, e incluso las cortes, estimen que reclamar la filiacién invocando
posesion notoria es un acto de fraude, pues se intenta evadir la ley de adopcion, que es el
procedimiento que en realidad corresponde. (...) Toda vez que los efectos de una sentencia
en uno y otro proceso son similares y en ambos casos se destruye una filiacion legal y

previamente reconocida”.?6®

Lo cierto es que no sera el primer ni el tltimo conflicto de relevancia juridica donde el actor
tiene un cumulo de acciones, o en que puede elegir que procedimiento seguir y, en cualquier
caso, permitir ampliamente la difusion de la accién filiativa de reclamacion e impugnacion
de paternidad, descomprimira los procesos de adopcion, y reducird notablemente los tiempos
de espera, dadas las diferencias de forma en cada uno de los procesos, los sujetos que

intervienen en uno y otro, ademas de los hechos aprobar, de radicales diferencias.
Seccion V. La experiencia indigena.

Segun el profesor Carlos Lopez Diaz,?® en lo relativo a las personas que se consideran
indigenas para efectos de la ley, segln el articulo 2° de la ley 19.253, que establece normas
sobre proteccion, fomento y desarrollo de los indigenas, y crea la Corporacion Nacional de
Desarrollo Indigena, promulgada el 28 de septiembre de 1993, y publicada con fecha 05 de
octubre de 1993, a las personas de nacionalidad chilena que se encuentren en los siguientes

Ccasos:

a) Los que sean hijos de padre o madre indigena, cualquier sea la naturaleza de su filiacion,
inclusive la adoptiva, sefialando que se entendera por hijos de padre o madre indigena a
quienes desciendan de habitantes originarios de las tierras identificadas en los nimeros 1°y

2° del articulo 12.

268 OBREGON PONCE, Felipe Ignacio. y ARAYA PAREDES, Carlos Alberto, Ibid. p. 56.
269 LOPEZ DIAZ, Carlos, Ibid., Tomo I, p. 102.
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b) los descendientes de las etnias indigenas que habitan el territorio nacional, siempre que
posean a lo menos un apellido indigena, indicando que un apellido no indigena, sera
considerado indigena, para los efectos de esta ley, si se acredita su procedencia indigena por

tres generaciones.

¢) los que mantengan rasgos culturales de alguna etnia indigena, entendiéndose por tales la
practica de formas de vida, costumbres o religion de estas etnias de un modo habitual o cuyo
conyuge sea indigena, siendo en estos casos necesario, ademas, que se autoidentifiquen como

indigenas.

Preliminarmente, es necesario precisar que, el texto original del articulo 312 del Codigo
Civil, que, de manera previa a las transformaciones que experimenta el sistema filiativo con
la entrada en vigencia de la Ley 19.585, era el que regulaba los aspectos de la posesion notoria
de estado, no se aplicaba a los pueblos indigenas, teniendo presente la norma, vigente a ese
momento, del articulo 9° de la ley de 04 de agosto de 1874, que disponia lo siguiente: “La
posesion notoria del estado de padre, madre, marido, mujer e hijo, se tendrda como titulo
bastante para constituir a favor de los indigenas los mismos derechos hereditarios que
establecen las leyes comunes en favor de los padres, conyuges e hijos legitimos”, en una
norma que no contemplaba requisito de plazo alguno y sin que la normativa realizara una

mencion expresa a la posesion notoria del estado civil.?”

Ahora bien, la Ley 19.253, contiene, en su articulo 4°, una norma especial de filiacion en
materia indigena, que reza del siguiente modo: “Para todos los efectos legales, la posesion
notoria del estado civil de padre, madre, conyuge o hijo se considerara como titulo suficiente
para constituir en favor de los indigenas los mismos derechos y obligaciones que, conforme
a las leyes comunes, emanen de la filiacion legitima y del matrimonio civil. Para acreditarla
bastara la informacion testimonial de parientes o vecinos, que podra rendirse en cualquier

gestion judicial, o un informe de la Corporacion suscrito por el Director. (...)".

En palabras del mensaje que inicia la discusion legislativa, “esta ley vendria a solucionar el
grave problema de indefension legal que tienen estas personas y sus comunidades (...). La

pertenencia a un pueblo y cultura indigena es una decision personal producto de la propia

270 CLARO SOLAR, Luis, Ibid., Tomo IV, p. 99.
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conciencia de participacion”.?’! En otras palabras, desde la dictacion de la ley 19.253, se
puede afirmar que rigen en Chile dos sistemas sucesorios: el sistema comun y el sistema

indigena.?’

Originalmente, el proyecto de ley consideraba esta norma en su articulo 7°, y su texto original
era el siguiente: “Para todos los efectos legales la posesion notoria del estado civil de padre,
madre, conyuge o hijo se considerara como titulo suficiente para constituir en favor de los
indigenas los mismos derechos que, conforme a las leyes comunes, emanen de la filiacion
legitima y del matrimonio civil. Para acreditarla bastard la informacion de parientes, o de
vecinos, a falta de aquellos, que podra rendirse en cualquier gestion judicial, y un informe
de la CONADI suscrito por su Director”. Como podra ser apreciado del texto definitivo, en
la serie de deliberaciones enmarcadas en la discusion legislativa hubo leves adiciones al

definitivo articulo 4° de la norma en comento.

Senala la historia de la ley que la Comision Especial de Legislacion Indigena de la Camara
de Diputados de Chile, compuesta por congresistas de distintos sectores politicos,
rapidamente logroé “acuerdo en la acreditacion de la calidad de indigenas, las formas de
impugnacion y apelacion y en los mecanismos de filiacion establecidos en el articulo 7°,
basados en la posesion notoria”,?’* en una réplica moderna del articulo 9° de la Ley de fecha
04 de agosto de 1874, sobre Enajenacion de Terrenos Situados en Territorio Araucano, cuyo
texto es el siguiente: “La posesion notoria del estado de padre, madre, marido, mujer o hijo,
se tendra como titulo bastante para constituir a favor de los indigenas los mismos derechos
hereditarios que establecen las leyes comunes en favor de los padres, conyuges e hijos
legitimos”, en una norma que recibe continuidad historica en el tenor del articulo 29 del
Decreto 4.111, que aporta el texto definitivo de la Ley sobre division de comunidades,
liquidacion de créditos y radicacion de indigenas, promulgada el 12 de junio de 1931 y

publicada el 09 de julio del mismo ario, norma que sefiala: “La posesion notoria del estado

de padre, madre, marido, mujer o hijo, se considerara como titulo bastante para constituir,

271 Historia de la Ley 19.253, Mensaje Presidencial, disponible en www.ben.cl. Fecha de consulta 25 de noviembre de 2022
221 OPEZ DIAZ, Carlos, Ibid., Tomo I, p. 106.

273 Historia de la Ley 19.253, Acuerdo Marco sobre Ley Indigena, disponible en www.bcn.cl. Fecha de consulta 25 de
noviembre de 2022
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a favor de los indigenas, los mismos derechos hereditarios que establecen las leyes comunes

a favor de los padres, conyuges e hijos legitimos. (...)".

Es tangible que la historia de la Ley 19.253 entrega escasos antecedentes sobre el origen o la
justificacion de esta norma, que se aprueba sin mayores reparos ni observaciones. Sin
embargo, destacamos la referencia que consta en un fallo proveniente del Juzgado de Letras
de Pitrufquén, que, resolviendo una declaracion de estado de posesion notoria de hijo, en
procedimiento especial indigena, sefala, en sus considerandos octavo a décimo, lo siguiente:
“8. Sin perjuicio de lo anterior, hace presente que, conforme a la costumbre del pueblo
mapuche, el estado civil de hijo, asi como los derechos y obligaciones derivados de €I, se
adquieren por el solo hecho de nacer fruto de la unién de sus padres con arreglo a las
costumbres del Ad-Mapu, como sucede en el caso sub-lite o derecho consuetudinario
mapuche. 9. Que, conforme a lo expuesto precedentemente, la falta de reconocimiento
conforme a las solemnidades legales, no fueron obstaculo para que su madre le diera el trato
de hijo, y fuera criado por ella junto a su abuela en calidad de tal. 10. Que atendido a que
pertenece a la etnia indigena mapuche, de conformidad a lo dispuesto en la Ley N.° 19.253,
puede solicitar su estado de posesion notoria de hijo, mediante la presente gestion, de
conformidad a lo dispuesto en el articulo 4 de la referida Ley”.?’*. En otras palabras y,
referido a los efectos patrimoniales de una declaracion de la magnitud de la referida, ha sido
resuelto que: “(...) la posesion notoria del estado civil de padre, madre, conyuge o hijo se
considerara como titulo suficiente para constituir en favor de los indigenas los mismos
derechos y obligaciones que, conforme a las leyes comunes, emanen de la filiacion legitima
y del matrimonio civil. Para acreditarla bastara la informacion testimonial de parientes o
vecinos, que podra rendirse en cualquier gestion judicial, o un informe de la Corporacion
suscrito por el Director. Se entendera que la mitad de los bienes pertenecen al marido y la
otra mitad a su conyuge, a menos que conste que los terrenos han sido aportados por solo

uno de los conyuges”.?’

274 JUZGADO DE LETRAS DE PITRUFQUEN, Sentencia de fecha 25 de julio de 2014. Rol V-51-2012.

275 1° JUZGADO CIVIL DE TEMUCO, Sentencia de fecha 02 de noviembre de 2016. Rol V-26-2011. Cita Online
LTM9.589.735.

Fallos en el mismo sentido:

i) JUZGADO DE LETRAS DE VILLARRICA, sentencia de fecha 20 de enero de 2017. Rol V-46-2014. Cita Online
LTM9.593.437; ii) JUZGADO DE LETRAS Y GARANTIA DE CARAHUE, sentencia de fecha 11 de julio de 2017. Rol
V-41-2013. Cita Online LTM9.596.833; iii) 30° JUZGADO CIVIL DE SANTIAGO, sentencia de fecha 01 de marzo de
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La justificacion se profundiza en un fallo del Juzgado de Letras y Garantia de Carahue, que,
resolviendo -rechazando- una solicitud de reconocimiento de la posesion notoria de la calidad
de conyuge, sefiala, en sus considerandos Sexto y Séptimo, lo siguiente: “SEXTO: Que, bajo
esta disposicion se quiso validar el derecho propio indigena respecto a las relaciones de
familia, pues reconoce los lazos de union entre estos. Que, en este sentido es requisito
indispensable para la aplicacion de la normativa que las partes a quienes haya de regir sean
indigenas, en efecto, el espiritu de la norma fue reconocer derechos y obligaciones
matrimoniales, a la union de dos personas que, de acuerdo con su etnia, creencias y cultura
ancestral, conforma una institucién equiparable a la institucion del matrimonio. SEPTIMO:
Que, la necesidad de la calidad indigena de los ‘conyuges’, se puede ver reflejada también
en el inciso final del articulo 4°, que refiere: ‘Se entendera que la mitad de los bienes
pertenecen al marido y la otra mitad a su conyuge, a menos que conste que los terrenos han
sido aportados por solo uno de los conyuges’. En este sentido, queda claro que el legislador
al momento de regular la posesion notoria de conyuge, la consideraba solo aplicable entre
indigenas, estableciendo reparticion igualitaria de terrenos, entendiéndose por tales, los de

calidad indigena que también son regulados por dicha norma legal >’

Luego, resulta relevante plasmar las referencias al cumplimiento de normativa internacional
que supone la l6gica imperante al alero de la ley 19.253. Asi, en un fallo del Juzgado de
Letras de Villarrica se ha resuelto: “NOVENO: Que, el numeral primero del articulo 8° de la
Convencién 169 de la OIT, promulgado por medio del Decreto Supremo N.° 236, de 2008,
del Ministerio de Relaciones Exteriores; dispone que al aplicarse la legislacion nacional a los
pueblos interesados deberan tomarse debidamente en consideracion sus costumbres o su
derecho consuetudinario, cuestion que permite avalar el alcance amplio que se debe dar a las

normas del articulo 4 de la ley N.° 19.253, en su aplicacion preferente por sobre las normas

2017. Rol V-205-2016. Cita Online: LTM9.603.043; iv) 2° JUZGADO CIVIL DE TEMUCO, sentencia de fecha 08 de
junio de 2017 en Rol V-203-2015. Cita Online: LTM9.620.407; v) 10° JUZGADO CIVIL DE SANTIAGO, sentencia de
fecha 29 de agosto de 2017 en Rol V-197-2016. Cita Online: LTM9.745.813; vi) 30° JUZGADO CIVIL DE SANTIAGO,
sentencia de fecha 08 de julio de 2016 en Rol V-49-2015. Cita Online: LTM9.769.581; vii) JUZGADO DE LETRAS Y
GARANTIA DE PANGUIPULLL sentencia de fecha 10 de febrero de 2015 en Rol V-24-2014. Cita Online:
LTM9.807.518; ix) 2° JUZGADO CIVIL DE TEMUCO, sentencia de fecha 11 de febrero de 2015 en Rol V-96-2012. Cita
Online: LTM9.807.784 y x) JUZGADO DE LETRAS DE PITRUFQUEN, sentencia de fecha 13 de febrero de 2015 en Rol
V-30-2014. Cita Online: LTM9.808.321.

276 JUZGADO DE LETRAS Y GARANTIA DE CARAHUE, sentencia de fecha 11 de julio de 2017. Rol V-49-2016. Cita
Online: LTM9.596.834. Fallos en el mismo sentido: i) 30° JUZGADO CIVIL DE SANTIAGO, sentencia de fecha 04 de
mayo de 2017. Rol V-18-2015. Cita Online: LTM9.614.825.
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del derecho comun. DECIMO: Que, el efecto propio de la sentencia que reconoce a un
indigena de nuestra patria es validar el estado civil adquirido conforme a su derecho
consuetudinario, y por lo mismo equiparar su situacion con la de la filiacion legitima, propia
del derecho comun, eliminando con ello toda forma de discriminacion, que pueda originarse
de la forma diversa de constitucion de las respectivas familias. Cumple un rol diverso a la de
la posesion notoria del Codigo Civil, dado que mientras en este ultimo es solo un medio de
prueba, en el ambito indigena constituye un titulo, que reconoce la existencia del estado civil

ya adquirido conforme a la costumbre de los pueblos originarios”.?”’

El razonamiento anterior es complementado, mediante la sentencia de Corte Suprema que,
conociendo de un recurso de casacion en el fondo, que resuelve acoger, sefiala en su
Considerando Cuarto lo siguiente: “Que, para resolver el asunto controvertido, debe tenerse
presente que la Ley de 4 de agosto de 1874 sobre enajenacion de terrenos situados en
territorio araucano disponia en su articulo 9 que la posesion notoria es bastante para
comprobar las calidades de padre, madre, marido, mujer o hijo. Es a propodsito de esta
disposicion que se estimd, en su momento, por el autor Luis Claro Solar que lo dispuesto en
el antiguo articulo 312 del Codigo Civil que aludia a la posesion notoria no era aplicable a
los indigenas, en razébn que era pertinente la normativa especial (Claro Solar, L.,
Explicaciones de derecho civil chileno y comparado, t. III, Santiago, Juridica, 1992, N.°
1979, p. 104). Lo mismo fue ratificado por la Corte Suprema en sentencia de 28 de agosto de
1931 (RDJ, t. XII, 2% parte, seccion 1%, p. 33). Y ratificada andloga jurisprudencia en el fallo
de la Corte Suprema de 20 de octubre de 1916, RDJ, t. XIV, seccion 1%, p. 285, indicando
que en esos litigios debe aplicarse la ley indigena con preferencia al Codigo Civil. Con
posterioridad, se dict6 el Decreto N.° 4.111 de 1931, cuyo articulo 29 texto sefialaba: "La
posesion notoria del estado de padre, madre, marido, mujer o hijo, se considerarda como
titulo bastante para constituir a favor de los indigenas los mismos derechos hereditarios que
establecen las leyes comunes a favor de los padres, conyuges e hijos legitimos". Existe, por
ende, continuidad en la legislacion especial indigena en lo que refiere a que la posesion de
estado detenta una regulacion especial que constituye un titulo para adquirir el estado de

padre, madre, marido, mujer o hijo. Por lo mismo, el representante del Ejecutivo, en la

277 JUZGADO DE LETRAS DE VILLARRICA. Sentencia de fecha 04 de mayo de 2017, Rol V-52-2016. Cita Online
LTM9.614.740.
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tramitacion de la actual Ley 19.253, hizo presente a la Comision que esta norma -articulo 4
vigente- estaba contemplada en el articulo 29 del decreto N.° 4.111, de 1931, y "s6lo se
pretendia mantener la legislacion que por tanto tiempo se les habia aplicado". De manera tal,
que el articulo 4 de la Ley 19.253 recoge una legislacion més que centenaria, que escapa al
derecho comun, constituyendo una disposicion especial que debe aplicarse con preferencia.
El texto actual de este precepto dispone: "Para todos los efectos legales, la posesion notoria
del estado civil de padre, madre, conyuge o hijo se considerara como titulo suficiente para
constituir en favor de los indigenas los mismos derechos y obligaciones que, conforme a las
leyes comunes, emanen de la filiacion legitima y del matrimonio civil. Para acreditarla
bastard la informacion testimonial de parientes o vecinos, que podra rendirse en cualquier
gestion judicial, o un informe de la Corporacion suscrito por el Director". La regla en
cuestion sefiala que la posesion notoria "se considerara como titulo suficiente", lo que cabe
entender que acreditada la posesion notoria, conforme la legislacion especial, debe tenerse
por constituido el estado civil respectivo, y agrega el precepto en relacion a las condiciones
especiales que configuran la posesion de estado que "podra rendirse en cualquier gestion
judicial", lo que descarta lo indicado por la sentencia recurrida en cuanto a la obligatoriedad
de someterse a un juicio de filiacion de acuerdo a las acciones tratadas en el Codigo Civil
ante un tribunal de familia. En definitiva, el articulo 4 de la Ley 19.253 prima por sobre la
legislacion comun no s6lo en cuanto a los antecedentes necesarios para tener por establecida
la posesion de estado y, en la especie, dar lugar al reconocimiento de la filiacion del
requirente, sino que también en forma expresa indica que la constitucion del estado de
filiacion puede verificarse no s6lo mediante un juicio con legitimo contradictor, sino que en
cualquier gestion judicial, como lo es el presente procedimiento voluntario”.?’® Esta
sentencia reafirma que, en materia de normativa indigena, es posible establecer la filiacion
mediante gestiéon voluntaria, lo que ha sido reconocido en fallos posteriores,?” pero que ha
sido descartado respecto de quienes no pertenezcan a etnia indigena alguna, como lo sefiala
el Segundo Juzgado de Letras de San Bernardo, en el considerando Cuarto de la sentencia
que se transcribe a continuacion: “CUARTO: Que la prueba del Estado Civil mediante su

posesion notoria, se encuentra sometida a las exigencias del articulo 313 del Cédigo Civil, el

278 CORTE SUPREMA, Sentencia de fecha 23 de junio de 2016. Rol 19766-2015. Cita Online: CL/JUR/4537/2016.
279 CORTE SUPREMA, sentencia de fecha 15 de septiembre de 2016. Rol 20175-2015. Cita Online: LTM9.588.880
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cual dispone que la posesion notoria del Estado Civil se probard por un conjunto de
testimonios fidedignos, que la establezcan de un modo irrefragable; particularmente en el
caso de no explicarse y probarse satisfactoriamente la falta de la respectiva partida, o la
pérdida o extravio del libro o Registro en que debiera encontrarse. Sin embargo, quien ostenta
los atributos de nombre, trato y fama, es poseedor de un estado civil que la ley presume que
esta persona tiene, pero el poseer notoriamente un estado civil no genera ni da lugar a un
estado civil, sino que solo sirve para probarle. (...) SEPTIMO: Que la calidad de hijo no
matrimonial de una persona respecto de otra y, por ende, la atribucidon de un estado a quien
carece de el por no ostentar ninguno, como pretenden los solicitantes, por mandato de los
articulos 315 y 316 del Cédigo Civil, debe ser declarada en sentencia firma seguida contra

legitimo contradictor y en el correspondiente juicio de filiacion”.28

De ese modo, resulta que la legislacion indigena actualmente vigente en nuestro pais otorga
a la posesion notoria un valor distinto de aquel que contempla el derecho comun, que la
considera un medio de prueba en un juicio de filiacion, pues le asigna merito suficiente para

que, en su virtud, sea constituido un estado civil.
Seccion VI. Estado actual del proyecto de ley de adopcion. Mirada critica.

Se previene al lector que, a la fecha de redaccion del presente documento, el proyecto de ley
de filiacion se encuentra en estado de tramite legislativo, de modo tal que es posible que una
o varias de las normas que contempla el proyecto de ley en tramitacion, hayan sido

modificadas, lo que obligara a una revision y reedicion del presente documento.

Asi, preliminarmente, corresponde senalar que la filiacion adoptiva, en palabras del profesor
Hernan Corral, es “un acto judicial que tiene por objeto proporcionarle a un menor de edad
unos padres y una familia, no bioldgicos, que puedan brindarle el afecto y los cuidados
tendientes a satisfacer sus necesidades espirituales y materiales, cuando ellos no sean

proporcionados por la familia de origen”?%!,

280 SEGUNDO JUZGADO DE LETRAS DE SAN BERNARDO, sentencia de fecha 07 de abril de 2017. Rol V-70-2016.
Cita Online: LTM9.608.697. Fallos en el mismo sentido: i) 1° Juzgado Civil de Temuco. Sentencia de fecha 24 de noviembre
de 2016 en Rol V-248-2016. Cita Online: LTM9.793.770; ii) 2° JUZGADO CIVIL DE SANTIAGO, sentencia de fecha 12
de marzo de 2015 en Rol V-52-2013. Cita Online: LTM9.813.184; iii) 14° JUZGADO CIVIL DE SANTIAGO, sentencia
de fecha 29 de julio de 2015 en Rol V-17-2011. Cita Online LTM10.103.150.

281 CORRAL TALCIANI, Hernén, “Adopcién y filiacién adoptiva”, Editorial Juridica de Chile, afio 2002, p. 74, citada por
OBREGON PONCE, Felipe Ignacio y ARAYA PAREDES, Carlos Alberto, Ibid., p. 53.
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A su turno, desde la jurisprudencia se ha entendido a la adopcion como una “forma de crear
socialmente la filiacion, procurando de este modo dar familia a nifios que no la tendrian o la
tendrian en circunstancias poco favorables para ellos, y también permite dar un hijo a
aquellos padres que no lo han podido tener. (La filiacién y sus efectos. René Abeliuk M.),
acorde a estos conceptos, sin perjuicio del tipo de adopcidn de que se trate, lo que el legislador
ha recogido en la evolucion de esta institucion es la proteccion del adoptado y por ello en la
adopcion simple se impone al adoptante la obligacion de tener al adoptado en su hogar y
sufragar los gastos de alimentacion, crianza, y educacion del adoptado, incluyendo en esta

Giltima obligacion, por lo menos el aprendizaje de una profesion u oficio”.?%?

Dentro de las modificaciones mas relevantes que trae consigo el proyecto de ley contenido
en el Boletin 9119-18, que establece una reforma integral al sistema de adopcion en Chile,

destacamos las siguientes:
1. Finaliza el orden de prelacion entre los posibles adoptantes

Sobre el particular, el articulo 36 del proyecto de ley indica lo siguiente: “Adoptantes. Podran
ser adoptantes todas las personas mayores de edad que cumplan con los requisitos

establecidos por la ley”

La redaccion utilizada, forzosamente nos lleva a citar el articulo 38, que fija los requisitos
para ser adoptante, bajo la siguiente redaccion: “Requisitos. Las personas que deseen adoptar
deberan cumplir con los siguientes requisitos: a) Ser mayores de 25 arios y menores de 70
anos de edad; b) Tener una diferencia minima de 20 arios y mdxima de 52 anios de edad con

el adoptado, c) haber recibido certificacion de contar con las condiciones generales para la

282 CORTE DE APELACIONES DE SAN MIGUEL, sentencia de fecha 09 de enero de 2008, en causa ROL 1122-2007.
Cita Online Legal Publishing: 38163, en Centro de Investigaciones Juridicas de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales

de la Universidad Central de Chile, “Revista Chilena de Derecho de Familia”, nimero I, Abeledo Perrot, Santiago, afo
2009, p. 155.
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adopcion de un nifio, nifia o adolescente, de conformidad con lo establecido por el articulo

39?83y, d) No presentar las inhabilidades descritas en el articulo 175

2. Personas casadas, sea entre personas del mismo sexo o no, o convivientes civiles,

bajo las mismas reglas, pueden adoptar.

Al efecto, el articulo 1 del proyecto de ley sefiala que: “La adopcion tiene por objeto velar
por el interés superior del nifio, nifia o adolescente adoptado, amparando su derecho a vivir
ydesarrollarse en el seno de una familia, cualquiera sea su composicion, que le brinde afecto
v le procure los cuidados tendientes a satisfacer sus necesidades espirituales y materiales,
cuando ello no le pueda ser proporcionado por su familia de origen. La adopcion es siempre

subsidiaria”. No distinguiendo, por tanto, entre clases de familia segiin su composicion.
3. Elarticulo 37 del proyecto de ley permite a los guardadores adoptar.

El tenor del articulo es el siguiente: “Guardadores que soliciten adopcion. Dentro de las
personas a que se refiere el articulo anterior, excepcionalmente deberd considerarse al
guardador o guardadores de un programa de acogimiento familiar cuando solicite la
adopcion de un nifio, nifia o adolescente sujeto a su cuidado, siempre que se cumplan los
siguientes requisitos: a) Que el nifio, nifia o adolescente que se pretende adoptar no sea el
primero respecto de quienes el o los guardadores solicitantes ejercieren su guarda.’® b)
Que el guardador o los guardadores solicitantes hayan tenido al nifio, nifia o adolescente
bajo su guarda por un plazo ininterrumpido de, a lo menos, dieciocho meses. c) Que el
Servicio o un organismo acreditado nacional efectiien una evaluacion de la familia de

acogida. Dicha evaluacion deberd, al menos, dar cuenta de la situacion legal, fisica,

283 La certificacion aludida considerard, al menos, los siguientes criterios, de acuerdo con el tenor del inciso tercero del
articulo 39 del proyecto de ley: a) Condiciones de vida para el ejercicio de la parentalidad adoptiva, tales como aquellas
referidas a su vida laboral, habitacional o previsional. b) Vinculos que mantiene con su red sociofamiliar y redes de apoyo.
¢) Consideraciones respecto de su salud fisica y mental, capacidades socioafectivas e historia vincular de apego. d) Contar
con el conjunto de capacidades para asumir el cuidado, proteccion y crianza de un nifio, nifia o adolescente adoptivo. e)
Proyecto adoptivo, incluyendo los factores determinantes de la busqueda de un nifio, nifia o adolescente a través de la
adopcion, junto con la evolucion demostrada durante las etapas previas del proceso preadoptivo. f) Tratindose de dos
postulantes relacionados entre si, se debera considerar la estabilidad y antigiiedad de su relacion y su actuar de consuno.
284 Articulo 17 del proyecto de ley. Inhabilidades. No podran ser solicitantes ni actuar como terceros las personas que
hubiesen sido condenadas, en virtud de sentencia firme y ejecutoriada, como autores, complices o encubridores, por delitos
que merezcan pena aflictiva y aquellos contemplados en los articulos 403 bis y 403 ter del Codigo Penal y en el articulo
14 de la ley N.° 20.066, de violencia intrafamiliar.

285 El inciso inmediatamente siguiente sefiala que: “Por motivos calificados, el juez podrd prescindir del requisito
contemplado en la letra a) del inciso anterior, cuando asi lo exija el interés superior del nifio, nifia o adolescente, de lo
cual debera dejar constancia expresa y fundada en la sentencia”.
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sicologica, médica y social del nifio, nifia o adolescente, y del desempeiio de la guarda por
el o los guardadores solicitantes. d) Que se efectue la certificacion de poseer las condiciones
generales para la adopcion de un nirio, nifia o adolescente a que se refiere el articulo 39”,

al que ya hemos hecho mencion.
4. Se perfecciona el mecanismo de la adopcion por integracion.

De la adopcion por integracion trata el Titulo V del proyecto de ley, en sus articulos 63 y
siguientes. Asi, el aludido articulo 63 indica que: “Cuando el nifio, nifia o adolescente
hubiere sido abandonado por uno de sus padres en los términos senialados en el literal e) del
articulo 13 2%, y su cuidado lo ejerciere el otro junto con su cényuge o conviviente civil,
éstos podran solicitar su integracion como hijo. En caso de que el nifio, nifia o adolescente
tenga filiacion determinada solo respecto del padre o madre que solicita la adopcion por
integracion, junto con su conyuge o conviviente civil, se aplicard directamente el

procedimiento de adopcion previsto en el Titulo I11".

5. Enmateria de representacion de los nifios, nifias y adolescentes, se incorpora la figura
del curador ad-litem, en los términos que sefiala el articulo 19 del proyecto de ley:
“Primera resolucion. Sea que el procedimiento se inicie a peticion de parte o de
oficio, el tribunal dictard una resolucion fijando dia y hora para la celebracion de la
audiencia preparatoria, en conformidad al articulo 59 de la ley N.° 19.968, la cual,
ademas, gozara de preferencia en la agenda del tribunal respectivo. Ademas, en la
misma resolucion debera fijar otro dia y hora de celebracion de la audiencia
preparatoria, para el evento en que ésta no se pudiere llevar a efecto por cualquier
causa en la primera fecha. No podra distar un lapso mayor de quince dias entre la
primera y la segunda fecha de audiencia preparatoria. Asimismo, el tribunal debera
designar un curador ad litem para el nifio, nifia o adolescente de que se trate, y
debera velar porque aquél cumpla con los requisitos sefialados en el inciso segundo

del articulo 19 de la ley N.° 19.968, que crea los Tribunales de Familia™.

286 Causales de adoptabilidad: Articulo 13.- Causales. Podrd iniciarse el procedimiento de adoptabilidad respecto de nifios,
nifias o adolescentes que se encuentren en alguna de las siguientes situaciones: e) Cuando el nifio, nifia o adolescente
hubiere sido abandonado por uno de sus padres y su cuidado personal lo ejerza el otro, quien, junto a su conyuge o
conviviente civil, desee integrarlo como hijo. Para estos efectos, se entenderd por abandono la falta de contacto personal
¥ continuo por al menos dos aiios consecutivos con el nifio, nifia o adolescente, mientras se encuentra a cargo del otro
padre o madre.
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Asi las cosas, podemos afirmar que la profunda transformacion que esperamos se materialice
en breve, en materia de adopcion, y filiacion adoptiva, dotara al sistema de mayores
herramientas que permitan un proceso mas fluido, respetuoso de los estandares
internacionales en materia de infancia y adolescencia, y se erige, sin inconveniente alguno,
en una alternativa, conjunta al inicio de una accion de filiacion sobre reclamacion e
impugnacion de paternidad, en que el sustento de la accioén sea nada menos que la posesion

notoria de la calidad de hijo o hija.
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CONCLUSIONES

La irrupcién de los nuevos usos que se le pretenden asignar a la posesion notoria, en el marco
de acciones filiativas seguidas en procedimiento familiar ordinario, se trata de un fendmeno
que ha concitado un marcado interés en la ultima década, época en que la doctrina y la
litigacion especializada han buscado asignarle un espacio como fundamento de una accion
autonoma de reclamacion e impugnacion de paternidad, con lo que se pretende doblegar el
vinculo filial previamente establecido. El anélisis jurisprudencial que hemos realizado en este
documento da cuenta de cierta resistencia inicial de la judicatura a dar curso a estas acciones,
-lo que es habitual en estas arremetidas que traen consigo una interpretacion progresista de
un conjunto de normas e instituciones que afectan nada menos que la filiaciéon y, en altimo
término, la identidad de nifios, nifias y adolescentes ya insertos en un modelo de familia
ensamblada-, aun cuando esta ha ido progresivamente en retirada, fundado en la plasticidad
del principio del interés superior del nifio y en su preeminencia dentro de los procesos

ventilados ante la judicatura familiar, dada la multiple identidad de este principio.

Asi, estimamos que el panorama actual, en que existe un procedimiento de adopcion
recargado de elementos que, por su dilacion, difuminan la expectativa de recibir una
resolucion judicial dentro de un término razonable, le permite al litigante optar por un
procedimiento en que se busca el mismo resultado, que es modificar la paternidad legalmente
determinada, para el caso que pueda acreditar adecuadamente ante un(a) juez(a) de familia
que, a su respecto, los elementos del nombre, trato y fama entre el litigante y un nifio, nifia o

adolescente, concurren de forma indiscutida e ininterrumpida.

La situacion anterior nos permite abrir una veta que descarta por completo cualquier hipotesis
o presuncidn de que el uso que se postula de la institucion de la posesion notoria se pueda
estimar como fraude a la ley: no es efectivo que, todo aquel que esté en condiciones de iniciar
un proceso de adopcidn, librandose, por sus condiciones especificas, de la declaracion previa
de susceptibilidad, pueda invocar a su respecto los elementos de la posesion notoria en un

juicio ordinario de familia.

Asi las cosas, en su calidad de actividad formativa equivalente, en el presente documento
hemos dedicado multiples reflexiones a los aspectos practicos de litigacion en el

procedimiento ordinario de familia, que facilitaran la tarea de justificar ante una judicatura
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que sustente la tesis primitiva, en cuya virtud se descarta todo uso de la posesion notoria, que
no sea mediante una excepcion, en el marco de un proceso iniciado por una accion de
reclamacion e impugnacién de paternidad, la procedencia de una accion como la que
postulamos, sea mediante el recurso escrito en respuesta a una resolucion que declare la
inadmisibilidad de la accidn, o bien, mediante un medio de impugnacién incoado oralmente,

en el marco de una audiencia, sea esta preparatoria o de juicio.

En el mismo sentido de enfatizar las consideraciones précticas, estimamos pertinente dedicar
parrafos importantes a la experiencia indigena y la respuesta judicial, respetuosa de las

normas consuetudinarias reinantes al interior de estos pueblos.

Esperamos que las profundas modificaciones a la ley de adopcidon que se espera vean la luz
dentro de algunos afios, permitan dotar de fluidez al proceso de determinacion de la filiacion
adoptiva, en beneficio de la constitucion familiar y el reconocimiento de los distintos tipos

de familia, todos merecedores de proteccion normativa.
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