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Resumen

El presente trabajo abordara la normativa en materia de
filiacion, analizando los principios que inspiraron las
disposiciones que las rigen y los que ha ido construyendo la
jurisprudencia. Asimismo, se estudiaran las reglas mediante
las cuales se determina la filiacidn, especialmente en lo
relativo a aquello que se produce en sede judicial, para lo
cual se examinaran en profundidad las acciones de filiacion
mediante un sistema esquematizado que permita su mas
rapida y mejor comprension, especialmente para aquellos que
trabajan al interior del Poder Judicial y, particularmente, los
jueces.
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Introduccion

La reforma mads grande e importante al Cédigo Civil durante el siglo
XX fue la que se introdujo para la regulacion de la filiacién, no solo por
el nimero de articulos que resultaron reformados y la cantidad de ins-
tituciones involucradas, sino porque significé una verdadera revolucion
en la manera de ver a los hijos y, si se considera que la filiacién determi-
na quiénes somos cada uno de nosotros juridica e intimamente desde
la cuna a la tumba, es la que mds alcanzé a los ciudadanos en general'.

También se ha dicho con acierto por la doctrina que con esta ley se
derogé una de las situaciones de discriminaciéon mas odiosas que hasta
entonces se contemplaba en la legislacion®. En efecto, la gran novedad
que introdujo la Ley N° 19.585 de 1998 es la que se plasma con una sen-
cilla declaracion en la parte final del articulo 33 del Cédigo Civil: “La
ley considera iguales a todos los hijos”. Este aserto, que hoy parece ob-
vio, hasta la dictacion de dicha ley era desconocido en nuestro derecho,
tanto porque la ley establecia diferentes clases de hijos en funcion de su
nacimiento, cuanto porque de ello se derivaban distintas obligaciones y
derechos: a modo ejemplar, se puede sefialar que el hijo que nacia den-
tro del matrimonio estaba sujeto a patria potestad; en cambio, al hijo
nacido fuera de ¢él, debia designarsele un curador, aunque lo hubieran
reconocido sus padres.

Esto se ha traducido, también, en cambios en la composicion de la
familia: si en 1997, antes de dictarse la ley’, del total de nifios nacidos
(259.959), 146.556 eran legitimos (nacidos dentro del matrimonio) y
113.403, ilegitimos; en el aflo 2020, del total de nacidos (204.841), 44.166
nifios lo hicieron dentro del matrimonio y 160.675, fuera de él. De estos
ultimos, 140.517 nifios fueron reconocidos por ambos padres; 16.221 re-

1 BCN (2008), (s.p.). En este audio se evidencia como afecta a las personas: <https://
www.bcn.cl/obtienearchivo?id=recursoslegales/10221.3/4153/2/Reconocimiento%20
de%2opaternidad%2o0sc. mp3>.

2 ETCHEBERRY et al. (1999), p. 7.

3 INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA (1997), pPp. 90 V SS.

4 SERVICIO DE REGISTRO CIVIL E IDENTIFICACION (2020), pp. 10 V SS.
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cibieron reconocimiento solo de la madre, y 2.170, solo del padre y res-
pecto de 1.767 se produjo otra situaciéon no especificada por el Registro
Civil.

De acuerdo con la estadistica transcrita, si bien la mayoria de los ni-
fos nace fuera del matrimonio, la mayor parte tiene determinada su
filiacién respecto de ambos padres, ya sea por matrimonio o reconoci-
miento de aquellos. Las acciones de filiacion, entonces, van a satisfacer
las legitimas expectativas de aquellos que quedan fuera de este espectro
o de quienes, teniendo caracter de padres o hijos de determinada per-
sona, estiman que ello no se condice con la realidad bioldgica o social o
que se ven afectados como terceros por esas circunstancias.

Esta a gran reforma pretendié dejar totalmente atras totalmente la an-
tigua regulacion; sin embargo, tanto el proyecto original como las modi-
ficaciones que se hicieron con posterioridad mantuvieron instituciones
que se gestaron sobre la base de principios distintos, como la proteccién
de la familia legitima, generando dificultades en la interpretacion, que
la jurisprudencia se ha encargado de delimitar, a veces con resultados
contradictorios.

El objetivo que se han propuestos los autores de esta obra es intentar
sistematizar las normas a la luz de los principios y jurisprudencia con el
fin de orientar en la acertada interpretacion de ellas, teniendo en cuenta
las prevenciones ya dichas.
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Capitulo 1
Filiacion

Concepto y alcance

La filiacién no esta definida en la ley y suele confundirse con la no-
cion de parentesco. Siguiendo a CLARO SOLAR’, se dira que la filiacién
es “el lazo que une a un hijo a su padre y madre” y esta indisolublemente
unida al concepto de paternidad y maternidad, ya que solo se extiende
a estas.

El nuevo articulo 34 del Coédigo Civil, introducido por la Ley N°
21.400, de 2021, establecié que “Los padres y las madres de una persona
son sus progenitores, respecto de los cuales se ha determinado una re-
lacion de filiaciéon. Se entenderan como tales a su madre y/o padre, sus
dos madres, o sus dos padres.

Las leyes u otras disposiciones que hagan referencia a las expresiones
padre y madre, o bien, padre o madre, u otras semejantes, se entenderan
aplicables a todos los progenitores, sin distincién de sexo, identidad de
género u orientacion sexual, salvo que por el contexto o por disposicion
expresa se deba entender lo contrario”.

En cambio, el parentesco es mdas amplio y comprende la relacién de
familia que existe entre dos personas que descienden una de otra o de
un mismo progenitor (parentesco por consanguinidad)’ o entre una
persona que esta o ha estado casada y los consanguineos de su marido o
mujer (parentesco por afinidad)’.

Historia de la institucidon y el giro de la éptica de
apreciacion de esta

En el derecho romano, todos los hijos que no hubieran nacido “justis
nuptiis” eran considerados “liberi non justi”. Bajo el imperio de Cons-

5 CLARO SOLAR (1943), p. 276.
6 Articulo 28 del Cédigo Civil.
7 Articulo 31 del Cédigo Civil.
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tantino, se trat6 por primera vez la situacion de los hijos nacidos en con-
cubinato de sus padres, que eran los unicos que podian ser legitimados
por el matrimonio posterior de sus progenitores®.

La Ley 1 del Titulo XV de la Cuarta Partida’, que se titulaba “que quier
dezir fijo non legitimo, e por que razones son tales: e quantas mane-
ras son dellos”, sefiala que naturales y no legitimos llamaron los sabios
antiguos a los hijos que no nacen de casamiento segun la ley y los que
nacen de las barraganas™. Los hijos que nacian de adulterio (notos), de
parientes y de personas pertenecientes a drdenes religiosas no eran con-
siderados naturales, porque “son hechos contra ley y contra razén natu-
ral” y lo mismo sucedia con los llamados “mancer”" y los denominados
“espurios””.

La Ley 11 de Toro establecio:

“[...] y porque no se pueda dudar cudles son los hijos naturales: orde-
namos y mandamos, que entonces se digan ser los hijos naturales, cuan-
do al tiempo que nascieren 6 fueren concebidos, sus padres podian ca-
sar con sus madres, justamente sin dispensacion: con tanto que el padre
le reconozca por su hijo, puesto que no haya tenido la mujer de quien lo
OVO en su casa, no sea una sola: ca concurriendo en el hijo las calidades
susodichas, mandamos que sea hijo natural”.

Si bien el texto de la ley requeria que el padre los hubiera reconocido,
los Comentarios indican que este era requisito si no vivian juntos, pero,
si convivian, se presumia que eran hijos naturales del conviviente, a me-
nos que se probara que no pudo ser suyo*”.

La Ley IX de Toro hablaba de la herencia de los hijos ilegitimos, y
en los Comentarios se definian como hijos ilegitimos a “todos los que
no son de legitimo matrimonio’, comprendiéndose en esta categoria los
adulterinos y de cualquier junta o ayuntamiento prohibido™.

8 CLARO SOLAR (1944), p. 9.

9 Las Siete Partidas (1555), pp. 457y ss.

10 Diccionario de la lengua espariola de la RAE (2020): concubina//Esposa legiti-
ma, aunque de condicion inferior a la del marido y a la que las leyes no reconocian
los mismos derechos civiles que a la esposa principal.

11 De acuerdo con el diccionario de la RAE: Hijo de prostituta.

12 Segun el diccionario de la RAE: Hijo ilegitimo de padre desconocido.

13 ALVAREZ (1826), p. 110.

14 ALvarEez (1826), p. 98.
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Esta era la situacion al dictarse el Codigo Civil, que mantuvo la dis-
tincion entre hijos legitimos e ilegitimos y entre estos, naturales (res-
pecto de los cuales no bastaba el reconocimiento, sino que este debia
hacerse conforme a la ley, incluso respecto de las madres), simplemente
ilegitimos y “de daflado ayuntamiento” (adulterinos, incestuosos y sa-
crilegos).

El articulo 270 del primitivo Cédigo disponia que se podia reconocer
como naturales a los hijos nacidos fuera del matrimonio que no provi-
nieran de daflado ayuntamiento y el articulo 280 sefialaba que el hijo
ilegitimo que no habia sido reconocido voluntariamente con las forma-
lidades legales no podia pedir que su padre o madre le reconociera, sino
unicamente citarlo con el solo objeto de exigir alimentos.

La situacion de los nifios a comienzos del siglo XX se ve muy desme-
jorada a propdsito de la llamada cuestion social. Este fenémeno implico
el traslado de muchas familias desde el campo a la ciudad a partir de la
industrializaciéon que se vieron en la necesidad de vivir hacinadas en
conventillos, lo que provocé un considerable aumento de enfermedades
infecciosas en los nifios que les produjo la muerte. Pero, segtin cuentan
los historiadores, no solo eso mind sus dignidades, sino que también la
imposibilidad de pedir alimentos a sus padres a partir de la condicion
de ilegitimidad de muchos de ellos que, segun las estadisticas, corres-
pondia a cerca del 35 % de los nacimientos producidos en esa época®.

Es por ello por lo que a partir de aquel fenémeno social se dictaron
varias leyes de proteccién a la infancia; entre ellas, la Ley N° 5.750 de
1935 suprimio la frase “no siendo de daflado ayuntamiento” del articulo
270 y derogd la definicién que la ley hacia de esta clase de hijos en los
articulos 37, 38 y 39, permitiendo el reconocimiento de todos los hijos
ilegitimos, sin distincion.

Mas tarde, la Ley N° 10.271 de 1952, junto con flexibilizar la forma de
reconocer (permiti6 el reconocimiento en la inscripcion de nacimien-
to), amplio los casos en que el hijo tenia la calidad de natural, incor-
porando la posibilidad de accionar para obtenerla, si bien la exigencia
legal de acompaiiar a la demanda un instrumento publico o privado del
que se desprendiera una confesion de paternidad torné practicamente
ilusoria la posibilidad de demandar.

15 GAZMURI (2012), pp. 82-83.
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En 1981 se dict6 la Ley N° 17.999 que dio valor al reconocimiento del
hijo ante el oficial del Registro Civil en cualquier tiempo que se hiciera
y no solo al momento de practicar la inscripcién del nacimiento, como
sefialaba la norma anterior.

Para adecuar la normativa a los tratados internacionales y, particular-
mente, a la Convencion sobre los Derechos del Nifo, se envid el proyec-
to de la Ley N° 19.585, cuyo propdsito fundamental, segun se expresa en
el Mensaje, era “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™®.

Esta norma no solo modificé, unificando, las diferentes categorias de
hijos, sino que iguald los derechos y obligaciones que les correspondian,
como el cuidado, los alimentos, los derechos hereditarios, etc.”.

Al poco tiempo de dictada esta ley, surgié la necesidad de hacerle
algunas correcciones para afianzar las garantias que para los derechos
de los nifios ofrecia esta normativa. Estas tuvieron por objeto: eliminar
la exigencia legal impuesta a la parte demandante en orden a la presen-
tacion de antecedentes suficientes para dar curso a la demanda; valo-
rar probatoriamente la negativa injustificada del demandado como una
confesion en su contra y afianzar el valor probatorio de las pruebas de
ADN, todo lo cual se plasmé en la Ley N° 20.030 del afio 2005, que in-
trodujo algunas reformas al Cédigo Civil.

Mas tarde, la Ley N° 20.830 de 2015 hizo extensiva la presuncién de
paternidad del articulo 184 del Cédigo Civil a los hijos de convivientes
civiles de distinto sexo, la Ley N° 21.264 elimind el impedimento de se-
gundas nupcias reglando la determinacion de la filiacién de la prole en
dichos casos y la Ley N° 21.400 de 2021 adecud las disposiciones relati-
vas a la filiacion a la regulacion del matrimonio igualitario.

Por ultimo, la Ley 21.430 Sobre Garantias y Proteccion Integral de los De-
rechos dela Nifiez y Adolescencia, aunque no modifica directamente el Co-
digo Civil, regula derechos que sirven para interpretar los puntos oscuros o
dudosos delos articulos que se refieren a la filiacion en casos relativos a NNA.

16 BCN (1998), p. 4.

17 PODER JupicIAL TV (2016), (s.p.). Para entender mejor el cambio que significd
la Ley N° 19.585 en la sociedad, se puede consultar el siguiente video: <http://www.
poderjudicialtv.cl/programas/leyes-que-cambiaron-chile/noticiero-judicial-le-
yes-que-cambiaron-chile-ley-de-filiacion/>.
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Capitulo 2
Principios inspiradores de la reforma

La reforma introducida por la Ley N° 19.585 al Cédigo Civil y otros
cuerpos legales en materia de filiacion se basé en cuatro principios que
transformaron la forma en que se veia a los hijos en la legislacion: igual-
dad ante la ley, derecho a la identidad, interés superior del nifio y libre
investigacion de la paternidad y maternidad.

A nivel internacional y en la jurisprudencia surgieron otros, que son
de caracter procesal: in dubio pro filii, el derecho del nifio a ser oido y
a su autonomia progresiva. Incluso, en el caso del segundo, su inobser-
vancia ha significado la anulacién de los procesos.

A continuacidn, se analizara cada uno de ellos.

Igualdad ante la ley

La igualdad esta garantizada tanto en la Constituciéon como en los
tratados internacionales y en las leyes nacionales, entre otros, en los si-
guientes articulos:

12| ©
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CONSTITICION POLITICA DE LA
REPUBLICA

Cédigo Civil
Ley sobre garantias y
proteccién integral de los

derechos de la nifiez y
adolescencia N° 21.430

1°inc 1°

19 No 2

19 No 3

33

Las personas nacen libres e iguales en dignidad y
derechos.

La igualdad ante la ley. Ni la ley ni autoridad alguna
podran establecer discriminaciones arbitrarias

La igual proteccion en el gjercicio de los derechos

La Ley considera Iguales a todos los hijos

Los NNA tienen derecho a la igualdad en el goce,
ejercicio y proteccion de sus derechos, sin
discriminacion arbitraria, en conformidad con

la Constitucién Politica de la Republica, la CDN

y otros tratados internacionales de derechos
humanos ratificados por Chile que se encuentren
vigentes y la ley.

Ningun NNA podra ser discriminado en forma
arbitraria en razon de su raza, etnia, nacionalidad,
cultura, estatus migratorio, caracter de refugiado
o asilado, idioma, opinién politica o ideologia,
afiliacién o asociacidn, religién o creencia,
situacion de discapacidad o socioeconémica,

de maternidad o paternidad, nacimiento, sexo,
orientacion sexual, identidad de género, expresion
de género, caracteristicas sexuales, estado civil,
edad, filiacion, apariencia personal, diferencias
gue el NNA tenga o haya tenido a causa de su
desarrollo intrauterino, salud, estar o haber sido
imputado, acusado o condenado por aplicacion
de la ley N° 20.084, que establece un sistema

de responsabilidad de los adolescentes por
infracciones a la ley penal, o en razén de cualquier
otra condiciodn, actividad o estatus suyo o de sus
progenitores, familia, representantes legales o de
quienes lo tengan legalmente a su cuidado.

Es deber de los drganos del Estado reconocer y
proteger los derechos de los NNA en condiciones
de igualdad y velar por su efectividad. En particular,
es deber de los referidos drganos, dentro del
ambito de sus competencias, hasta el maximo de
los recursos de los que pueda disponer el Estado,
y de conformidad con lo dispuesto en el plan de
accion establecido en el Titulo V, adoptar medidas
concretas para:

a) Identificar a aquellos NNA o grupos de ellos que
requieran la adopcion de medidas reforzadas para
la reduccion o eliminacién de las causas que llevan
a su discriminacion arbitraria.

b) Eliminar las causas que llevan a la discriminacién
arbitraria de un NNA o grupos de ellos.

¢) Contribuir a la adecuacién del entorno fisico y
social, a las necesidades especificas de aquellos
NNA o grupos ellos que sean o puedan ser objeto
de discriminacion arbitraria.
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TRATADOS INTERNAGCIONALES 2 N°1 Los estados partes [...]Jaseguraran su aplicacion a

ratificados por Chile que se CDN cada nifio sujeto a su jurisdiccion, sin distincion

encuentran vigentes alguna, independiente de...el nacimiento y
cualquier otra condicion del nifio, de sus padres o
sus representantes legales”

17 No 5 “Laley debe reconocer iguales derechos tanto a
Pacto los hijos nacidos fuera del matrimonio como a los

San nacidos dentro del mismo”.

José

24 Todas las personas son iguales ante la ley. En
Pacto consecuencia, tienen derecho, sin discriminacién, a
San igual proteccion de la ley.

José

24 Todo nifio tiene derecho, sin discriminacion

PIDCP  alguna..a las medidas de proteccion que su
condicién de menor requiere.

26 Todas las personas son iguales ante la ley y tienen
PIDCP  derecho sin discriminacién a igual proteccion de la
ley.

2N°2 Los Estados Partes en el presente Pacto se

PIDESC comprometen a garantizar el gjercicio de 1os
derechos que en él se enuncian, sin discriminacion
alguna.

10 N° 3  Adoptar medidas especiales de proteccion

PIDESC y asistencia en favor de todos los nifios y
adolescentes, sin discriminacién alguna por razén
de filiacién o cualquier otra condicién.

16 Los mismos derechos y responsabilidades como

letra d) progenitores, cualquiera que sea su estado civil,

CEDAW en materias relacionadas con sus hijos; en todos
los casos, los intereses de los hijos seran la
consideracion primordial

No existe una buena definicidon de igualdad, ya que incluso los trata-
dos internacionales suelen utilizar descripciones tautologicas'.

La mejor manera de concebirla es en oposicion a la nocién de discri-
minacion, que “debe entenderse referido a toda distincion, exclusion,
restriccion o preferencia que se basen en determinados motivos, como
la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la opinién politica o de
otra indole, el origen nacional o social, la posiciéon econémica, el naci-
miento o cualquier otra condicién social, y que tengan por objeto o por
resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en
condiciones de igualdad, de los derechos humanos y libertades funda-
mentales de todas las personas™.

Los motivos para discriminar que da la definicién (raza, color, etc.)
son las llamadas “categorias sospechosas’, es decir, aquellas tradicional-
mente utilizadas para menoscabar los derechos de las personas que las

18 CORREA (2011), pp. 96-126.
19 CoMITE DE LOs DERECHOS HUMANOS (1989), parr. 7.
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tienen. Entre ellas, seguin se puede observar, esta el nacimiento, que hace
referencia, precisamente, a las consecuencias que tenia nacer fuera o
dentro del matrimonio.

Para determinar si existe discriminacion se utiliza el siguiente ele-
mento analitico™:

Test de 1. La existencia 2. La validez de 3. La razonabilidad del trato

razonabilidad: de un objetivo ese objetivo desigual es decir la relacion
perseguido alaluzdela de proporcionalidad entre ese
a través del Constitucion trato y el fin perseguido

establecimiento
del trato desigual

A su vez, la proporcionalidad consta de las siguientes partes:

20 SCHMIDT y VELOSO (2001), pp. 31y 32.

15 i
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No obstante, no es facil precisar, en el caso concreto, cuando se pro-
duce una discriminacion o efecto discriminatorio. A modo de ejemplo,
podemos ver lo que sucedid con la jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional respecto del articulo 206 del Cddigo Civil*, en que, habiéndose
aducido como razén para solicitar la inaplicabilidad por inconstitucio-
nalidad que era contrario a la igualdad ante la ley (articulo 19 N° 2 de la
CPR), se dieron las siguientes soluciones:

Derecho a la identidad

El derecho a la identidad es un “derecho complejo que, por un lado,
presenta un aspecto dinamico, cuyo desarrollo se encuentra ligado a la
evolucidn 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 con-
cepcion, 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 co-
rresponde a la ‘verdad personal’ y biografica del ser humano. Estos ele-
mentos y atributos que componen la identidad personal comprenden
aspectos tan variados como el origen o la ‘verdad biologica;, el patrimo-
nio cultural, histdrico, religioso, ideoldgico, politico, profesional, fami-
liar y social de una persona, asi como otros aspectos mas estaticos refe-
ridos, por ejemplo, a los rasgos fisicos, el nombre y la nacionalidad™.

21 Articulo 206 del Cédigo Civil: “Si el hijo es pdstumo, o si alguno de los padres
fallece dentro de los ciento ochenta dias siguientes al parto, la accién podra dirigirse
en contra de los herederos del padre o de la madre fallecidos, dentro del plazo de
tres afos, contados desde su muerte o, si el hijo es incapaz, desde que éste haya al-
canzado la plena capacidad”.

22 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2005), parr. 132.
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El derecho a la identidad es un derecho nuevo, que emerge recién en
el concierto juridico comparado en Italia en 1974, por lo que no aparece

explicitamente sefialado en la Constitucion Politica, pero recientemente

fue recogido en la Ley N° 21.430 y, a nivel internacional, el primer tra-

tado que lo incorpord fue la Convencién sobre los Derechos del Nifio y,

luego, la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapaci-

dad, en los articulos que se sefalan en este cuadro:

Ley sobre garantias
y proteccion integral
de los derechos de la
ninez y adolescencia
N° 21.430

26

Todo NNA tiene derecho, desde su nacimiento, a tener un
nombre, una nacionalidad, una lengua de origen y a ser
inscrito en el Servicio de Registro Civil e Identificacidn,

sin dilacion. Tendrd derecho a la nacionalidad chilena
cuando corresponda, de acuerdo con lo establecido en el
ordenamiento juridico nacional. Ningun NNA sera privado
arbitrariamente de su nacionalidad ni del derecho a
cambiarla. Las instituciones publicas y privadas estaran
obligadas al reconocimiento y respeto de la identidad de
NNA en conformidad con lo dispuesto precedentemente.
Asimismo, tiene derecho a conocer la identidad de sus
progenitores, su origen bioldgico, a preservar sus relaciones
familiares de conformidad con la ley, a conocer y gjercer

la cultura de su lugar de origen y, en general, a preservar

y desarrollar su propia identidad e idiosincrasia, incluida
su identidad de género, conforme a la legislacion vigente.
Las personas adoptadas tendran el derecho a buscar y
conocer sus origenes. El servicio encargado de adopciones
tomara las medidas oportunas para conservar la
documentacion relativa a los origenes de los NNA. Asimismo,
proporcionara el asesoramiento, mediacidn confidencial y
ayuda oportunas para hacer efectivo el derecho a conocer
sus origenes, en conformidad a la ley.

Estos derechos no se veran afectados ni seran restringidos
de manera alguna por la irregularidad migratoria de
cualquiera de sus progenitores, sus representantes o de
quienes los tengan bajo su cuidado.

Cuando un NNA sea privado ilegalmente de alguno de los
elementos de su identidad, o de todos ellos, se debera
prestar la asistencia y proteccion apropiadas en miras a
restablecerla rapidamente.

Los NNA que pertenezcan a grupos étnicos, indigenas,
religiosos o linglisticos tienen derecho, en comun con

los demas miembros de su grupo, a tener su propia vida
cultural, a profesar y practicar su propia religion, a emplear
su propio idioma y a intervenir en los procedimientos de
consulta cuando lo establezca la ley.

El Servicio de Registro Civil e Identificacion dispondra

de procedimientos sencillos y rapidos que permitan

la inscripcion de nacimiento de los recién nacidos,

su identificacién oportuna y la de su nacionalidad,

con independencia de su estatus migratorio o del de

sus progenitores. En el caso de que se desconozca

la identidad de éstos, se presumira su nacionalidad chilena.
El NNA debera ser registrado con nombre y dos apellidos
convencionales, dejandose constancia en la partida
correspondiente, sin perjuicio del derecho a reclamar
posteriormente la determinacion de su identidad.
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TRATADOS 7 CDN  1-El nifio serd inscripto inmediatamente después de su
INTERNACIONALES nacimiento y tendra derecho desde que nace a un nombre,
ratificados por Ghile a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a
gue se encuentran conocer a sus progenitores y a ser cuidado por ellos.
vigentes 2. Los Estados Partes velaran por la aplicacion de estos

derechos de conformidad con su legislacion nacional y

las obligaciones que hayan contraido en virtud de los
instrumentos internacionales pertinentes en esta esfers,
sobre todo cuando el nifio resultara de otro modo apétrida.”

8° CDN *1. Los Estados Partes se comprometen a respetar el derecho
del niflo a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el
nombre y las relaciones familiares de conformidad con la ley
sin injerencias ilicitas.
2. Cuando un nino sea privado ilegalmente de algunos de
los elementos de su identidad o de todos ellos, los Estados
Partes deberan prestar la asistencia y proteccion apropiadas
con miras a restablecer rapidamente su identidad.

3 Letra El respeto a la evolucidn de las facultades de los nifios y
h) las niflas con discapacidad y de su derecho a preservar su
CRPD  identidad.

También se reconoce la identidad de género en el articulo 1° de la Ley
21.120, pero se trata de una especie dentro del género “identidad”, puesto
que se refiere a “la conviccion personal e interna de ser hombre o mujer,
tal como la persona se percibe a si misma, la cual puede corresponder
o no con el sexo y nombre verificados en el acta de inscripciéon del na-
cimiento’, en tanto que aquel que llevé a la modificacion de las normas
que regulan la filiacidn se refiere a la identidad personal en general.

En el caso “Contreras con El Salvador’, la perito Yaniez de la Cruz
explico qué significa la identidad desde el punto de vista psicolégico y
como afecta tanto a menores de edad como a mayores, lo que, finalmen-
te, se plasmo en la decision del caso™.

Si bien el Cddigo Civil no habla de derecho a la identidad, las fases
estaticas y dinamicas de este imperativo se recogen en distintas institu-
ciones. Asi, la posibilidad de accionar recurriendo a la prueba pericial
de ADN vy que el juez pueda darle valor de plena prueba reflejan la faz
estatica de la identidad, puesto que el origen bioldgico es un elemento
que no cambia.

Por su parte, la faz dinamica, esto es, las que cambian con las expe-
riencias del individuo, se plasma en:

23 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2011), (s.p.). Disponible en
linea: <https://vimeopro.com/corteidh/caso-contreras-y-otros-vs-el-salvador/video
/27356715> (véase minuto 8:24 a 11:24).
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a) Elreconocimiento de hijos, que no requiere correspondencia con
la realidad biolégica.

b) La repudiacién, ya que se puede repudiar al padre bioldgico,
siempre que la filiacion se haya determinado por reconocimiento.

c) La posesion notoria que busca, precisamente, dar reconocimien-
to positivo a los lazos de afecto con quien ha criado al NNA.

d) La presuncion de paternidad del marido, ya que requiere matri-
monio de los padres y el cumplimiento de ciertos plazos, sin necesidad
de acreditar que el marido es padre bioldgico. De hecho, esta institucién
nace por la imposibilidad de probar la paternidad antes del descubri-
miento de las pruebas cientificas.

e) Técnicas de reproduccion humana asistida: cuando se usan técni-
cas heterdlogas, es decir, cuando se usa material genético de terceros.

t) La adopcion, aunque se rige por su propia ley.

Lineas jurisprudenciales de la Corte Suprema sobre el
derecho a la identidad

La Corte Suprema ha reconocido diversos aspectos del derecho a la
identidad, siendo representativas de estas fluctuaciones las siguientes
sentencias™:

Gran peso se ha dado a este derecho en las acciones de filiacion. Ejem-
plo de ello es una causa de reclamacion de paternidad, en que el padre
alego existencia de cosa juzgada, puesto que ya habia sido demandado y
absuelto con anterioridad. Sin embargo, la Corte Suprema razona sobre

24 La doctrina asentada en Corte Suprema, causa Rol N° 94888-2016, de 26 de
abril de 2017, es, en general, la que se mantiene en la actualidad.
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la siguiente base:

“[...] se debe inferir que la institucion de la cosa juzgada no tiene apli-
cacién en un caso como el sub lite, en la medida que aparece erigiéndose
como un verdadero obstaculo al ejercicio del derecho a la identidad,
esto es, al derecho que le asiste a la parte demandante a conocer su ori-
gen bioldgico, y que, como se sefialo, esta reconocido en la Convencion
de los Derechos del Niflo, instrumento internacional que forma parte de
lo que la doctrina denomina ‘bloque de constitucionalidad™>.

El derecho a la identidad fue uno de los pocos derechos implicitos
que reconocio el tribunal constitucional, particularmente en la causa
Rol 1340-2009 y pasé casi una década sin que volviera a nombrarlo,
lo que ha cambiado recientemente, ejemplo de ello es la sentencia
dictada en causa Rol N° 11.807-2021°, en que manifesto:

“El reconocimiento del derecho a la identidad personal en cuanto
emanacion de la dignidad humana- implica la posibilidad de que toda
persona pueda ser ella misma y no otra, lo que se traduce en que tiene
derecho a ser inscrita inmediatamente después de que nace, a tener un
nombre desde dicho momento y, en la medida de lo posible, a conocer a
sus padres y a ser cuidada por ellos. Si bien esta forma de entender el de-
recho a la identidad personal se deriva del articulo 7° de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio, no cabe restringir su reconocimiento y
proteccion a los menores de edad. Ello, porque el derecho a la identidad
personal constituye un derecho personalisimo, inherente a toda perso-
na, independientemente de su edad, sexo o condicién social”

Interés superior del nino

El interés superior del nifio desde la Convencion se vierte en la Ley
de Tribunales de Familia, donde se establece que es una consideracidon
que el juez de familia debe tener en todas las materias sometidas a su
conocimiento.

Las normas en que se recoge el interés superior son™:

25 Corte Suprema, Rol N° 3784-2013, de 24 de septiembre de 2013.
26 Tribunal Constitucional, Rol N° 11.807-2021, de 28 de julio de 2022
27 GREEVEN Y VALENZUELA (2019), p. 27.
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Norma Articulo Concrecidn
Cadigo Civil. 222, Es la preocupacion fundamental de los padres/madres.
(lo regula, a inciso 20

modo general o

introductorio) 225 Motivo para cambiar el cuidado personal y determinar la

relacion con el no custodio.

225-2 Elemento para considerar para determinar la atribucion del
cuidado personal.

226 Aquello por lo que se debe velar cuando se atribuye el cuidado
personal a un tercero por inhabilidad fisica o moral de ambos
padres.

229 Aquello por lo que se debe velar cuando se establecer el
régimen de relacion directa y regular.

242, Debe ser la consideracion primordial del juez o la jueza.

inciso 20

Ley de 3 Las materias de familia reguladas por esa ley deberdn ser
Matrimonio Givil resueltas cuidando proteger siempre el interés superior de los
N© 19.947 hijos e hijas.

27 El acuerdo presentado por las partes en divorcio o separacién

55 sera suficiente si, entre otros, resguarda el interés superior de

los hijos e hijas.

8b Cuando existan menores de edad comprometidos los juicios de
separacion, nulidad de matrimonio y divorcio, el juez o la jueza
debera considerar especialmente el interés superior del nifio.

Ley de Adopcién 1 La adopcidn tiene por objeto velar por el interés superior del
N© 19.620 adoptado(a).
3 Cuando el menor adulto manifieste negativa a ser adoptado, el

juez excepcionalmente y por motivos sustentados en el interés
superior de aquel, puede proseguir el respectivo procedimiento.

22 Los conyuges que hubieran iniciado la tramitacion de una
adopcion podran solicitar que se conceda después de declarada
su separacion judicial o el divorcio, si conviene al interés
superior del adoptado(a).

24 Razdn para poner fin al cuidado personal otorgado a los
interesados en la adopcion.

30 La judicatura podrd acoger a tramitacion la solicitud de
adopcidén presentada por un matrimonio no residente en Chile,
aun cuando también estén interesadas en adoptarlo personas
con residencia permanente en el pais, si median razones de
mayor conveniencia para el interés superior del NNA.

Ley de 18 El objeto de la ley es garantizar a todos NNA que se encuentren
Tribunales en el territorio nacional el gjercicio y goce pleno y efectivo
de Familia de sus derechos y garantias. El interés superior del NNA y su
N© 19.968 derecho a ser oido son principios rectores que €l juez o jueza de
familia debe tener siempre como consideracion principal en la
resolucion.
63 Razdn para ordenar, en la audiencia de juicio, que el NNA u otro

miembro del grupo familiar se ausente durante determinadas
actuaciones.

105 letra  En materia de mediacion familiar, el/la mediador/a debe velar por
e) gue se tome en consideracion en el proceso.
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Norma Articulo

Ley No 21120
Reconoce y da
proteccion al
derecho a la
identidad de
género

50 |etra e)

Ley de 30 letra a)
Entrevistas
Grabadas en

Video N© 21.057

Ley de 7
abandono de
familia y pago

de pensiones
alimenticias N°
14.908

Ley sobre 7
garantias y
proteccion

integral de

los derechos

de la nifiez y
adolescencia N°
21.430

3 dela
CDN

Tratados
internacionales
ratificados por
Chile que se
encuentran
vigentes

Concrecion

Los ¢rganos del Estado garantizardn al NNA la maxima
satisfaccion en el gjercicio y goce pleno y efectivo de sus
derechos y garantias.

Los NNA son sujetos de derecho [...] y pueden ejercer
plenamente sus derechos y garantias conforme al nivel de
desarrollo de sus capacidades

Motivo para fijar como monto de la pensién una suma que
exceda del 50% de las rentas del alimentante.

El juez puede imputar al pago de la pension los gastos Utiles

y extraordinarios que hubiere efectuado para satisfacer
necesidades del alimentario que no hubieran sido previstos,
teniendo en especial consideracion el interés superior del NNA.

El interés superior del NNA es un derecho, un principio y una
norma de procedimiento, que se basa en una evaluacion de
todos los elementos del interés de uno o varios niflos en una
situacién concreta. Todo NNA tiene derecho a que en la toma
de decisiones sobre cuestiones que le afecten se considere
primordialmente su interés superior, entendido como la
maxima satisfaccion posible de los principios, derechos y
garantias reconocidos en virtud del articulo 1, cuando se
evallen y sopesen los distintos intereses involucrados en

el asunto, sea que la decisidon deban tomarla autoridades
legislativas, judiciales o administrativas, organizaciones de

la sociedad civil, instituciones privadas, progenitores y/o
madres, representantes legales o personas que los tengan
legalmente a su cuidado. Conforme a este principio, ante
distintas interpretaciones, siempre se elegira aquella que
satisfaga de manera mas efectiva el interés superior del NNA.
Los procedimientos se guiaran por garantias procesales para
asegurar la correcta aplicacion del interés superior del NNA, que
exige procedimientos transparentes y objetivos que concluyan
en decisiones fundamentadas con los elementos considerados
para efectivizar los derechos de los NNAs involucrados.

1. En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen
las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los
tribunales, las autoridades administrativas o los érganos
legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera
el interés superior del nifio.

2. Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio

la proteccion y el cuidado que sean necesarios para su
bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus
padres, tutores u otras personas responsables de él ante la
ley y, con ese fin, tomaran todas las medidas legislativas y
administrativas adecuadas.
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Articulo Concrecion

3. Los Estados Partes se aseguraran de que las instituciones,
servicios y establecimientos encargados del cuidado o la
proteccion de los niflos cumplan las normas establecidas por
las autoridades competentes, especialmente en materia de
seguridad, sanidad, numero y competencia de su personal,
asi como en relacién con la existencia de una supervision
adecuada.

La Observacion General N° 14 sobre el derecho del nifio a que su inte-
rés superior sea una consideracion primordial define al interés superior
del nifio como un derecho, un principio y una norma de procedimiento
cuyo objetivo es garantizar el disfrute pleno y efectivo de todos los dere-
chos reconocidos por la Convencion y el desarrollo holistico del nifio™.
Sugiere tomar en cuenta los siguientes elementos para su determinacion
en el caso concreto:

28 COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO (2013), (s.p.).
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Como garantias procesales del interés superior, el Comité menciona
el derecho del nifo a expresar su propia opinion, debiendo contar con
defensa letrada; que se debe dar prioridad a los procesos que les atafien
porque su percepcion del tiempo es diferente y, asimismo, por sus espe-
ciales caracteristicas, los profesionales que trabajan con ellos deben ser
especializados.

Las decisiones que les afectan deben estar motivadas, justificadas y
explicadas, especialmente si se apartan de la opinion del nifio o si, ex-
cepcionalmente, no atiende al interés superior del nifio, debiendo pre-
valecer otra circunstancia. En todo caso, el nifio debe conocer los meca-
nismos para impugnar dichas resoluciones y tener acceso a ellos™.

Pese a estos esfuerzos por objetivar la nocién de interés superior y
su aplicacion al caso concreto, todavia sigue siendo usado en los mas
variados sentidos, incluso en una misma sentencia, como se aprecia en
la de casacién de la causa Rol N° 12492-2014, sobre nulidad del recono-
cimiento de una nifia que durante 11 afios habia sido legalmente hija del
demandante, quien ahora alegaba un vicio del consentimiento al reco-
nocerla®.

Sus fundamentos se aprecian en el siguiente diagrama:

29 CARRETTA (2021), passim.
30 Corte Suprema, Rol N° 12492-2014, de 18 de marzo de 2015.
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La Corte Suprema también lo ha empleado para dirimir si se la apli-
ca en un caso donde la posesioén notoria esta en contraposicion con el
resultado del ADN. En tal sentido, en una causa sobre impugnacién de
paternidad interpuesta por el padre bioldgico de un nifio nacido en el
ano 2009 y criado desde los dos meses por la pareja de su madre, quien
lo reconocio, define el interés superior sefialando que:

“[...] aparece delimitado en la especie por aquello que resulte ser lo
mas aconsejable para posibilitarle la mayor satisfaccion de todos los re-
querimientos de una vida orientada al equilibrado y sano desarrollo de
su personalidad en un ambiente de afecto, de contencién y de formacién
integral, lo que se logra por regla general, dentro de una familia”

Luego, aplicandolo al caso concreto, concluye que:

“[...] tales circunstancias analizadas desde la perspectiva del interés
superior del nifo, identificado en este ambito con su pleno desarrollo,
permiten concluir que ante la inexistencia de graves razones a la luz de
lo dispuesto por el inciso segundo del articulo 201 del Cédigo Civil, y
que el nifio ha conocido y asumido como padre a quien lo ha criado,
por lo menos desde los dos meses de edad, desarrollando los vinculos
propios determinados por esta filiacidn, la que se encuentra enraizada
en sus afectos y emociones, de manera que la realidad social en la que
vive, es la que, a estas disidentes, resulta ser la mas conveniente™".

El Tribunal Constitucional, por su parte, rechazé un requerimiento
de inaplicabilidad del articulo 202 del Cédigo Civil por considerar que:

“(...) no puede olvidarse que median aqui otros principios y garantias,
reconocidos constitucionalmente y también plasmados en tratados in-
ternacionales ratificados por Chile. Asi, la propia dignidad humana, re-
conocida ya en el articulo primero de la Carta Fundamental, asi como el
deber del Estado de proteger los derechos de las personas y resguardar a
la familia incluyen, entre otros, al principio de interés superior del nifo.
Ahora bien, es claro que ese interés impone limitar toda accién que pre-
tenda privar a un menor de edad de su filiacion paterna. La armoniosa
conjugacion de ambos derechos -el del presunto padre que alega error
que vici6 su voluntad al reconocer al hijo, y el de éste de conservar su
filiacion- exige conceder al primero la acciéon que permita impetrar la

31 Corte Suprema, Rol N° 35532-2015, de 18 de mayo de 2016.
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nulidad del acto, pero a la vez limitar el tiempo por el cual se pueda
ejercer esa accion, que amenaza una estabilidad y un estado civil que
favorece al infante”**

Libre investigacion de la paternidad y la maternidad

Hasta la dictacion de la Ley N° 19.585, quien pretendia obtener el re-
conocimiento de su filiacién se encontraba con una serie de trabas de
orden procesal. De hecho, en su primera version, el Cédigo Civil no
establecia reglas para reclamar la filiacion: el primitivo articulo 271 se-
fialaba, en cambio:

“El reconocimiento es un acto libre i voluntario del padre o madre que
reconoce’ .

Fue recién la Ley N° 10.271 de 1952** la que permiti6 accionar para
obtener el reconocimiento de la filiacién natural, pero con la gran limi-
tacion que debia acompanarse a la demanda un “instrumento publico o
privado emanado del supuesto padre o madre del cual se desprenda una
confesion manifiesta de paternidad o maternidad””. Sin dicho antece-
dente, no se le podia dar curso.

Sin embargo, la libre investigacién no era una nocién desconocida,
sino que era la regla en el derecho patrio hasta la dictacion del Codigo
Civil, ya que tanto las Partidas como las Leyes de Toro la permitian’’, e
incluso coetaneamente a la prohibicion de investigar que imperd pos-
teriormente en nuestro pais, legislaciones como la argentina, austriaca,
suiza, de los paises escandinavos, casi todos los estados de EE. UU. y
Brasil la permitian ampliamente?”.

La Ley N° 19.585 de 1998 incorpord el principio al Codigo Civil en el
articulo 195, que dispone:

“La ley posibilita la investigacion de la paternidad o maternidad, en la

32 Tribunal Constitucional, Rol N° 14.275-2023, de 26 de octubre de 2023.

33 Cddigo Civil (1855).

34 La Ley N° 5.750 de 1935 permitié reclamar alimentos, pero con normas muy
restrictivas que no establecian la filiacion.

35 Articulo 1° de la Ley N° 10.271 de 1952 que modifica el articulo 271 del Cédigo
Civil.

36 CLARO SOLAR (1944), p. 18.

37 CLARO SOLAR (1944), p. 22.
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forma y con los medios previstos en los articulos que siguen”

La Corte Suprema sefial6 respecto del principio de la libre investiga-
cion de la paternidad que:

“[...] da preeminencia a la basqueda de la verdad real por sobre la for-
mal, y a través del cual se pretende que los hijos e hijas logren establecer
su filiacion aun en oposicion o ausencia de la voluntad del presunto pa-
dre o madre, determinando cual es su verdadero origen y permitiendo
el reconocimiento y respeto del derecho a la identidad.”*.

Es necesario puntualizar que la libertad de investigar tiene un limite
establecido en el propio articulo: debe hacerse en la forma y con los me-
dios que se sefialan en los articulos 196 y siguientes del mismo Codigo.

La idea de la ley fue permitir el ejercicio de la accién de reclamacion
en términos amplios, apoyado en toda la gama de pruebas que permite
la ley, incluidas las bioldgicas®. Esto ultimo, ademas, fue una novedad,
ya que, si bien se podia establecer probabilidades mas bajas de pater-
nidad mediante distintos métodos desde que Landsteiner descubri6 el
sistema de los grupos sanguineos en 1900*’, no eran admitidos en los
juicios de paternidad. Y también fue innovador respecto del vetusto sis-
tema de la prueba legal o tasada, que era el que se aplicaba segun la
antigua regulacion.

El fin de estas normas fue permitir la “busqueda de la verdad real por
sobre la verdad formal”*, que corresponde, también a la faz estatica de
la identidad. No obstante, esto no es absoluto, ya que la ley , ademas,
admite acreditar y formar lazos no sanguineos, dando cabida a la faz
dindmica de la identidad, concretamente

La Adopcidén

‘ La posesién notoria del estado civil ‘

‘ La posibilidad del hijo de repudiar ‘

38 Corte Suprema, Rol N° 84.316-2023, de 11 de marzo de 2024.

39 BCN (1998), p. 48.
40 THE NOBEL PRIZE (2020), (s.p.).
41 BCN (1998), p. 7.
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‘ Las técnicas heterdlogas de reproduccion humana asistida ‘

‘ El reconocimiento ‘

‘ La “Presuncion pater est” ‘

En todas ellas la filiacién puede no coincidir con la verdad biologica,
pero lo que se privilegia es el interés del hijo (porque los principios se
van entrelazando).

La Corte ha utilizado este concepto para extender la aplicacion de
la accion de reclamacidn cuando el padre ha muerto*.. En ese caso, el
principio se usa como un criterio interpretativo para mantener la debida
coherencia y logica armonia entre las disposiciones en juego que deben
ser interpretadas a la luz de los demas principios involucrados (igualdad
e identidad del hijo)*. Sin embargo, esta hermenéutica se establece solo
en favor de quienes estan afectados por la incertidumbre de su filiacién
y no de los terceros, a quienes la ley exige un interés actual y pecunia-
rio*,

Prueba de ADN

Es una prueba biologica y l6gico-probabilistica: en una primera etapa
se comparan las diferencias de las regiones polimdrficas y, si no coinci-
den, se determina exclusidon de paternidad. En cambio, si son semejan-
tes, se pasa a la segunda etapa, en que se hace un calculo de probabili-
dades basado en estadisticas y tablas poblacionales adaptadas al lugar
donde se hace el examen®.

42 Corte Suprema, Roles N°s. 37478-2015, 6674-2015, 51-2016, de 3 de marzo de
2016, 1 de julio de 2015 y 4 de marzo de 2016, respectivamente, entre otras y mas
recientemente, en la causa Rol N°7.279-2024 de 28 de marzo de 2024.

43 Corte Suprema, Roles N°s. 7065-2010, 10815-2011, 28905-2014 y 8216-2015, de
18 de enero de 2011, 11 de junio de 2012, 18 de mayo de 2015, 15 de diciembre de 2015,
respectivamente, entre otras y mas recientemente, en la causa Rol N° 84.316-2023,
ya citada.

44 Corte Suprema, Rol N° 2714-14, de 4 de septiembre de 2014.

45 MIZRAHI (2004), pp. 69-70.
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“Para estimar el grado de certeza con que se asigna la paternidad es
necesario contrastar la probabilidad que los alelos presentes en el hijo
provengan del presunto padre versus la probabilidad que los haya re-
cibido de cualquier otro individuo en la poblacion. De acuerdo a eso,
se calcula la razon entre ambas probabilidades, denominada indice de
paternidad (IP), que expresa cuantas veces es mas probable que el pre-
sunto padre sea el padre biologico a que lo sea cualquier otro sujeto en
la poblacion™*.

Caracteristicas de la prueba de ADN:
1) Es una prueba pericial.

2) Su valor probatorio no es obligatorio. La ley dice: “el juez podra
dar” y cede ante la posesion notoria.

3) Se realiza por el SML o el laboratorio que designe el juez.
4) Las partes tienen derecho a pedir un nuevo informe por una vez.
La Corte Suprema, sobre este derecho, dijo:

“El hecho que los demandados hayan solicitado al tribunal de la ins-
tancia la realizacién de una segunda muestra, la que no se pudo llevar a
cabo atendida la imposibilidad de identificar los restos del sefior G., no
permite concluir la infracciéon de la normativa denunciada, pues no se
nego la practica de la diligencia probatoria, sino que, habiendo dado lu-
gar a ella y arbitrando los medios para su realizacion, se debi6 posterior-
mente prescindir de la misma ante la imposibilidad de su realizacion, no
generando indefension para los demandados, pues la circunstancia de
no haberse realizado la segunda pericia no inhabilita a la primera, cuyo
resultado estableci6 la paternidad bioldgica acreditada™ .

Contrario sensu, si no se hubiera ordenado la realizacidn, podria
haberse estimado que existi6 indefension.

El problema mucho mas dificil de resolver hubiera sido que se reali-
zara la segunda pericia y arrojara resultados contrapuestos a la anterior.

5) La prueba no es infalible.

El Servicio Médico Legal, en la Resolucion Exenta N° 957 de 2020,
que reemplazo a la R.E. N° 92, establece las reglas para efectuar la toma
de muestras y practicar los exdmenes, considerando ajustes para ciertos
casos, como cuando la madre no concurre, el hijo es producto de inces-

46 LAGoOs et al. (2011), p. 545.
47 Corte Suprema, Rol N° 33.793-2017, de 27 de mayo de 2019.
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to, si no se dispone de muestras del padre, en que se debe adaptar el mé-
todo estadistico a aplicar y para ello se requiere que el juez especifique

las circunstancias del caso al solicitar el examen*.
La referida resolucién sefiala las siguientes consideraciones estadis-
ticas:

1) Los métodos de célculo deben estar validados internamente.

2) Ellaboratorio que realice exdmenes de determinacion de paterni-
dad, maternidad o de otros vinculos de parentesco, debe emplear para
sus calculos probabilisticos la base de datos de frecuencias alélicas de la
poblacédn chilena que el Servicio Médico Legal apruebe y publique. El
laboratorio que utilice marcadores genéticos no incluidos en esa base de
datos, debera realizar un estudio poblacional utilizando muestras de la
poblacion chilena, o en ultimo caso utilizar una base de datos de indivi-
duos hispanos publicada en una revista cientifica indexada.

3) Ellaboratorio que realice analisis de filiacion para un trio presun-
to padre-hijo-madre, por medio del estudio del ADN debera poseer un
numero de Resolucién 957 EXENTA, JUSTICIA (2019) Biblioteca del
Congreso Nacional de Chile - www.leychile.cl - documento generado el
26-Nov-2022 pagina 8 de 16 marcadores/loci con un Poder de Exclusién
a Priori en su conjunto de al menos 0.999999 para nuestra poblaciéon. En
el caso de una paternidad/maternidad duo, es decir, sin uno de los pro-
genitores, el laboratorio debera utilizar un niimero de marcadores que
en su conjunto dé al menos un poder de exclusién a priori de 0.9999. Si
el sistema utilizado no alcanza estos valores, se debe considerar el uso
de otros marcadores/loci que aseguren el minimo indicado. En caso de
inclusion de filiacién que genere un porcentaje entre 99 y 99.89%, debe-
ran analizarse otros marcadores, hasta llegar al porcentaje de inclusion
de 99.9%. Sino es posible, se debe informar como paternidad altamente
probable. Para casos de familiaridad de acuerdo a los marcadores ge-
néticos estudiados, se debe informar la probabilidad a posteriori que
genero el analisis de cada caso analizado.

4) Para realizar los calculos probabilisticos se debe definir y calcular
la frecuencia alélica minima a utilizar cuando aplique. El laboratorio
debe utilizar en sus calculos estadisticos en casos donde aplique, un fac-
tor que dé cuenta de la subestructura (Fst) de la poblacién en estudio.
Lo anterior debe quedar debidamente registrado. El laboratorio debe

48 Resolucion Exenta N° 957, de 2020, del Servicio Médico Legal.
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valorar estadisticamente posibles alelos silentes o nulos, cuando se de-
tecte ese tipo de inconsistencia.

5) Ellaboratorio debe utilizar adecuadamente las tasas de mutacién
de los marcadores genéticos analizados. Esta informacion debe estar
bien documentada a través de documentos de referencia. Inconsisten-
cias puntuales detectadas en los marcadores genéticos entre las muestras
del presunto padre/presunto progenitor y el menor examinados, que
puedan ser interpretadas como posibles mutaciones, deben ser valora-
das estadisticamente y también se debe documentar las referencias de
los calculos estadisticos utilizados para estos casos. A lo anterior, se afia-
de que debe pronunciarse sobre la posibilidad que el verdadero padre
bioldgico se encuentre dentro del circulo familiar cercano al individuo
examinado, como explicacion posible de esas inconsistencias puntuales.

6) Se debe utilizar el calculo de Probabilidad a Posteriori para los ca-
sos de filiacion y de otros vinculos de parentesco, de acuerdo a la situa-
cion en estudio: Trio completo (presunto padre, hijo, madre), ausencia
de uno de los progenitores, paternidad con abuelos u otros familiares,
etc. Los cédlculos estadisticos se deben realizar utilizando un valor de
probabilidad a priori de 0.5, siempre y cuando no lo valore previamente
el juez que investiga la causa.

7) Ellaboratorio debe contar con un programa computacional para
el analisis estadistico de los resultados. Este programa debe estar valida-
do internamente y debidamente documentado, de manera de asegurar
que sus calculos sean correctos y reproducidos.

8) Silos célculos estadisticos se realizan de modo manual, se deben
realizar en duplicado y ser revisados por un segundo analista compe-
tente y autorizado (revisor) o por el Director técnico del laboratorio.
El peso de la evidencia se debe calcular basandose en el principio de la
razén de verosimilitud (LR o IP):

LR o IP = X/Y, donde:

X= Probabilidad (hallazgo cientifico/la hipdtesis de que el presunto padre sea el padre
verdadero del hijo en cuestidn)
Y= probabilidad (hallazgo cientifico/la hipdtesis de que un hombre al azar sea el padre

verdadero del hijo en cuestion).

Respecto de los resultados el mismo Servicio indica:

“En cualquier caso de exclusiéon de paternidad, maternidad, o vincu-
lo de parentesco, el laboratorio debe adoptar un procedimiento docu-
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mentado de reanalisis que sea suficiente para confirmar el resultado de
exclusion obtenido, en funcion de descartar cualquier error de muestra
por cambio, cruce o contaminacién. La o las muestras que se repitan,
deberan reanalizarse desde la etapa de extracciéon de ADN o inicio de la
pericia, hasta su tipificacion.

Un caso de exclusion de la paternidad/maternidad debe contener un
resultado de exclusion en al menos 3 de los marcadores genéticos estu-
diados, los cuales deben estar localizados en cromosomas distintos y/o
segregar independiente entre ellos.

En aquellos casos en donde se observa uno o dos marcadores genéticos
con una inconsistencia genética (posible mutacidn, presencia de alelos
nulos, otros) entre presunto padre/madre e hijo en cuestion, se debe en
lo posible estudiar un mayor niimero de marcadores genéticos no liga-
dos (incluidos los marcadores genéticos del cromosoma Y cuando apli-
que) para confirmar que es realmente una inconsistencia, o si se trata de
una exclusion de la filiacidn, o verificar la tipificacidon de un posible alelo
nulo recurriendo a otro set de partidores de amplificacion.”*.

Asi, uno de los problemas que afecta a los resultados de los examenes
de ADN puede ser que pueda existir una mutaciéon, que no priva de
valor al resultado del examen, pero implica contar con una mayor prue-
ba de apoyo. Esto hace necesario que al examen se acompaifien otros
elementos de conviccidén, como una prueba de caracter testimonial que
acredite la relacion afectivo-sexual entre las partes en la época presun-
tiva de la concepcién del articulo 76 del Cédigo Civil. Esto se debe a
que el resultado con posible mutacion solo se obtendra en la audiencia
de juicio y, en esa circunstancia, solo cabria la posibilidad de que las
partes acompafien prueba nueva conforme al articulo 63 bis de la Ley
N°19.968.

Como se observa en las directrices dadas por el Servicio Médico Le-
gal, ni siquiera el experto puede dar un valor a priori en caso de incon-
sistencia, debiendo repetir el andlisis y estudiar mas marcadores gené-
ticos, de manera que seria aun mas dificil que el juez pudiera darle este
valor de plena prueba, sin otra prueba de apoyo.

No obstante, la jurisprudencia en ocasiones no ha tomado en cuenta
estas recomendaciones. Es asi como las Cortes de Apelaciones de San

49 Resolucion Exenta N° 957, de 2020, del Servicio Médico Legal.
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Miguel*, de Rancagua® y Concepcion® fallaron en casos similares con
el solo mérito de la prueba de ADN. En los fallos respectivos recono-
cen que la situacion descrita puede deberse a una mutaciéon o a que un
familiar del padre putativo sea el padre; sin embargo, estiman que el
resultado es claro, ya que todos los otros marcadores, entre ellos los mas
fiables, indican que el demandado es el progenitor.

Las Cortes de Apelaciones de Temuco** y Chillan**, por el contrario,
consideraron que esto configuraba falta de precision del examen, por lo
que no era posible dar por acreditada la paternidad con esa sola prue-
ba. Esta fue la linea seguida por la Corte Suprema®. Sin embargo, el
afno 2016 rechaza un recurso de casacidon en contra de una sentencia
de la Corte de Concepcion que desestimé la mutacion por ocurrir en
1 alelo de 21 que analizd el Servicio Médico Legal, aunque con voto en
contra de la ministra Chevesich, quien argumenta que “atenta contra la
coherencia y la razén suficiente, otorgarle mérito decisivo a un analisis
técnico que internamente reconoce una inconsistencia, de modo que no
satisface la exigencia logica y cientifica para atribuirle el valor pleno™*.

La doctrina comparada ha identificado, ademas, los siguientes incon-
venientes’:

a) Problemas con el conocimiento de la genética poblacional.

b) Problema del bajo rigor cientifico del manejo bioestadistico.

c) Problema de la falta de utilizaciéon de criterios objetivos para
identificar las bandas de una muestra.

d) Que en el procedimiento de laboratorio no se sigan las debidas
reglas de asepsia.

e) Problema de los errores en la tipificacion de las muestras.

f) Error humano®.

Sin embargo, atacar un peritaje no es tarea sencilla, sino que debe ha-

50 Corte de Apelaciones de San Miguel, Rol N° 500-2010, de 10 de diciembre de
2010.

51 Corte de Apelaciones de Rancagua, Rol N° 83-2012, de 3 de mayo de 2012.

52 Corte de Apelaciones de Concepcion, Rol N° 2202-2008, de 6 de abril de 2009.

53 Corte de Apelaciones de Temuco, Rol N° 163-2011, de 12 de agosto de 2011.

54 Corte de Apelaciones de Chillan, Rol N° 55-2010, de 14 de julio de 2010.

55 Corte Suprema, Rol N° 4938-2015, de 22 de octubre de 2015.

56 Corte Suprema, Rol N° 50055-2016, de 12 de enero de 2017.

57 MIZRAHI (2004), pp. 75V SS.

58 En el siguiente link pueden verse las consecuencias civiles de un resultado erro-
neo del examen de ADN: <https://www.youtube.com/watch?v=_erXmFeb4cU>.
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cerse mediante un metaperitaje que evalte cientificamente la forma en
que se realizd la prueba por un perito que retina, a lo menos, los mismos
méritos que uno del laboratorio que realiz6 el examen, nuevamente en
conformidad al articulo 63 bis de la Ley N° 19.968.

En una causa conocida por la Corte Suprema se relata el caso en que
el demandado concurri6 a realizarse la pericia bioldgica, pero su huella
dactilar resultd inclasificable. Por esta razon, se practicé una ampliacién
del informe de filiacién, comparando el perfil genético de la muestra
obtenida en el actual juicio con aquella analizada en una causa previa de
filiacién seguida contra el mismo demandado, que arrojé como resulta-
do una probabilidad de 99,999999 % que los perfiles de ambas muestras
procedieran de la misma fuente bioldgica (el demandado).

La Corte, resaltando los defectos de proposicion del recurso, lo re-
chaza porque “los informes periciales practicados, evidencia util para
dirimir el asunto materia de la controversia, exponen un escenario ex-
cluyente de la paternidad reclamada por el demandante, constatacién
que es validada por los juzgadores, en el uso de facultades que les son
privativas, como es la ponderacidn probatoria, proceso intelectual que
escapa al control de casacion en el fondo™.

En la causa Rol N° 62-2007%, se relata el siguiente caso:

“El demandado, quien estando validamente notificado y habiendo re-
tirado los oficios pertinentes para concurrir al Instituto Médico Legal,
no so6lo no concurrié sino obtuvo que otra persona los realizara por él,
intentando de esta forma burlar la accién de la justicia, por cuanto se
acreditd en autos que los dos exdmenes de ADN —por cierto excluyen-
tes de paternidad- se practicaron a un tercero y no al demandado [...]
los sentenciadores condenaron la conducta procesal ilicita del deman-
dado, quien no sélo permitié que un tercero se practicara el examen
en su nombre, sino que luego de ese proceder, por escrito de fojas 30,
dio cuenta el tribunal de haber concurrido al Servicio Médico Legal de
Valparaiso, el 9 de diciembre de 2004 [...] Si el demandado recurrié a
un ardid para burlar los resultados del examen sobre filiacién decretado
por el tribunal, cabe presumir que conocia perfectamente la importan-
cia de la referida prueba para efectos de determinar su posible paterni-
dad y las consecuencias que ello le traeria, las que quiso evitar con la
referida maniobra irregular™.

59 Corte Suprema, Rol N° 7163-2017, de 25 de julio de 2017.
60 Corte Suprema, Rol N° 62-2007, de 27 de junio de 2017.
61 Corte Suprema, Rol N° 62-2007, de 27 de junio 2007.
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Cabe sefialar que el juez, al solicitar la practica del examen, debe pro-
porcionar la mayor cantidad de datos posibles, dado que, en parte, este
se basa en probabilidades®.

Debe intentar recabar los siguientes antecedentes:

a. Situacion que se trata de investigar (paternidad, maternidad, inces-
to, otros).

b. Tipo de muestras (sangre, hisopado bucal, etc.).

c. Individualizacion de los periciados y documentacién que certifique
su identidad y nacionalidad, y fotografias cuando aplique.

d. Lugar de recoleccion (Servicio Médico Legal o Laboratorio habili-
tado para ello).

e. Fecha de la toma de muestras.

f. Firma de consentimiento informado de todos los periciados de un
caso de filiacion o de cualquier otro vinculo de parentesco.

g. Identificacion del personal que recolectd las muestras, con su firma
en la cadena de custodia.

h. Debe registrarse si el donante a quien se le tom¢ la muestra ha sido
sometido a una transfusion/trasplante de médula dsea en los tres meses
anteriores a la toma de muestra. La Corte Suprema, por su parte, ha
dado las siguientes directrices sobre la prueba de ADN®:

1) Se trata de un tramite esencial, puesto que su omision puede cau-
sar indefension en la parte a quien se le niega.

2) La presuncién del articulo 199 del Cédigo Civil prima sobre la
confesion ficta de la contraria.

3) Un informe pericial realizado por un laboratorio privado puede
acreditar la paternidad o su ausencia, si esta acompanada de otros ante-
cedentes que lo corroboren, como la propia admision de la madre.

4) Si se cuestiona la identidad de quien realiza la prueba de ADN,
pero realizado el cotejo se comprueba que corresponde a la parte que
debia realizarselo, se le debe dar valor probatorio.

5) Enel caso que el ADN no sea concluyente, sefialando posibilidad
de mutacion o que el padre sea un pariente del demandado, quien lo

62 Resolucion Exenta N° 957, de 2020, del Servicio Médico Legal.

63 Emanan de las siguientes sentencias: Corte Suprema, Roles N° 4324-2011,
de 29 de septiembre de 2011; Rol N° 6385-2018, de 28 de noviembre de 2019; Rol
N° 35256-2017, de 6 de diciembre de 2017; Rol N° 7163-2017, de 25 de julio de 2017;
Rol N° 4938-2015, de 22 de octubre de 2015; Rol N° 50055-2016, 12 de enero de 2017,
y Rol N° 34109-2017, de 11 de octubre de 2017.
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alegue debe probar la posibilidad real de vincular parientes cercanos del
demandado como posible padre bioldgico.

Aungque la ley no lo dice, es tutil que, en el caso que sea necesario
realizar el ADN o6seo (porque a quien se sindica como padre fallecid),
se pida como cautelar conservativa la prohibicion de cremar el cadaver
(conforme al articulo 22 de la LTF). La Corte Suprema ha dicho que la
cremacion del cadaver entorpece “la labor judicial de determinar la fi-
liacion de la recurrente y todo otro interesado” .

Se rechazd, en cambio, en causa Rol N° 5525-2019, porque el asunto
ya estaba siendo conocido por el tribunal competente y, ademas, el Ser-
vicio Médico Legal informé que mantenia muestras bioldgicas del pre-
sunto padre, por lo que se citd a la demandante para efectuar la prueba
de ADN®.

LATHROP, sin embargo, estima que “es preferible la realizacion de es-
tas otras pruebas periciales, ya que permiten satisfacer el objetivo que la
exhumacion se plantea alcanzar —esto es, la verdad biolégica- afectando
negativamente, en un grado menor, el sistema de derechos involucrados
(el derecho a la vida e intimidad familiar y la libertad de culto de los
herederos demandados)”, pese al menor valor de exclusién que pueden
tener frente a la prueba bioldgica con el propio padre®.

Presuncion de paternidad

El articulo 199 del Cédigo Civil, en sus incisos cuarto y quinto, dis-
pone que:

“La negativa injustificada de una de las partes a practicarse el examen
hara presumir legalmente la paternidad o la maternidad, o la ausencia
de ella, segun corresponda.

Se entenderd que hay negativa injustificada si, citada la parte dos veces,
no concurre a la realizacion del examen. Para este efecto, las citaciones
deberan efectuarse bajo apercibimiento de aplicarse la presuncion sefia-
lada en el inciso anterior”.

La presuncidn, que se puede aplicar a cualquiera de las partes del jui-
cio, requiere que se cumplan los siguientes presupuestos®’:

64 Corte Suprema, Rol N° 9155-2009, de 28 de enero de 2010.
65 Corte Suprema, Rol N° 5525-2019, de 4 de abril de 2019.
66 LATHROP (2017), pp. 91-126.

67 Para mayor ilustracion, ver GREEVEN (2017), pp. 471 ss.
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a) Que exista una causa de filiacion.

b) Que se cite por dos veces a realizarse el examen: debe practicarse
dos citaciones y la resolucion debe notificarse dos veces, y con un inter-
medio razonable entre ellas que permita al citado aquilatar los efectos
juridicos que puede generar su conducta renuente, incluso si se practica
por avisos®.

c) Que se notifique la citacion personalmente o por cualquier medio
que garantice la debida informacién del demandado: debe ser, a lo me-
nos, por cédula al demandado, ya que garantiza la debida informacion
del demandado®.

d) Que la parte demandante concurra a practicarse el examen en
tiempo y forma: si no concurre es imposible realizar el examen vy, ade-
mas, el articulo 1552 del Cédigo Civil que consagra que la “mora purga
la mora” es plenamente aplicable a la materia.

e) Que la parte demandada no concurra a practicarse el examen en
las oportunidades que se fijaron.

f) Que no justifique su inasistencia, solicitando nuevo dia y hora
para la practica del examen. Ello, porque si justifica su inasistencia razo-
nablemente es como si no hubiera dejado de cumplir, debiendo otorgar-
se nueva fecha.

Como se ha dicho, la norma habla de partes, por lo tanto, la primera
duda que surge es si esto se aplica también cuando se trata de impug-
nacion y cuando se ejerce la accién conjuntamente con la de reclama-
cion en la forma que senala el articulo 208 del Cédigo Civil’>. Marcela
AcuRa, refiriéndose a esto, indica que, si la demandada no concurre
a practicarse la prueba, deberia tenerse por establecida la ausencia de
filiacién”".

En estos casos si la demandada es la madre, en representacion del hi-
jo(a), debe entenderse que existen intereses contrapuestos entre el NNA
y su madre y se le debe designar un curador ad litem en cumplimiento
de lo dispuesto en el articulo 19 de la Ley N° 19.968, que inste por la rea-
lizacién del examen, ya que los efectos de las decisiones de la madre se
radicaran en el hijo y afectardn su derecho a la identidad.

68 Corte Suprema, Rol N° 4159-2013, de 9 de octubre de 2013.
69 Corte Suprema, Rol N° 1102-2011, de 16 de mayo de 2011.
70 Ver p. 71.

71 AcuNa (2019), p. 1.
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La segunda interrogante es si se aplica a terceros, que no son el pa-
dre o madre. La misma autora da una respuesta positiva’, citando una
sentencia de la Corte Suprema: “[...] la ley se refiere a las partes, y no
al padre o madre cuya paternidad o maternidad se impugna o reclama”
y que “el sentido de la sancién impuesta en el articulo 199 inciso cuarto
del Codigo Civil no es otro que el de impedir que, de mala fe, se preten-
da burlar la ley y los derechos que le asisten a la persona en la busqueda
de su identidad, imponiendo obligaciones que recaen sobre todos, con
prescindencia de una eventual relacion causal con el hecho reclama-
do™”.

Pero si se trata de terceros absolutos que no son parte del juicio, sino
que son arrastrados a él para el solo efecto de realizar el examen de
ADN, cuando por alguna razén no esta disponible el presunto padre
o madre, como los hermanos, abuelos o tios (que no daran indices de
paternidad, sino de hermandad, abuelidad y bondad, respectivamente),
no se puede aplicar la presuncion, ya que se trata de una sancion civil y
estas se aplican restrictivamente.

Por ultimo, debe sefalarse que la Corte Suprema ha dado a esta pre-
suncién un peso probatorio mads alto en la apreciacion comparativa de
los medios de prueba. Esto ocurrié en una causa en que la madre no
comparecid a prestar declaracién en juicio y se aplicd la sancién pre-
vista en el articulo 52 de la Ley N° 19.968. De esta manera, se tuvo por
verdadero que no conocia al demandado y que no habia mantenido con
él una relacion sentimental ni relaciones sexuales al momento de la con-
cepcion de la nifia. Asi se tuvo por cierto que este no era su padre, pero
el progenitor demandado tampoco concurrié a la toma de muestra en el
Servicio Médico Legal, estando legalmente notificado y apercibido. En
base a ello la Cuarta Sala decidi6 que:

“[...] debe colegirse que la decision es producto de una correcta aplica-
cion de las normas sustantivas cuya vulneracion se acusa, pues se acogio
la demanda tras dar por acreditado que el demandado es el padre bio-
légico de la nifla, sobre la base de la aplicacion de la presuncion legal
establecida para el caso de rehusar el examen de ADN, sin que la mera
confesional ficta, no corroborada por otros antecedentes probatorios,

72 Idem.
73 Corte Suprema, Rol N° 1081-2018, de 20 de febrero de 2019, lo propio se fall6 en
causa Rol N° 79.897-2021, de 9 de noviembre de 2022
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sea suficiente para alterar tal conclusion, y sin que pueda estimarse que
la decisién, que permitira a la nifa reclamar del demandado el cum-
plimiento de todas las obligaciones derivadas de la paternidad, pueda
estimarse como contraria a su derecho a la identidad o a su interés su-
perior”7.

In dubio pro filii

El principio in dubio pro filii (la duda debe favorecer al hijo), aunque
no ha sido recogida por la normativa en referencia, tiene aplicacién en
la jurisprudencia y doctrina comparadas.

La Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, en una sentencia de 25 de
noviembre de 2005 se pronuncia sobre un caso de impugnacién en que
la madre no asistio a realizarse el examen de ADN; pero, por el principio
in dubio pro filii, la Corte estimé que no por eso estaba probado que su
hija no era hija del demandante. En el mismo sentido, ZapaTA DURAN
indica que el hijo tiene un derecho “supremo” frente a sus padres, que
debe prevalecer en caso de existir conflicto de intereses”.

En Chile, GANDULFO’® y CORRAL” identifican esta directriz con el
interés superior del nifio. Aunque dicho aserto se acerca a la idea, pero
con mas precision cuando se trata de un mayor de edad, puesto que
en esos casos no se puede hablar de interés superior dado que no hay
ningin NNA involucrado, sin embargo la jurisprudencia nacional, en
general, se ha resistido a utilizarlo, prefiriendo hablar de “interés supe-
rior” incluso respecto de personas que sobrepasan el medio siglo, como
sucedio en la sentencia dictada por la Corte de Apelaciones de Santiago
en causa Rol N° 3331-2016 en que el hijo tenia 54 afos al fallarse.”

Tribunales de instancia, como el Juzgado de Familia de Punta Arenas,
lo han usado para dirimir causas sobre reclamacién con impugnacién.”
La Corte de Apelaciones de Concepcidn, por su parte, en causa sobre
aplicacion de medida de proteccién, dejo sin efecto una solucién cola-

74 Corte Suprema, Rol N° 6385-2018, de 28 de noviembre de 2019.

75 ZAPATA (2001), (s.p.).

76 GANDULFO (2006), pp. 35-91.

77 CORRAL (2010), pp. 57-88.

78 Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N° 3331-2016 de 9 de marzo de 2017,
que fue casada por la Corte Suprema en causa Rol N° 33.778-2.017 con fecha 29 de
noviembre de 2017.

79 Juzgado de Familia de Punta Arenas, Rol N° C-547-2020 de 18 de julio de 2023.
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borativa aprobada por el tribunal a quo basada en el interés superior del
nifio y el principio en comento®.

Derecho del NNA a ser oido y la autonomia progresiva

El derecho a ser oido, como el recién comentado in dubio pro filii, no
son principios que se hayan tomado en cuenta al momento de dictarse
la ley, pese a que en los juicios sobre filiacidon la mayoria de las veces se
discuten derechos de NNA.

Derecho del NNA a ser oido

Desde el vértice de la Convencion, que consagra expresamente este
derecho, numerosas normas que integran el ordenamiento juridico na-
cional, como el Cdédigo Civil, la Ley de Matrimonio Civil y la Ley de
Adopcidn lo consignan, en similares términos al usado en dicho trata-
do, y dirigen el actuar del tribunal, conforme se vera a continuacion:

Norma Articulo Concrecion

Caddigo Civil 225-2 Elemento a considerar por el juez para determinar la atribucién
del cuidado personal.

229 Aquello por lo que se debe velar cuando se establece el régimen
de relacién directa y regular.
242, Elemento a tener en cuenta por el juez [jueza] al determinar el
inciso cuidado personal y relacién directa y regular.
20
Ley de 85 Cuando existieren menores de edad comprometidos los juicios
Matrimonio Civil de separacion, nulidad de matrimonio y divorcio, el Juez [Jueza]
N© 19.947 debera tener en cuenta la opinidn del NNA en las cuestiones que
lo afectan.
Ley de Adopcién 3 El juez debe tener en cuenta la opinién del Nifio en Funcion de su
N© 19.620 edad y madurez.

El menor adulto debe consentir ser adoptado y a la solicitud de
los interesados en la adopcidn.

Si manifiesta negativa a ser adoptado, el juez [jueza],
excepcionalmente, por motivos sustentados en el interés superior
de aquél, puede proseguir el respectivo procedimiento, en caso
contrario sdlo deja constancia de las razones dadas por el NNA.

80 Corte de Apelaciones de Concepcion, Rol N° 531-2015, de 27 de octubre de 2015.
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Norma iculo Concrecion

Ley de Identidad 15 En la audiencia preliminar el juez debera informar al adolescente
de Género las caracteristicas de la rectificacion y sus consecuencias
N© 21120 juridicas.

El adolescente podra ejercer su derecho a ser oido directamente
ante el juez y un consejero técnico, y manifestara su voluntad
de cambiar su sexo y nombre registrales y se le consultara el o
los nombres de pila con que reemplazara los que figuren en su
partida de nacimiento.

Ello debe realizarse en un ambiente adecuado que asegure

su salud fisica y psiquica y en condiciones que garanticen su
participacidn voluntaria, su privacidad y su seguridad.
Ademas, tendran derecho a ser oidos en todas las etapas del
procedimiento, debiendo el juez considerar sus opiniones, en
atencion a su edad y grado de madurez.

Ley de Tribunales 16 El derecho a ser oido es un principio rector que el juez [jueza] de
de Familia familia debe tener siempre como consideracion principal en la
N© 19.868 resolucién del asunto sometido a su conocimiento.
69 El juez tendra debidamente en cuenta las opiniones de los NNA
en los procedimientos de proteccidn, en funcion de su edad y
madurez.

Puede oirlo en la audiencia preparatoria, de juicio o una especial,
cautelando su salud fisica y psiquica.

71 letra  Siseingresa al NNA a una familia de acogida, centro de
c) diagndstico o residencia sin la comparecencia del nifio, debera
verificarse a primera hora de la audiencia mas proxima.

2 El juez debe citar al NNA a la audiencia preparatoria e informarle
el motivo de la comparecencia, sus derechos y deberes y
responder a sus dudas e inquietudes en un lenguaje que les
resulte comprensible.

79 Los nifios, niflas Y adolescentes respecto de los cuales se
encuentre vigente una medida de proteccidn judicial, tendran
derecho a que el juez los reciba personalmente, cuando lo
soliciten por si mismos o a través de sus padres, de la persona
que lo tenga a su cuidado o el director del centro donde esté.

105 Los NNA seran citados a la mediacién sdlo si es estrictamente
letrae) indispensable para el desarrollo de la mediacion.
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Norma Articulo Concrecion

Ley N° 21.430 28 Todo NNA tiene derecho a que sus opiniones sean oidas y
debidamente consideradas, de acuerdo con su edad, madurez
y grado de desarrollo, en los procedimientos o actuaciones
administrativas o judiciales en que se decida sobre alguna
cuestion particular cuya determinacion pueda afectar sus
derechos o intereses, especialmente en el ambito familiar,
escolar, sanitario, comunitario, administrativo y/o judicial. En
el ejercicio del derecho se resguardaran las condiciones de
discrecion, intimidad, seguridad, recepcion de apoyo, libertad y
adecuacion de la situacion.

Se debe velar por que en los procedimientos en que participe
directamente un NNA existan medios adecuados a su edad,
madurez y grado de desarrollo, para que pueda formarse

un juicio propio y pueda expresarlo. Especialmente, se debe
emplear un lenguaje y entrega de la informacidn necesaria
de modo adecuado a su capacidad de entendimiento y
procurar considerar las necesidades linglisticas de los NNA
pertenecientes a grupos que lo requieran.

Los NNA podran manifestar su opinién por si mismos o a través
de la persona que designen. Si no es posible, se dispondran
las medidas necesarias, presenciales o remotas, para el
cumplimiento del derecho.

Cuando no sea posible atender a las opiniones del NNA, se le
deben explicar de un modo comprensible las razones y dejar
constancia fundada de esta decision.

Tratados 12 1. Los Estados parte garantizaran al nifio que esté en condiciones
Internacionales CDN de formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinidn
ratificados por libremente en todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose
Chile que se debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcién de la
encuentran edad y madurez del nifio.

vigentes 2. Con tal fin, se dard en particular al nifio oportunidad de ser

escuchado, en todo procedimiento judicial o administrativo

gue afecte al nifio, ya sea directamente o por medio de un
representante o de un drgano apropiado, en consonancia con las
normas de procedimiento de la ley nacional.

La Corte Suprema establecid, inicialmente, que la posibilidad de ser
oido en la sustanciacion de un proceso en que se pretende determinar la
identidad de un nifio constituye un tramite esencial del procedimiento
cuya omision configura la causal de nulidad formal prevista por el arti-
culo 768 N° 9 del Cédigo de Procedimiento Civil®.

La doctrina, sin desconocer la importancia de oir al NNA en los pro-
cedimientos que afectan sus derechos, discutié que pueda considerarse
tramite esencial puesto que no hay ninguna norma que obligue al juez
a escuchar al niflo o que declare este tramite como esencial, sino que es
una facultad que el juez ejerce ponderando dos elementos subjetivos:
edad y madurez del NNA. De acuerdo con esta razén en ningun caso
podria resultar constrefiido a efectuar el acto procesal de oir a un nifno®*.

81 Corte Suprema, Rol N° 124-2015, de 18 de agosto de 2015.
82 CARRETTA (2018a), pp. 407-426.
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Actualmente, la Corte Suprema ha acogido los recursos de casacion
en el fondo en que se alega como infringido el articulo 16 inciso 2° de la
Ley N°19.968 en casos en que no se escuchd al NNA, correspondiendo
hacerlo.”

Es importante sefalar que las salas Gesell ofrecen un ambiente mas
adecuado que las salas de audiencia para oir al nifio, cumpliendo las
exigencias que el Comité de los Derechos del Nifio ha estatuido®.

Autonomia progresiva

La autonomia progresiva esta consagrada en el articulo 5 de la Con-
vencion sobre los Derechos del Nifo, y fue pensada para resguardar los
derechos de los padres frente al Estado. Es por ello por lo que, en el ejer-
cicio de esta directriz, no debe verse a padre e hijos asumiendo un rol
antagonico, sino armoénico. No significa una habilitacion general para
que los NNA hagan lo que les parezca o ejerzan derechos en contraposi-
cién a los derechos-deberes que sus padres pueden tener legitimamente
sobre ellos.

La autonomia progresiva aparece en las siguientes normas:

Ley de 5letraf)  Todo NNA podra ejercer sus derechos por si mismo, en
|dentidad de consonancia con la evolucion de sus facultades, su edad y
Género N° madurez.

21120 El padre, madre, representante legal o cuidador debera prestarle

orientacion y direccion en el gjercicio de los derechos.

12 La(o)s adolescentes podran solicitar la rectificacion del sexo y
nombre con que aparezcan en su partida de nacimiento para
coincida con su identidad de género. Al cumplir la mayoria
de edad, podran requerir una nueva rectificacion segun los
procedimientos correspondientes.

17 La sentencia definitiva debera ser fundada, debiendo constar el
haberse oido la opinidn del adolescente, asi como los motivos
gue el tribunal ha considerado para decidir conforme a esa
opinién o en contra de ella.

83 Asi lo ha dicho, a modo ejemplar, en sentencias dictadas en causa Rol N°
47.589-23 de 27 de septiembre de 2023 y Rol N° 80.554-23 de 22 de diciembre de 2023.
84 Carretta (2018b), pp. 118-142.

43 @



Academia Judicial de Chile
Materiales Docentes

Ley de
Entrevistas
grabadas en

Ley sobre
los deberes
y derechos
en relacién a
la atencion
de Salud N°
20.584

Ley sobre
garantias y
proteccion
integral de
los derechos
de la nifiez y

21430

video N° 21.057

adolescencia N°

3 Letra b)

14

16

10

14

3 Letra
f)

Los NNAs son sujetos dotados de autonomia progresiva, por lo
que tendran derecho a ser oidos y participar en los asuntos que
les afecten, atendiendo a su edad y el grado de madurez.

Si la denuncia es efectuada por un NNA debe ser recibida
garantizando su participacion voluntaria, privacidad, seguridad
y controlar la presencia de otras personas.

El funcionario que reciba la denuncia consultara sus

datos de identificacion y se limitara a registrar, de manera
integra, todas las manifestaciones verbales y conductuales
que voluntariamente éste exprese respecto al objeto

de su denuncia. Si no quisiera identificarse, o lo hiciere
parcialmente o con un apelativo, no sera expuesto a mas
preguntas al respecto.

Los adolescentes, cuando lo pidan libre y voluntariamente,
podran declarar en el juicio sin la intervencidon de entrevistador.
El tribunal velaré por que el adolescente se encuentre
disponible y en condiciones fisicas y psiquicas para participar
en ella.

El NNA no prestara nueva declaracion judicial, salvo que

lo solicite libre y espontdneamente o lo pida un tercero
fundadamente, debiendo considerarse sus circunstancias e
interés superior para acceder.

Todo NNA tiene derecho a recibir informacion sobre su
enfermedad y la forma en que se realizara su tratamiento,
adaptada a su edad, desarrollo mental y estado afectivo y
psicoldgico.

Sin perjuicio de las facultades de los padres o representante
legal para dar el consentimiento en materia de salud,

todo NNA tiene derecho (...) a optar entre las alternativas que
éstos otorguen, segun la situacién lo permita, tomando en
consideracion su edad, madurez, desarrollo mental y su estado
afectivo y psicoldgico. Debe dejarse constancia que el NNA ha
sido informado y oido.

El respeto al desarrollo de las facultades de los NNA, y su
derecho a la autonomia progresiva y a preservar y desarrollar su
identidad.
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Ley sobre Art. 11 Todo NNA, de conformidad al Sistema de Garantias y Proteccion
garantias y Integral de los Derechos de la Nifiez y Adolescencia, podra
proteccién ejercer sus derechos en consonancia con la evolucion de
integral de sus facultades, atendiendo a su edad, madurez y grado de

los derechos desarrollo que manifieste, salvo que la ley limite este ejercicio,
de la nifiez y tratdandose de derechos fundamentales.

adolescencia N° Durante su proceso de crecimiento los NNA van desarrollando
21.430 nuevas capacidades y profundizando otras, junto con un

aumento paulatino de su capacidad de responsabilizacién y
toma de decisidn respecto de aspectos que afectan su vida.

El desarrollo y profundizacion de capacidades que favorecen

la autonomia de los NNA se ve afectado, no sdélo por la edad,
sino también por aspectos culturales y por las experiencias
individuales y colectivas que configuran su trayectoria de vida.
Los NNA tienen derecho a ser protagonistas activos de sus
vidas, y para ello requieren experimentar el balance permanente
entre la autonomia para el gjercicio de sus derechos y la
necesidad simulténea de recibir proteccion.

Los progenitores, representantes legales o las personas que los
tengan legalmente a su cuidado, deberdn prestarles orientacion
y direccidn en el gjercicio de sus derechos.

Es deber del Estado respetar, promover y proteger el gjercicio
de este derecho.

Con el objeto de pedir informacién, asesoramiento, orientacion
0 asistencia, pueden dirigirse personalmente, siempre
atendiendo a su edad y estado de madurez, a los drganos de la
Administracion del Estado, a las Oficinas Locales de la Nifiez, al
Ministerio Publico o a la Defensoria de los Derechos de la Nifiez.

Tratados 5 CDN Los Estados Partes respetardn las responsabilidades, los
internacionales derechos y los deberes de los padres o, en su caso, de los
ratificados por miembros de la familia ampliada o de la comunidad, segun
Chile que se establezca la costumbre local, de los tutores u otras personas
encuentran encargadas legalmente del nifio de impartirle, en consonancia
vigentes con la evolucién de sus facultades, direccion y orientacion

apropiadas para que el nifio ejerza los derechos reconocidos en
la presente Convencion.

El Comité de los Derechos del Nifio ha dicho que se trata de “un prin-
cipio habilitador que aborda el proceso de maduracién y aprendizaje
por medio del cual los niflos adquieren progresivamente competencias,
comprension y mayores niveles de autonomia para asumir responsabili-
dades y ejercer sus derechos™.

Este ejercicio autonomo de derechos, entre otras esferas, se puede y
debe ejercer en el ambito judicial; sin embargo, no toda intervencidon
va a satisfacer estaindares de derechos humanos, pudiendo darse las si-
guientes situaciones®’:

85 COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO (2016), passim.
86 GREEVEN y VALENZUELA (2019), p. 37.
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Los NNA ejercen la ACCION y todos los DERECHOS DE
PARTE.

Niveles maximos Dirigen completamente el caso.

de participacion Los NNA cuentan con sus propios ABOGADOS.
El juicio es iniciado por terceros, pero NNA disponen de
abogados quienes siguen su interés manifiesto.

Los NNA cuentan con CURADORES que los escuchan,
presentan pruebas y ejercen recursos.
Primer peldafio hacia una participacion colaborativa.

Los NNA son LLAMADOS, son ESCUCHADOS y se toman
en cuenta sus OPINIONES.
Se les escucha y sus opiniones son decisorias en litis.

Niveles
crecientes de
involucramiento
y participacion Los NNA son LLAMADQS, son ESCUCHADOS y no se
siguen sus OPINIONES.

Sus opiniones se ponderan en relacién a OTROS
ANTECEDENTES que resultan mas relevantes (Ej.: la
proteccion, el interés superior).

Los NNA son LLAMADOS por mera FORMALIDAD.

No se toma en cuenta sus opiniones (No se valoran), no
interesan mayormente, pero “se cumple con el tramite’,
se cumple con la forma.

Los NNA NO SON LLAMADOS a participar en AUDIENCIA.

Niveles bajos de Sus opiniones se consideran, pero indirectamente
participacion “‘conforme lo indicado en documental y/o en los
escritos”.

Los NNA NO SON TOMADOS EN CUENTA.

No interesan sus opiniones en la litis: los adultos
son quienes saben “qué es mejor para ellos”
(adultocentrismo).

La Corte Suprema ha instaurado el estandar de participacion en los
procedimientos de familia de la siguiente forma:

“La doctrina nacional sefiala que en lo que respecta a los procedimien-
tos jurisdiccionales ante tribunales de familia, puede verse como una
consagracion de la garantia del derecho a la defensa, en su aspecto o
dimensidn de ‘defensa material’ que se traduce en las facultades del nifio
a intervenir en todos los asuntos que le afecten, formular alegaciones y
presentar prueba y, en general, estar protegido en contra de cualquier
indefension, por lo tanto, no se satisface consultando la opinién del nifio
en una oportunidad durante la tramitacion del proceso, sobre dos o tres
alternativas cerradas definidas de manera previa, sino que se le debe
ofrecer la posibilidad de participar en la construcciéon del caso, desde
un principio, siendo un protagonista de la decisién en un sentido mas
amplio. No se trata simplemente del derecho a opinar, sino del derecho
a participar en la decision del caso (en la decisioén de su propia vida)”*.

87 Corte Suprema, Rol N° 8363-2018, de 8 de agosto de 2019.
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En cuanto a la posibilidad del ejercicio auténomo de acciones, la Cor-
te de Apelaciones de Concepcion, en una notable sentencia, permitio6 a
una adolescente de 14 afios interponer la accién de reclamacion por si
misma en contra de su supuesto padre biologico, designando curador
ad litem a la abogada de la CAJ Biobio que habia patrocinado a su de-
manda de la adolescente™.

Al respecto la Corte dice:

“[...] creemos aplicable por analogia la norma del articulo 263 del Co-
digo Civil, en cuanto el juez debe autorizar a la actora para litigar en
contra del supuesto padre, designandole un curador para la litis™*.

La designacion de curador ad litem se vuelve indispensable cuando
los derechos del NNA entran en colision con los de sus padres, como
ocurre cuando el padre custodio no lo lleva a practicarse el examen de
ADN, sabiendo que la consecuencia puede ser la aplicacion de la pre-
suncién del articulo 199 del Cédigo Civil, sin tener real certeza de su
filiacion. Asi, la Corte Suprema anuld de oficio una sentencia en que
no se aplicé la sancidn del articulo 199 del citado Cddigo, pese a que los
demandados no llevaron a la nifia a practicarse el examen (y el deman-
dado tampoco asistio), lo que impidi6 la toma de la muestra®°.

Preguntas orientadoras

1) A sujuicio, jcudl es el principio mas importante en la aplicacion
de la normativa de filiacién?

2) 3Qué interpretacion del articulo 206 del Codigo Civil asegura de
mejor manera la igualdad de todos los hijos?

3) ;Como se reflejan la faz estatica y dinamica en nuestra legislacion
y jurisprudencia?

4) ;Qué limites tiene la libre investigacion de la maternidad y pater-
nidad?

5) ;Piensa usted que el principio del in dubio pro filii se puede apli-
car a nivel nacional?

88 Por ejemplo, en causa Rol N° 31-2018, rechazandose el recurso de casacion en el
fondo que se dedujo en su contra en causa Rol N° 25198-2018, seguida ante la Corte
Suprema.

89 Corte de Apelaciones de Concepcidn, Rol N° 190-2014, de 1 de julio de 2014.

90 Corte Suprema, Rol N° 36602-2019, de 3 de agosto de 2020.
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6) ;En qué casos piensa usted que es imprescindible oir al NNA y en
cuales designarle un curador ad litem?

7) En su opinién: el NNA podria ejercer por si mismo la accién de
reclamacion? ;En qué casos?
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Capitulo 3
Clases de filiacion

Cuando un juez o un abogado se enfrentan a un caso de filiacién, lo
primero que se deben preguntar no es qué accion se debe o debia enta-
blar, sino qué filiacion tiene en ese momento la persona de que se trata.
Esto parece obvio, pero en la practica judicial se encuentran numerosos
casos en que no se dilucidé correctamente este punto, lo que devino en
el rechazo de la accién elegida y/o decisiones revocadas.

Al respecto, debe decirse que para efectos practicos se debe contar,
dentro de lo posible, con la partida de nacimiento del presunto hijo*
y las de matrimonio o informe de NO matrimonio®* de los presuntos
progenitores y asi poder hacer el cruce de la informacién y determinar
la situacion al momento del nacimiento(que es, precisamente, el estudio
que hace el Servicio de Registro Civil respecto de las posesiones efecti-
vas, para establecer quienes son los herederos y que, no en pocas ocasio-
nes, termina en rechazo por no tener el estado civil de hijo que siempre
ha detentado). Tener a la vista estos documentos es imprescindible para
aplicar las reglas que se veran a continuacion.

En primer lugar, hay que tener claro que el articulo 33 del Cédigo
Civil dispone que tienen el estado civil de hijos respecto de una persona
aquellos cuya filiacidon se encuentra determinada, lo que complementa
el articulo 37 indicando que “la filiacién de los hijos puede no encon-
trarse determinada respecto de uno de sus progenitores, o de ambos”.

Mas adelante, el articulo 179 del Cédigo citado sefiala que la filiacion
por naturaleza puede ser matrimonial o no matrimonial, en tanto que la
adopcion se rige por la ley respectiva (N° 19.620).

91 La partida contiene todas las menciones, por ejemplo, quién realizo la inscrip-
cién de nacimiento, si hubo algtin reconocimiento expreso, rectificaciones adminis-
trativas, subinscripciones, etc. y, en el caso de la de matrimonio, si la madre estaba
casada al momento del nacimiento del hijo.

92 Se puede obtener en el Servicio de Registro Civil e incluso en tramites en linea
en la pagina del Servicio.
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Teniendo en referencia dichos articulos, la filiacién puede desglosar-
se en las siguientes clases, segun si esta o no determinada y la forma de
su determinacion:

Se debe tener presente que es la filiacion la que se denomina matri-
monial o no matrimonial; los hijos son solo hijos.

RaMos Pazos afirma que la fecundacién asistida constituiria una
tercera clase de filiacién determinada por naturaleza; sin embargo, ella
puede, también, ser matrimonial o no matrimonial, por lo que no puede
considerarse una tercera forma, aunque se rija por reglas propias.

Determinacion de la filiacion

La ley distingue tres casos: determinacion de la maternidad, de la fi-
liacién matrimonial y de la filiacién no matrimonial:

Determinacion de la maternidad

Determinacion de la filiacion matrimonial
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Determinacion de la maternidad

La determinacion de la maternidad se encuentra regulada en el arti-
culo 183 del Cédigo Civil, segun el cual esta queda determinada legal-
mente por el parto, cuando el nacimiento y las identidades del hijo y de
la mujer que lo ha dado a luz constan en las partidas del Registro Civil.
En los demas casos la maternidad se determina por reconocimiento o
sentencia firme en juicio de filiacion, segun las reglas generales.

El establecimiento de la maternidad opera ipso iure, aun sin recono-
cimiento, cuando la declaracion de quien solicita la inscripcion es coin-
cidente con los datos consignados en el certificado de parto en cuanto a
las identidades del nifio y la madre (articulo 31 N° 4 de la Ley N°© 4.808).
Corresponde al aforismo romano “mater semper certa est”, porque, al
anunciarse por el embarazo y manifestarse por el parto, se puede saber
la identidad de la madre con certeza.

Antes de la dictacion de la Ley N° 10.271, el reconocimiento de la ma-
ternidad requeria manifestacion expresa y solemne igual que la paterni-
dad, circunstancia que ha llevado al Registro Civil a rechazar las pose-
siones efectivas solicitadas por hijos nacidos antes de 1952, cuando no se
observaron las formalidades constar en escritura publica o testamento®’,

93 Ver acapite sobre articulo 5° transitorio de la Ley N° 19.585, de 1998, en paginas
75V ss. de esta obra.
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pero esta ley elimind solo esta parte, dejando subsistente la necesidad de
reconocer, puesto que aunque el articulo 271 modificado, senalaba que
tenian la calidad de hijos naturales “4° Los que hubieren obtenido de-
claracion de maternidad fundada en la circunstancia precisa de haberse
establecido, con testimonios fidedignos, el hecho del parto y la identi-
dad del hijo’, el articulo siguiente, también enmendado, ordenaba en su
inciso primero “ En los casos a que se refieren los numeros 2.0, 3.0 y 4.0
del articulo anterior, la calidad de hijo natural s6lo podra establecerse
en juicio ordinario seguido contra legitimo contradictor, y siempre que
la demanda se haya notificado en vida del supuesto padre o madre”, re-
quisito que solo cambi6 con la dictacion de la Ley N° 19.58s.

Determinacion de filiacion matrimonial
El articulo 180 del Cdédigo Civil indica que:

“La filiacion es matrimonial cuando existe matrimonio entre los proge-
nitores al tiempo de la concepcién o del nacimiento del hijo.

Es también filiaciéon matrimonial la del hijo cuyos progenitores con-
traen matrimonio con posterioridad a su nacimiento, siempre que la
filiacién 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 articulo 187. Esta filiacion matrimonial aprovechard, en su caso, a la
posteridad del hijo fallecido”.

La ley establece una presuncién de paternidad en el articulo 184 del
Codigo Civil, que recoge el famoso aforismo romano “pater is est quem
nuptiae demonstrant” de la siguiente forma:

“Tratandose de cdnyuges de distinto sexo, se presumen hijos del ma-
rido los nacidos después de la celebracién del matrimonio y dentro de
los trescientos dias siguientes a su disolucién o a la separacién judicial
de los conyuges”

En este caso, la fuente de la filiacion es la ley.

Esta presuncién no se aplica respecto del nifio que nace antes de los
ciento ochenta dias subsiguientes al matrimonio, si el marido no tuvo
conocimiento del embarazo al tiempo de casarse y desconoce judicial-
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mente su paternidad (accién de desconocimiento). Pero si rige respecto
del que nace después de trescientos dias de decretada la separacion ju-
dicial, por el hecho de consignarse como padre al marido, a peticién de
ambos conyuges, en la inscripcién de nacimiento del hijo.

El plazo de ciento ochenta dias de que habla la norma debe relacio-
narse con lo que dispone el articulo 76 del Cédigo Civil, que establece
una presuncion de derecho, que no admite prueba en contrario, con
relacién a la época de la concepcion:

“Se presume de derecho que la concepcidn ha precedido al nacimiento
no menos que ciento ochenta dias cabales, y no mas que trescientos,
contados hacia atras, desde la medianoche en que principie el dia del
nacimiento”.*

El articulo 185 del citado Cddigo reafirma que la filiacién es matrimo-
nial cuando el hijo nace existiendo matrimonio entre sus progenitores,
con tal que la maternidad y la paternidad de ambos estén establecidas
legalmente en conformidad con los articulos 183 y 184, respectivamente.
De acuerdo a lo que aparece en la historia de la Ley N° 21.400 esta adi-
cion de las palabras “de ambos” busca limitar “la determinacién de la
filiacién a mas de dos personas. Agregd que, si existe una norma expresa
que limite la determinaciéon de la filiacidon sélo a dos progenitores, es-
tablece una prohibiciéon de determinar en un caso determinado por los
tribunales competentes, el reconocimiento juridico respecto a un tercer
padre o madre, que dada la realidad actual un nifio, nifia o adolescente
puede considerar desde el punto afectivo, emocional, social, econdmico
a una madre o padre biologico o no bioldgico. Es el caso de la llamada
triple filiacion o pluriparentalidad, como se reconocié por una jueza en
Argentina respecto de un padre biolégico de una nifia de 9 afnos, con
filiacion determinada, en pos del interés superior del nifio” *°.

En 2024 se dictd sentencia en el mismo sentido que la argentina que
el legislador cita, si bien se desconoce el contenido de la sentencia, la
jueza que dict6 la sentencia, dofia Verénica Vymazal, explicd: “Esta cau-

94 Esta presuncioén debiera cambiarse por una simplemente legal que admite
prueba en contrario, pues las modernas técnicas permiten que un neonato de menos
de 6 meses de gestacion pueda sobrevivir excepcionalmente. En todo caso, en las ac-
ciones de filiacion se debe tomar en cuenta esta norma para calcular la probabilidad
que quien se sindica como padre pueda ser bioldgicamente, si esa es la hipotesis.

95 BCN (2021), pp.105.
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sa se trata de un nifio nacido en una relacién de pareja, reconocido le-
galmente por padre y madre. En el transcurso de su vida otro hombre se
da cuenta que es el padre bioldgico de este niflo y presenta una demanda
de impugnacién de paternidad para borrar al padre legal de crianza; y
reclamacion, para que se determine que él es el padre biologico legal y
que asi sea inscrito en el certificado de nacimiento. En el transcurso de
la causa esta magistrado conversé con el nifio, conocido su vida y él des-
cribid que tenia dos padres: un padre que identifica como el de crianza y
otro padre de sangre, con ambos mantenia relacion, vinculacion, visita,
ambos aportaban a la vida del nifio y él sefialaba que en su hoja de vida
o certificado de nacimiento —que ¢él llama hoja de vida-, queria que se
reconociera a ambos como sus padres™*.

Por otro lado, se debe decir que la presuncion de los articulos 184 y
185 del Cddigo Civil se basa en el deber de fidelidad de los conyuges que
impone el matrimonio, segun los articulos 133 y siguientes del Cdodigo
Civil, que cesa por la declaracion de la separacion judicial (articulos 33
y 37 de la Ley N° 19.947. Si el hijo nace antes de casarse sus progenitores,
al celebrarse el matrimonio entre ellos se transforma en matrimonial,
siempre que la maternidad y la paternidad se hayan establecido previa-
mente 0, si no estaba determinada, por el dltimo reconocimiento.

El articulo 1.2 de la Ley N° 21.264, que eliminé el impedimento de
segundas nupcias, introdujo una regla, en el articulo 184 citado, que di-
rime quién es el progenitor en caso de que la madre contraiga sucesi-
vamente dos matrimonios y dé a luz un nifio después de celebrado el
segundo, disponiendo que se presume que es “hijo del actual marido”
(es decir, del segundo), sin perjuicio del derecho a desconocer la pater-
nidad conforme a las reglas generales. Este criterio se extiende también
al acuerdo de union civil, conforme al articulo 2.2 de la ley antes citada.

La filiacion matrimonial puede establecerse por sentencia dictada en
juicio de filiacion, que se subinscribira al margen de la inscripcion de
nacimiento del hijo. Esto puede esquematizarse de la siguiente forma:

96 Poder Judicial, Juzgado de Familia de Osorno decreta pluriparentalidad tras
oir voluntad manifiesta de nifio, disponible en <https://www.pjud.cl/prensa-y-co-
municaciones/noticias-del-poder-judicial/114844> (fecha de consulta 24 septiem-
bre 2024)
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La presuncién de los articulos 184 y 185 del Cédigo Civil se basa en el
deber de fidelidad que impone el matrimonio a los cédnyuges, segtn los
articulos 133 y siguientes del Codigo Civil, que cesa por la declaracion de
la separacion judicial (articulos 33 y 37 de la Ley N° 19.947).

La Corte Suprema ha sefialado que se trata de una presuncion simple-
mente legal, que admite prueba en contrario y puede ser desvirtuada en
el juicio de impugnacidn, pero que opera de pleno derecho por la sola
circunstancia de concurrir los presupuestos de hecho que la ley senala
(matrimonio de la madre a la fecha de nacimiento del hijo). Esto sig-
nifica, en definitiva, que para que opere la presuncion pater is est no se
requiere manifestacion de voluntad del padre ni de la madre en tal senti-
do, lo que no se altera por la circunstancia de no registrar el nacimiento
del hijo como de filiacién matrimonial ante el oficial de Registro Civil,
porque esa anotacion registral no es la fuente o el titulo que determina
el estado civil®.

97 Corte Suprema, Rol N° 7080-2008, de 26 de enero de 2009, y sentencias seme-
jantes: Roles N°s. 5698-2006, 2907-2011 y 3674-2012, de 26 de marzo de 2007, 5 de
diciembre de 2011 y 30 de octubre de 2012, respectivamente.
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En causa Rol N° 22.277-2022, la Corte refrenda cémo se determina la
filiacién matrimonial y la naturaleza de presuncién simplemente legal,
desvirtuable en el juicio respectivo:

“la filiaciéon matrimonial queda determinada, por regla general como
ocurrid en la especie, por el nacimiento del hijo durante el matrimonio
con tal que la maternidad y la paternidad estén legalmente establecidas
en conformidad a los articulos 183 y 184 del Coédigo Civil. La accion de
impugnacion tiene por objeto que el tribunal declare que es inexacta una
filiacién que se ostenta, es decir, el objeto de la misma es que se deje sin
efecto un estado civil que se ejerce respecto de cierta persona. Por consi-
guiente, es la presuncion legal de paternidad la que establece el estado civil
de hijo yla forma de cuestionarla es, precisamente, a través del ejercicio de
la correspondiente acciéon de impugnacion ejercida en los plazos previstos
por laley, por lo que no se infringen las normas que se denuncian™”.

Sin embargo, la Corte Suprema estimé que no se debia aplicar la pre-
suncion si resulta probado que la convivencia conyugal cesé mucho an-
tes de la posible fecha de concepcién del nifo*. Esta sentencia, en el
fondo, aplica analdgicamente la regla del articulo 37 de la Ley N° 19.947
que establece que “el hijo concebido una vez declarada la separacién
judicial de los conyuges no goza de la presuncion de paternidad estable-
cida en el articulo 184 del Cédigo Civil’, salvo que ambos consientan en
ello. Esta ultima norma se aplica también en la filiacion matrimonial a
los hijos nacidos después de los 300 dias de la disolucion.

El articulo 21 de la Ley N° 20.830 extendid esta presuncion unica-
mente a los hijos de convivientes civiles de distinto sexo, lo que fue ob-
servado durante la tramitacion del proyecto por Lepin y Dominguez'*,
ya que en el Acuerdo de Unién Civil no existe deber de fidelidad ni de
cohabitacion.

Debe notarse, finalmente, que la filiacién matrimonial adquirida es
un hibrido, porque aunque es matrimonial por existir matrimonio entre
los padres, este se verifica con posterioridad al nacimiento, de manera
que normalmente va a haber un reconocimiento por parte de los proge-
nitores, esto debe tenerse en cuenta al momento de ejercer acciones de
impugnacion, nulidad e incluso repudiar.

98 Corte Suprema, Rol N° 22.277-2022, de 30 de septiembre de 2022.
99 Corte Suprema, Rol N° 13331-2015, de 17 de noviembre de 2015.
100 BCN (1998), pp. 860-861.
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Determinacion de la filiacion no matrimonial

La parte final del articulo 180 del Cédigo Civil sefiala que “en los de-
mas casos, la filiacién es no matrimonial’, en oposicidn a los casos en
que existe matrimonio entre los padres y, por tanto, la fuente de su de-
terminacion es la voluntad manifestada en el reconocimiento por uno
de los progenitores o ambos, o la sentencia firme dictada en juicio de
filiacién, como indica el articulo 186 del Cédigo Civil. En este caso, no
hay presuncidn legal que ampare al hijo.

Elreconocimiento, segtin el articulo 187 del citado Codigo, puede hacerse
mediante una declaracién formulada con ese determinado objeto ante el
oficial del Registro Civil al momento de inscribir el nacimiento, al contraer
matrimonio o con posterioridad en cualquier tiempo, por escritura publica
o testamento. No se requiere expresar el nombre del otro progenitor.

El hecho de que uno de los progenitores ponga su nombre como tal
al momento de inscribir al nifio sirve de suficiente reconocimiento, de
acuerdo con el articulo 188 del Cédigo Civil.

En el contexto del juicio de filiacién, el demandado puede también reco-
nocer, como sefiala el articulo 199 bis inciso 2° del Cédigo Civil, este reco-
nocimiento, que la doctrina llama voluntario provocado, se reduce a un acta
que el juez ordena subinscribir al margen de la inscripcién de nacimiento.
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Uno de los problemas que presentan las reglas de la determinacion
de la filiacion por reconocimiento, es que no requiere ponerla en cono-
cimiento de quien es reconocido o su representante legal, los que, mu-
chas veces, se enteran después de que transcurrieron los plazos para im-
pugnar'”. También suele ocurrir en procesos de adopcion en curso, que
un tercero que posee alguna afinidad con los oponentes a la adopcidon
procede al reconocimiento. Luego, a partir de esta especie de fraude, se
coarta de manera significativa el devenir de la causa.

El articulo 273 original del Codigo Civil establecia que “el reconoci-
miento del hijo natural debe ser notificado, i aceptado o repudiado, de
la misma manera que lo seria la lejitimacion, segun el titulo de los lejiti-
mados por matrimonio posterior a la concepcion”

La facultad de aceptar o rechazar estaba regulada en los articulos 209
y siguientes del antiguo Cédigo, que disponian que se debia notificar a
la persona o su representante legal. Si era capaz, podia aceptar o repu-
diar libremente; el que tenia tutor o curador requeria autorizacion del
representante y de la justicia y la mujer casada, el consentimiento del
marido o de la justicia, en subsidio. En estos ultimos casos el consenti-
miento en un sentido o en otro era siempre expreso.

Por su parte, el primitivo articulo 212 del Cdédigo de Bello sefialaba
que la persona que acepta o repudia debia declararlo por instrumento
publico dentro de los 9o dias subsiguientes a la notificacion; si no se ma-
nifestaba dentro de dicho plazo y era capaz, se entendia que aceptaba, a
menos que probara que estuvo imposibilitada de hacer la declaracion.
Si era incapaz, se entendia que lo rechazaba. Estas reglas desaparecieron
en 1952, al dictarse la Ley N° 10.271'".

Durante la tramitacion de la Ley N°19.585 se discutid la posibilidad de
exigir que fuera notificado a la madre; sin embargo, se descarté porque
se dejaba subsistente la repudiacion’*.

Lo mismo sucedi6 durante la tramitacion de la Ley N° 21.400'%, de
2021, puesto que el senador Latorre presenté una indicacion para agregar
la frase “En ninguin caso este reconocimiento podra realizarse sin el con-
sentimiento del otro progenitor”, argumentando que “viene a proteger a
la institucidn de la filiacion”, sin embargo, la retird y no llegé a discutirse.

101 Ver acapite sobre impugnacion de la filiacién no matrimonial.
102 ALESSANDRI (1955), p. 23.

103 BCN (1998), pp. 328 y ss., y 378.

104 BCN (2021), pp. 106 y 145.
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De esta manera actualmente las Unicas formas de atacar el recono-
cimiento no querido o interesado (que hace el progenitor para obtener
beneficios como alimentos o herencias) son el ejercicio de la accion de
impugnacion, que tiene plazos breves, y la repudiacion, que implica que
el reconocido llegue a la mayoria de edad, dejando un amplio periodo
sin posibilidad de efectuar gestion alguna y en los que pueden operar las
prescripciones patrimoniales.

Respecto del reconocimiento espontaneo tacito, la Ley N° 21.400, de
2021, modificé el articulo 188 y reemplazd las expresiones “padre o ma-
dre” por “progenitores’, pero dejo subsistente el resto del articulo, por lo
que persiste el problema evidenciado por Ramos Pazos, en cuanto a que
la expresion “a peticion de cualquiera de ellos”, lleva a pensar que si uno
de los padres dice el nombre del otro bastaria como reconocimiento,
aunque concluye que es sélo un error de redaccién.

Caracteristicas del reconocimiento

El reconocimiento es un “acto juridico en que una persona afirma
ser el padre o la madre de otra, que no tiene determinada la paternidad
o maternidad, de acuerdo a los requisitos y formas que la ley sefala, y
por dicha via queda determinada la paternidad o maternidad de una
persona”*°.

Las caracteristicas de este acto juridico se explican por la dificultad
que historicamente existio para establecer la paternidad. Como contra-
partida se liberalizaron los requisitos del reconocimiento para dismi-
nuir la cantidad de hijos sin filiacion.

Dichas caracteristicas son:

- No requiere aceptacion
- Se rige por las reglas de los

Acto juridico unilateral N .
actos juridicos, con las especiales en

la nulidad
No requiere correspondencia - Generalmente corresponde
con la realidad - Se puede impugnar y repudiar

Solemne (arts. 187 y 188 del CC)

Expreso o tacito

105 Ramos PAzos (2007), pp. 403y ss.
106 SCHMIDT y VELOSO (2001), p. 108.
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Menores adultos pueden
reconocer por si mismos (art.
262 del CC)

Declarativo (art. 181 del CC)

- La filiacion existe siempre, la
sentencia solo la reconoce

- Los efectos se retrotraen a la
concepcion

Irrevocable (art. 189 inciso 2°
del CO)

- Quien reconoce no puede
luego impugnar

Admite representacion (art. 190
del CC)

- Mandato solemne (requiere
escritura publica)
- Mandato especial

Puro y simple (189 inciso 2 del
CO)

- No admite modalidades

Requiere publicidad (arts. 187

inciso final y 189 inciso final CC).

- Se debe inscribir

Cabe destacar que el reconocimiento no perjudica los derechos de

terceros de buena fe adquiridos con anterioridad a la subinscripcion de

este al margen de la inscripcion de nacimiento del hijo, conforme al ar-
ticulo 189 inciso final del Cédigo Civil.

A quién se puede reconocer

Laley no sefiala ni regula a quién se puede reconocer; sin embargo, se

pueden deducir observando a aquellos que, segun la ley, pueden repu-

diar, ya que solo puede repudiar quien ha sido reconocido.

En consecuencia, de lo dispuesto en los articulos 191 a 193 del Cédigo

Civil se desprende que la regla general es que se puede reconocer a toda

persona. Especificamente, se puede reconocer a:
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La excepcidn estd en que no se puede reconocer a una persona cuya
filiacion ya se encuentra legalmente determinada. En este caso, es nece-
sario impugnar y reclamar, conjuntamente, para “destruir” el estado ci-
vil anterior y adquirir el nuevo (articulos 189 inciso 1° y 208 del Cédigo
Civil). Esto incluye a aquellos cuya filiacidn se establecié por el solo mi-
nisterio de la ley (articulos 184 y 185 del Cédigo Civil), aunque no conste
en la inscripcidn, porque la filiacidn en ese caso tiene su fuente en la ley,
como se dijo, no en la inscripcidn (porque las personas no son predios).

El articulo 187 del Cédigo Civil sefiala que el padre que reconoce a un
hijo no estd obligado a decir el nombre del otro padre. Esta regla es un
remanente del primitivo Cédigo, que no permitia investigar la filiacién
y que declaraba que el reconocimiento era un acto “libre y espontaneo”,
y dentro de esta légica se establecio en el articulo 296 que “si es uno solo
de los padres el que reconoce, no sera obligado a expresar la persona en
quien o de quien hubo al hijo natural”

Sin embargo, hay un caso en que es imprescindible decir el nombre
del otro progenitor: cuando se reconoce a un hijo que todavia no ha na-
cido, porque es la manera de individualizar al hijo que se reconoce, que
esta todavia dentro de la madre (ejemplo: vengo en reconocer como mi
hijo al nifio que gesta Maria).

Se puede reconocer a cualquier persona y cualquier persona puede
reconocer, puesto que la ley no establece ninguna regla, requisito o res-
triccion.
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Primitivamente no se podia reconocer a los hijos de dafiado ayunta-
miento, pero esa distincion, como se vio, fue eliminada de la legislacion
y, con ella, esta restriccion.

Repudiacion

Paulina VELOSO define la repudiacién como “un acto juridico uni-
lateral, personalisimo, por el cual quien ha sido reconocido, rechaza el
reconocimiento, en el plazo legal™’.

Este derecho absoluto del hijo reconocido se explica porque origi-
nalmente, como se expuso, se debia notificar el reconocimiento al re-
conocido o su representante legal, quien dentro de los plazos que sefia-
laba la ley, podia aceptar o repudiar. La Ley N° 10.271 de 1952 eliminé
la notificacion y la aceptacion, dejando solo subsistente la posibilidad
de repudiar que la Ley N° 19.585 de 1998 mantuvo en los articulos 191 y
siguientes del Codigo Civil'**.

El articulo 191 es el que da la pauta sobre este acto, disponiendo que:

“El hijo que, al tiempo del reconocimiento, fuere mayor de edad, podra
repudiarlo dentro del término de un afo, contado desde que lo cono-
cio. Si fuere menor, nadie podra repudiarlo sino él y dentro de un afo,
a contar desde que, llegado a la mayor edad, supo del reconocimiento.

El curador del mayor de edad que se encuentre en interdiccion por
demencia o sordomudez, necesitara autorizacion judicial para poder re-
pudiar.

El disipador bajo interdicciéon no necesitara autorizacién de su repre-
sentante legal ni de la justicia para repudiar.

El repudio debera hacerse por escritura publica, dentro del plazo se-
nalado en el presente articulo. Esta escritura debera subinscribirse al
margen de la inscripcion de nacimiento del hijo.

La repudiacion privara retroactivamente al reconocimiento de todos
los efectos que beneficien exclusivamente al hijo o sus descendientes,
pero no alterara los derechos ya adquiridos por los padres o terceros, ni
afectara a los actos o contratos validamente ejecutados o celebrados con
anterioridad a la subinscripcion correspondiente.

Toda repudiacion es irrevocable”

107 SCHMIDT y VELOSO (2001), p. 119.
108 ALESSANDRI (1955), p. 23.
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Como se observa opera retroactivamente, pero la Corte de Apela-
ciones Concepcién,* conociendo por la via de la accion de proteccion
constitucional sobre el caso de una persona que habia repudiado el re-
conocimiento en forma legal y, paralelamente, cobraba la pensién de
alimentos, decidié que debia tramitarse, previamente, el cese de los ali-
mentos basado en dicha repudiacidn, sin perjuicio de retener los dine-
ros sin hacer pago al alimentario hasta que se dilucidara la situacion. Es
discutible que sea pertinente tramitar un cese de alimentos en este caso,
puesto que solo quedan subsistentes, de acuerdo a la Ley, los derechos ya
adquiridos que ceden en favor de los progenitores y terceros, debiendo
recordarse que solo se puede repudiar cuando se ha llegado a la mayo-
ria de edad. Ahora bien, podria ser atinente la discusion, toda vez que,
aunque los alimentos son un derecho del hijo, si el progenitor alimen-
tante no los paga, serd el otro progenitor quien debera asumir esta carga
cuando es menor de edad y, por consiguiente, afecta los derechos de
este tercero que pago por subrogacion. Ademads, de aplicarse retroacti-
vamente sin mayor debate, podria darse la situacion que el alimentario
no solo deje de percibir, sino que tenga que devolver lo percibido en el
tiempo anterior al repudio, situacion que afectaria directamente al otro
progenitor, quien debiera ser siempre oido en estos casos.

Formalidades de la repudiacion:

- Escritura publica.

- Subinscripcién al margen de la inscripcidon de nacimiento.

- Autorizacién judicial: interdicto por demencia o sordomudez (el
interdicto por disipacion no lo requiere).

Cuando se reconoce un hijo muerto o si el NNA reconocido fallece
antes de llegar a la mayoria de edad, sus herederos podran efectuar la
repudiacién dentro del afio siguiente al reconocimiento o a la muerte,
respectivamente. Si el plazo estaba corriendo al morir el hijo, los he-
rederos pueden repudiar en el remanente de dicho plazo, conforme al
articulo 193 del Cédigo Civil.

Finalmente, la ley veda la posibilidad de repudiar al hijo que, durante
su mayor edad, hubiera aceptado el reconocimiento en forma expresa o
tacita.

109 Corte de Apelaciones de Concepcion, Rol N° 19247-2023, de 19 de diciembre
de 2023.

63 | ©



Academia Judicial de Chile
Materiales Docentes

Es expresa si se adopta el titulo de hijo en instrumento publico o pri-
vado o en actuacion judicial.

Es técita cuando se realiza un acto que supone necesariamente la cali-
dad de hijo y que no se hubiera podido ejecutar sino en ese caracter, dice
el articulo 192 del Codigo de Bello.

Es necesario recordar en este punto que no se puede repudiar la filia-
cion matrimonial determinada por presuncion legal, es decir, conforme
al articulo 184 del Cédigo Civil.

Empero, si se puede repudiar la filiacién matrimonial que deriva de
un reconocimiento, como en el caso de filiacion determinada por matri-
monio posterior de los padres.

Los plazos quedan asi establecidos:

Es una cuestion de hecho determinar el momento en que se conocio6
el reconocimiento, para efectos del computo del plazo.

Se discuti6 en el Congreso la mantencion de esta institucién, por
cuanto las legislaciones modernas no la han conservado, pero se deter-
mind que eliminarla implicaba desmejorar la situacion del hijo al obli-
garlo a entablar una demanda de impugnacién cuando en la legislacion
antigua solo se requeria una escritura publica™.

110 BCN (1998), p. 378.
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Debe remarcarse que no se trata de una accion, sino de un acto juridi-
co unilateral, tampoco debe confundirse con la accién de impugnacioén.
En la causa Rol N° 571-2020 la Corte de Apelaciones de Antofagasta se
incurre en dicho equivoco, senalando:

“cualquiera haya sido la via para determinar la maternidad, siempre
existira la posibilidad de impugnarla a través de las acciones que esta-
blece nuestra legislacién, pero es necesario antes, distinguir la forma en
que previamente se ha establecido. Por lo tanto, en el caso de aquella
determinada por el parto, la accién ha de estar orientada a acreditar que
no hubo parto o que el hijo no fue producto de éste. En consecuencia,
conforme a lo prescrito en el articulo 183 del Cdédigo Civil no resulta
aplicable la accion de repudio contemplada en el articulo 191 del mismo
cuerpo normativo, por cuanto la maternidad quedé determinada pro-
ducto del documento médico que acredito la existencia de un parto™”.

En realidad, se puede renunciar a la maternidad, pero siempre que
se haya determinado por reconocimiento, que ocurre en aquellos casos
que no existe certificado de parto y respecto de las personas nacidas con
anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley N° 19.585, con filiacién
en ese tiempo natural, hoy no matrimonial, determinada por linea ma-
terna.

Conley estima que podria repudiarse la maternidad determinada por
parto,”” sin embargo tanto el texto expreso, la ubicacién del precepto y
la historia de la ley, apuntan en sentido contario. No obstante, se com-
parte que la faz dinamica de la identidad puede tener mas peso que la
estatica, pero su extension, ya sea a este caso o a la filiacién matrimonial
de origen, debe decidirla el legislador.

En cualquier caso, no es tan ajena a la tradicion juridica reciente en el
caso de la filiaciéon matrimonial, puesto que bajo el imperio de las modi-
ficaciones que introdujo la Ley N° 10.271 al Cédigo Civil, la legitimacion
(que conferia calidad de hijo legitimo por matrimonio posterior de los
padres) y siguiendo la idea que el estado civil no se puede imponer a una
persona contra su voluntad"® —conforme al articulo 209 del Cddigo
Civil—, se podia repudiar con reglas muy semejantes a las que hoy rigen
para la repudiacién del reconocimiento, con la salvedad que se decia

111 Corte de Apelaciones de Antofagasta, Rol N° 571-2020, de 3 de marzo de 2020.
112 Conley, (2021), pp. 377-388.
113 Alessandri (1955), p.23.
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expresamente que la “mujer casada’(en ese tiempo, incapaz relativa) no
necesitaba autorizacion de sus “representantes legales ni de la justicia
para repudiar” y que los efectos del acto juridico eran mas amplios que
actualmente, ya que el inciso final decia: “La repudiacién no alterara los
derechos ya adquiridos, ni afectara los actos validamente celebrados con
anterioridad a ella”. Actualmente, también se puede repudiar en el caso
de la filiaciéon matrimonial adquirida, aunque realmente lo que se recha-
za no es lo “matrimonial’, sino el o los reconocimientos que la originan,
como se explicé mas arriba en este mismo acapite.

Caracteristicas de la repudiacion

Las caracteristicas de la repudiacion son similares a las del recono-
cimiento, pues constituye su contrapartida: siguiendo el viejo aforismo
de que las cosas se deshacen como se hacen, en este caso la repudiacién
comparte las caracteristicas del reconocimiento; la gran diferencia es
que el sujeto activo es el hijo en lugar del padre (el padre reconoce; el
hijo repudia). Estas caracteristicas son:

1) Acto juridico unilateral: depende de la voluntad del hijo.

2) No requiere correspondencia con la realidad: se puede repudiar al
verdadero padre o madre, sila filiacion se determind por reconocimiento.

3) Es solemne (art. 191 del CC).

4) Expreso.

5) Personalisimo (art. 193 del CC): Solo pueden hacerlo el hijo o los
herederos del hijo.

6) Irrevocable (art. 191 inc. 6° del CC).

Somarriva, al referirse a esta caracteristica del reconocimiento, afir-
maba que corresponde a una confesion de paternidad o maternidad que
hacen los procreadores y, como la confesion en juicio, conforme al arti-
culo 402 del Cédigo de Procedimiento Civil, no puede ser desconocida,
sino cuando se justifica que el confesante incurrié en un error de hecho
y porque en la mayoria de los actos de familia es inadmisible la rescilia-
cion a que se refiere el articulo 1567 N° del Cédigo Civil."*

7) Sujeto a plazo de caducidad: (arts. 191 y 193 del CC).

8) Se basa en el reconocimiento: no en el matrimonio o falta de él
(art. 194 del CC).

9) Requiere publicidad (art. 191 del CC): subinscripcidn.

114 SOMARRIVA (1963), p. 516
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Quién puede repudiar

Siendo la contrapartida del reconocimiento, los sujetos que pueden
repudiar son los mismos que se puede reconocer, agregando a los here-
deros, quienes repudian en representacion del hijo fallecido:

Determinacion en la fertilizacidon asistida
El articulo 182 del Cédigo Civil dispone:

“La filiacion del hijo que nazca por la aplicacion de técnicas de repro-
duccién humana asistida, quedara determinada respecto de las dos per-
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sonas que se hayan sometido a ellas. No podra impugnarse la filiacién
determinada de acuerdo a la regla precedente, ni reclamarse una distin-
ta”

De acuerdo al mensaje se pretendia modificar porque

“actualmente estas solo producen efectos filiativos cuando son aplica-
das a parejas compuestas por un hombre y una mujer, dejando fuera a
parejas de mujeres que se someten a dichos tratamientos, pues la ley, si
bien les permite el acceso, s6lo reconoce a una como madre. En cuanto
a este tipo de técnicas de reproduccién humana asistida, se avanza en el
mismo sentido que lo hace un proyecto de ley presentado por un grupo
de H. Senadoras y H. Senadores, y que actualmente se tramita ante el
Senado (Boletin 10.626-07), el cual en la parte pertinente de su funda-
mentacion sefiala que la actual “legislacion chilena permite que pare-
jas de mujeres lesbianas se sometan a técnicas de reproduccién huma-
na asistida, dando origen a un tipo de familias cuyos hijos o hijas solo
cuentan con vinculo de filiacién respecto de la madre que los dio a luz,
pero carecen de todo reconocimiento al vinculo que tienen con su otra
madre” y para superar aquello, se propone una modificacién al articulo
182 del Cédigo Civil, el que una vez aprobado, permitira que ambas sean
madres, una de ellas a través del parto, y la otra a través de la institu-
cién del reconocimiento. No se aborda en este proyecto la aplicacion de
técnicas de reproduccion humana asistida, pues su complejidad técnica
y los problemas bioéticos que plantean, requieren de una regulacion es-
pecial y exhaustiva®

y lo que propuso fue agregar al articulo 182 nuevo inciso tercero del
siguiente tenor:

“Sin perjuicio de lo dispuesto en los incisos anteriores, trataindose de
una pareja de mujeres, la filiacion del hijo concebido mediante la aplica-
cién de técnicas de reproduccion humana asistida se determinara con-
forme a lo dispuesto en los articulos 183, 187 y 188”"".

Esta modificacion fue rechazada, pero tras varias indicaciones y dis-
cusion en la camara, el inciso primero quedé como actualmente rige"”.
Sin embargo, el verbo rector sigue siendo someter, que significa “ha-

115 BCN (2021), pp. 6 y 8.
16 Ibid, p.343.
117 Ibid, pp. 403
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cer que alguien o algo reciba o soporte cierta accién™*. La pregunta que
cabe hacer aqui, entonces, es: ; cuales son las 2 personas que soportan
la accién?

Las alternativas son:

A medida que las técnicas van avanzando, la escueta norma civil, in-
cluso con su modificacion, va quedando obsoleta y dificulta la determi-
nacion de la filiacion. A modo de ejemplo, hoy existe una técnica que
permite combinar dos dvulos insertando el nucleo de uno en el otro y,
si bien los cientificos afirman que el material genético aportado por el
segundo es minimo, cabe preguntarse como resultarian los examenes
bioldgicos. La técnica se puede esquematizar la siguiente manera:

118 Diccionario de la lengua espafiola, RAE (2020). Disponible en linea: <http://
www.rae.es/>.
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Aunque la norma sefala que esta filiacién no puede impugnarse ni
reclamarse otra distinta, puede entrar en colision con el derecho a co-
nocer su verdadera identidad y, aunque en Chile no ha sido debatido en
sede judicial hasta ahora, es un tema muy abordado a nivel comparado
y ha recibido soluciones muy dispares, incluso en un mismo tribunal.

Preguntas orientadoras

1) ;La filiacién puede no estar determinada segin la ley y la CDN?

2) ;Cdémo se determina la maternidad?

3) ;Qué es la presuncion pater is est?

4) ;Cual es la fuente de la filiacién matrimonial segin los articulos
184 y 185 del Cddigo Civil?

5) ;La filiacion matrimonial puede determinarse por reconocimien-
to?

6) ;Como se determina la filiacidn no matrimonial?

7) sLainscripcion es requisito de validez del reconocimiento?

119 DURAN (2010), (s.p.).
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8) ;Qué es la repudiacion? ;Como se materializa?

9) ;Qué tipos de filiacion se puede repudiar?

10) ;Qué desafios presenta la interpretacion del articulo 182 del Cé-
digo Civil?

Ejercicio de aplicacion:

1.- ;Cudl es la filiacion, a priori, de una persona que nacié en 2005,
cuando su madre —determinada por parto— estaba casada con don xy-
segun su partida de matrimonio-, pero en la partida de nacimiento del
hijo/a aparece como reconocida expresamente por don xxy?
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Capitulo 4
Acciones de filiacion

Una vez que se ha determinado exactamente cual es la filiacion del
presunto hijo, se puede elegir la accién a interponer, dependiendo de lo
que se quiere lograr.

Las acciones de filiacién, tomado como base la definicion de Krasnow
con una pequefa modificacion, son las que permiten establecer, modifi-
car o extinguir un estado de familia, *°. Se clasifican, tradicionalmente,
en:

No obstante, la accion de nulidad no es propiamente una de filiacion,
porque lo que se “ataca” es la validez del acto juridico de reconocimiento
y no directamente la filiacién, como se vera mas adelante.

120 KrAasNOw (2005), p. 29.
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Reglas generales

Las acciones de filiacion se rigen, en general, por las siguientes direc-
trices:

1) Libre Investigacion de la maternidad y paternidad, pero en la for-
ma y con los medios que sefiala el Codigo Civil (art. 195 del CC).

2) Son prescriptibles y renunciables, salvo la accién de reclamacion
(art. 195 inciso 2° del CC).

3) Se establecen resguardos para evitar abusos (197 CC):

— Secreto hasta la sentencia de término.
- Indemnizacién de perjuicios: a) si la accién se ejerce de mala fe
o b) para lesionar la honra.

4) No son susceptibles de arbitraje (art. 230 del COT).

5) Libertad de prueba (art. 198 inc. 1° del CC). Excepciones (art. 198
inc. 2° del CC):

— Es insuficiente la sola prueba testimonial para establecer la ma-
ternidad y paternidad.

— Las presunciones deben ser graves, precisas y concordantes (art.
1712 del CC).

6) No son transigibles (art. 2450 del CC).

7) No procede la conciliacién, porque no procede transaccion (art.
262 del CPC).

8) Debe oirse al Ministerio Publico (art. 357 N° 4 del COT): La Fis-
calia Judicial debe emitir su opinién, porque se trata de causas sobre el
estado civil de las personas.

9) Elconcubinato de la madre con el padre en la época legal de con-
cepcion sirve de base de presuncion legal de paternidad (art. 210 inc. 1°
del CC).

10) Exeptio plurium concubentium: su prueba no basta para desechar
la demanda y no puede dictarse sentencia sin emplazamiento del tercero
(art. 210 inc. 2° del CC).

La Corte Suprema declar6 que la indemnizacion de perjuicios proce-
de en todo tipo de acciones de filiacidén y que ejercer la accién de impug-
nacion sin legitimacion por haber caducado constituye mala fe'*".

121 Corte Suprema, Rol N° 2275-2008, de 24 de noviembre de 2009.
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Caracteristicas de las acciones de filiacion

Las caracteristicas del estado de familia como conjunto de derechos
y deberes reciprocos entre sus miembros, se comunican a las acciones
que se dirigen a obtener un pronunciamiento judicial acerca de dicho
estado, siendo las siguientes:

1) Caracter personalisimo: son inherentes a su titular y s6lo pueden
ser ejercidas por sus herederos cuando la ley les concede esa posibilidad.

2) Caracter de inalienables: no puede cederse o traspasarse el dere-
cho de incoar una accidn de este tipo.

3) Estan fuera del comercio (aunque una filiaciéon debidamente de-
clarada genera efectos patrimoniales).

4) Son indisponibles: estan fuera del ambito de la autonomia de
la voluntad y sobre ellas no puede existir ningun arreglo extrajudicial
(transaccion o arbitraje).

5) Son declarativas:

“La filiacién, entendida como la constatacion juridica de ciertos he-
chos, no tiene lugar cuando se determina, sino desde que ocurrieron
tales circunstancias, y de alli que el articulo 179 del mismo proyecto es-
tablecia que puede generarse por naturaleza o por adopcidn. Otra cosa
es que sus efectos civiles se produzcan desde que quede legamente de-
terminada™>* .

Posesion notoria
El articulo 200 del Cédigo Civil establece:

“La posesion notoria de la calidad de hijo respecto de determinada
persona servira también para que el juez tenga por suficientemente
acreditada la filiacidn, siempre que haya durado a lo menos cinco afios
continuos y se pruebe por un conjunto de testimonios y antecedentes o
circunstancias fidedignos que la establezcan de un modo irrefragable.

122 BCN, (1998), p. 369.

123 Originalmente, el mensaje propuso que la filiacién produjera efectos directa-
mente desde la concepcidn, pero en el Primer informe de Constitucion del Senado
se modificé para denotar que los efectos se producen desde que se determina, que
se retrotraen y en la discusion en particular, se aclard que solo se constata un hecho,
pero sus efectos civiles, particularmente los hereditarios, se retrotraen.
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La posesion notoria consiste en que su padre, madre o ambos le ha-
yan tratado como hijo, proveyendo a su educacion y establecimiento de
un modo competente, y presentandolo en ese caracter a sus deudos y
amigos; y que estos y el vecindario de su domicilio, en general, le hayan
reputado y reconocido como tal”.

VELOsO la define como:

“Aquella situacion de hecho que determina el goce y estado filiativo del
hijo a través del nombre, trato y presentacion ante la sociedad como tal,
esto es, que al presunto hijo se le conozca con el nombre y/o apellido de
sus padres; que la forma de tratarlo sea aquella como cominmente se
atiende a un hijo y que en los circulos en que se desenvuelve socialmente
sea reconocido y conocido como hijo de quien se pide su reconocimien-
o~

Esta institucion da valor a la voluntad de acogida del padre o madre
no biolégico.

Como dice la norma, sirve también para probar la calidad de hijo en
el juicio de filiacién, pero no suple a las partidas, porque, conforme al
articulo 309 inciso 2° del Cédigo Civil, el estado civil solo puede acre-
ditarse mediante los instrumentos auténticos por los que se determiné
legalmente (acta, testamento o escritura publica); si no se dispone de
ellos, es necesario entablar un juicio de filiacién.

La posesion notoria es un hecho, no una accion de filiacién auténo-
ma'**. Sin embargo, por mucho tiempo la Corte Suprema no aceptd que
se pudiera demandar teniendo como base la posesion notoria, aducien-

do:

“[...] que las acciones de reclamacién e impugnacion de la paternidad,
consagradas por el nuevo estatuto filiativo se sustentan en la premisa de
la verdad biolégica, en el sentido que lo que por ellas se pretende es la
declaracién de la existencia de una determinada filiacion en el primer
casoy, en el segundo, la declaracidon de que la filiacién que se ostenta no
es real. Tal presupuesto, no se cumple, sin embargo, en el caso sub-lite
desde que la filiacion legal que detenta la menor respecto de quien la
reconocié como tal, coincide con la realidad biolégica, de modo tal que
la pretension de la actora, excede los margenes y contenidos de las ac-

124 SCHIMDT y VELOSO (2001), p. 168.
125 Corte Suprema, Rol N° 2564-2006, de 25 de septiembre de 2006.
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ciones legales ejercidas, las que han sido previstas para aquellos casos en
que no existe coincidencia entre la filiacién legal y la innata, tal como lo
concluyen los jueces del fondo en la sentencia impugnadal...]” ">,

Esto empezo a cambiar con la causa Rol N° 59106-2016"**, a partir de
una decision que sostuvo que:

“[Clomo se advirti6 en su oportunidad, es admitido en nuestro dere-
cho reclamar la filiaciéon fundado en la posesion notoria de la calidad
de hijo respecto de determinada persona, siempre que el actor acredite
el cumplimiento de los requisitos contemplados en el articulo 200 del
Codigo Civil. En el caso concreto, el actor fundé su solicitud en la con-
currencia de los elementos nombre, trato y fama, estimando que posee
el estado civil de hijo de dofia XX al haber sido conocido de dicha forma
durante toda su vida tanto en la familia de esta como en la comunidad”

Finalmente, en la causa Rol N° 18707-2018, la Corte Suprema, final-
mente, aceptd sin reservas la posibilidad de interponer la accién confor-
me al articulo 208 (impugnacién con reclamacién) fundada en la pose-
sioén notoria, indicando que:

“[...] tratandose del hijo como legitimado activo, segun se advierte de
lalectura de dichas disposiciones, no indican cudl o cuales deben ser sus
fundamentos, por lo tanto, no se divisa razén por la que solo podrian
basarse en la realidad bioldgica y no en la social, esto es, en la posesion
notoria del estado civil de hijo, tampoco en que ésta unicamente se puede
invocar como excepcion para enervar una accion de impugnacion de la
filiacién, mas aun considerando lo ya sefialado a prop6sito del derecho ala
identidad, que constituye uno de los fundamentos del estatuto filiativo™**.

Para este cambio de criterio, entre otras cosas, la Corte tuvo en cuenta
lo que refiere en causa Rol N° 18.050-2023:

“Doctrinariamente se ha considerado que la posesion notoria del es-
tado de hijo o hija constituye una especie de reconocimiento de hecho

126 Corte Suprema, Rol N° 4311-2013, de 21 de octubre de 2013.

127 Lo propio se fallé en causa Rol N° 39477-2016, de 7 de septiembre de 2016.

128 Corte Suprema, Rol N° 59106-2016, de 5 de enero de 2017.

129 Corte Suprema, Rol N° 18707-2018, de 26 de agosto de 2019. En el mismo sen-
tido Rol N° 12.792-2019, de 14 de julio de 2020 y Rol N° 84.316-2023, de 11 de marzo
de 2024.
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o social de la paternidad o maternidad, asi como también que refleja la
voluntad de acogida - también presente en otras instituciones, como
la adopcién- de una persona respecto a otra a la que trata como hijo o
hija, aunque biolégica o genéticamente no lo sea. Su asentamiento en el
nuevo estatuto de filiacién se produjo durante la discusion en el Parla-
mento, al observarse que el proyecto de ley otorgaba prevalencia abso-
luta a la verdad bioldgica, lo que llevé a introducir ajustes tendientes a
otorgar un mayor equilibrio entre el origen biolégico, como antecedente
de una determinada filiacién, y la posesiéon notoria, considerando que
en ciertas circunstancias se debia dejar paso a valores socialmente mas
importantes, atendida la importancia de los lazos afectivos y sociales
presentes en el contexto de la posesion notoria (BCN, Historia de la Ley
N°19.585)”°,

En otro orden de ideas, el inico caso de excepcion legal a la maxima
de que no se puede ejercer como accidén propiamente tal es la del articu-
lo 4° de la Ley N° 19.253, respecto de indigenas de Chile, que son:

“[...] los descendientes de las agrupaciones humanas que existen en el
territorio nacional desde tiempos precolombinos, que conservan ma-
nifestaciones étnicas y culturales propias siendo para ellos la tierra el
fundamento principal de su existencia y cultura” (articulo 1° de la ley
senalada).

El articulo 4° sefiala que la posesion notoria del estado civil de pa-
dre, madre, cényuge o hijo se considerara como titulo suficiente para
construir en favor de los indigenas los mismos derechos y obligaciones
que, conforme a las leyes comunes, emanen de la filiacién 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 Corporacién Nacional de Desarrollo Indigena (CO-
NADI) suscrito por su director.

Entonces, las personas pertenecientes a etnias originarias de Chile, y
que poseen el certificado que acredita su calidad de tales, se sustraen de
la aplicacion de la normativa general del Cédigo Civil y se sujetan a su
normativa especial, como declaro la Corte de Apelaciones de Temuco:

130 Corte Suprema, Rol N° N°18.050-2023, de 3 de noviembre de 2023.
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“A partir de la ley 17.729 publicada el 26 de septiembre de 1972, se ha
estructurado un procedimiento sencillo de acreditacion de la posesién
notoria del estado civil para el que basta la informacion testimonial de
parientes o vecinos, que la ley 19.253, ha aclarado, puede rendirse en
cualquier gestidn judicial, o un informe emitido al efecto por una au-
toridad administrativa, que actualmente recae en el Director de la CO-
NADI*,

La Corte Suprema también ha reconocido esta situacion especial y
acogid un recurso de casacion contra la sentencia que rechazé una de-
manda, aplicando las reglas del Cédigo Civil sin atender a lo dispuesto
en el articulo 4° de la Ley N° 19.253, porque “en definitiva, el articulo 4
de la Ley 19.253 prima por sobre la legislacién comun no sélo 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 re-
quirente, sino que también en forma expresa indica que la constitucién
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™*.

Puntualiza también que:

“[...] la Ley N°19.253 se separa de la legislaciéon comun, pues no ha
puesto otra exigencia que se rinda una declaracién o testimonio de pa-
rientes o vecinos, en “cualquier gestion judicial’, esto es, conforme al
adjetivo indefinido que se destaca de la norma, sin ninguna distincién
del tipo negocio o procedimiento, sea este contencioso o no contencio-
so, indistintamente, uno u otro, sea el que sea. La unica interpretacion
que conduce a un resultado 16gico y coherente de la regulacion que se
pretende con el empleo de este adjetivo asociado a la gestion judicial
que se emplee, no puede entonces restringirse en su sentido, alcance y
aplicacion, tanto mas, si la propia ley ha establecido que incluso no es
necesario poner en movimiento el aparato jurisdiccional para conseguir
los mismos fines, pues bastaria, extrajudicialmente, un informe de la
Corporacion Nacional de Desarrollo Indigena suscrito por su Director,
para tener por acreditada la posesidon notoria del estado civil” ***.

131 Corte de Apelaciones de Temuco, Rol N° 332-2013, de 15 de julio de 2013.
132 Corte Suprema, Rol N° 19766-2015, de 23 de junio de 2016.
133 Corte Suprema, Rol N° 83.641-2020, de 6 de mayo de 2022.
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Asi como no es una accion, tampoco es una excepcion, ya que, si
lo fuera, también podria esgrimirla el padre cuando el hijo reclama su
filiacién o cuando impugna y reclama. Lo que no es permitido, como
sefald la Corte Suprema:

“[...] que en la especie, es la hija la que busca determinar su filiacion
bioldgica, y habiéndose acreditado cientificamente que el recurrente y
demandado de reclamacién de paternidad es el padre de la demandante,
no cabe reclamar en su contra la posesion notoria del estado de hijo res-
pecto del demandado de impugnacion, pues, de otro modo, se alteraria
en sus bases el estatuto consagrado en esta materia, de manera que el
recurrente carece de legitimacion para hacer uso de tal probanza, y en
tal sentido, la sentencia acierta al asi establecerlo, sin que tenga influen-
cia en lo decidido la aseveraciéon que radica en la actora la prueba de la
posesion notoria de su calidad de hija, descartandose, por lo tanto, las
infracciones acusadas a los articulos 200 y 201 del estatuto menciona-
do”.

Sin embargo, si se admitié que se invoque en esa forma en causa Rol
N° 207.718-2023, pero por el padre legal demandado de impugnacidn,
en circunstancias que el bioldgico, ademas, reclamaba para si la filiacién
respecto de un niflo. La Corte razond que:

“[...]desde la fecha del nacimiento del nifio a la data de la interposicion
de la excepcion de posesidon notoria del estado civil y a la del fallo -como
ha sido previamente considerado en el rol N° 88.894-21-, se encuentra
cumplido el plazo de cinco afios continuos que exige la institucion, lo
que se ajusta al interés superior del niflo, toda vez que el demandado
Sr. S. lo reconocié como hijo desde su nacimiento, tratindolo como tal,
y ante su familia y grupo social, procurando por su educacién, salud y
bienestar, participando en su crianza su abuela paterna, que cuando fue
separado de él, inst6 por su retorno a través de una medida de protec-
cion, en cuya tramitacion se recomendo6 que se le otorgara el cuidado
personal, manifestando, a su vez, el nino a través de su curadora ad li-
tem que el demandado Sr. S. es su padre y que quiere vivir con él; por
lo que aparece que la sentencia es producto de una correcta aplicacion
de las normas sustantivas atinentes a la materia tratada, por cuanto se
acogio la excepcion de posesion notoria del estado civil al justificarse la

134 Corte Suprema, Rol N° 19.766-2015, 23 de junio de 2016, reiterado en causa
Rol N°149.424-2023, de 16 de agosto de 2023.
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concurrencia de sus elementos normativos, en concordancia en plena
concordancia con el interés superior del nifo™*.

Elementos de la posesion notoria

Tradicionalmente, se ha sefialado que la posesion notoria se compone
de tres elementos: nombre, trato y fama.

La ley no exige adoptar el apellido del progenitor, pero el trato y la
fama si forman parte de los elementos normativos, el primero referido
a la conducta del padre o madre en relacién con el hijo, y, el segundo,
frente a los terceros.

El trato, es decir, que el progenitor se relacione con una persona en
calidad de hijo, lo presente a terceros como tal y provea a su educaciéon
y establecimiento de modo competente, es el elemento mas importante
de la posesion notoria. Asi lo sefiala ABELIUK"’, citando un caso en que
se rechazd una demanda por haberse probado la fama pero no el trato,
y la Corte de Apelaciones de San Miguel, en una sentencia de 2010, se
pronuncia en tal sentido '. Lo mas importante es la actitud de la perso-
na contra quien se reclama la filiacion.

135 Corte Suprema, Rol N° 207.718-2023, 3 de septiembre de 2024.

136 ABELIUK (2000), p. 151.

137 Corte de Apelaciones de San Miguel, Rol N° 374-2010, de 15 de septiembre de
2010.
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Estos elementos deben probarse, no basta con afirmarlo. La Corte Su-
prema rechazo un recurso de casacion por estimar que, si bien se habia
acreditado afecto reciproco entre las partes y que el demandado habia
proveido a ciertas necesidades de la demandante, de ello no se desprendia:

“[...] que lo hiciera en tanto padre o por razones distintas a la inten-
cion de ayudarla que reconocié durante el proceso. De este modo, al no
haberse establecido como hecho de la causa que el demandado la tratara
como hija, que proveyera sus necesidades de un modo competente, o
que la presentara en calidad de tal ante terceros, no es posible inferir la
existencia de yerros en la interpretacion y aplicacion de los articulos 200
y 201 del Cédigo Civil™**.

Requisitos

Tradicionalmente, como se dijo, se habla de los elementos de la po-
sesion notoria; sin embargo, para que pueda darse por establecido es
necesario que concurran (y se prueben) los siguientes requisitos:

1) Duracién de a lo menos cinco anos continuos:

La Corte Suprema establecio que “por tratarse la posesion notoria del
estado civil de un medio probatorio de excepcidn, pues tiene la capaci-
dad de prevalecer incluso por sobre una verdad cientificamente com-
probada, su procedencia debe sujetarse estrictamente a las exigencias
que el legislador impuso [...] establece un alto estaindar de conviccidn,
al cual se afade que dicha circunstancia procede ‘siempre que haya du-
rado a lo menos cinco afios continuos, donde la voz ‘a lo menos, es un
limite que no admite laxitud en su aplicacion™**.La Corte de Apelacio-
nes de Concepcion, por el contrario, rebajé dicho plazo sobre la base de
los siguientes requerimientos™*:

138 Corte Suprema, Rol N° 4311-2013, de 21 de octubre de 2013. Lo mismo se fa-
116 en causa Rol N° 39477-2016, de 7 de septiembre de 2017 y en la causa Rol N°
N°18.050-2023, citada mas arriba.

139 Corte Suprema, Rol N° 2248-15, de 4 de mayo de 2015. Lo mismo decidi6 la
Corte en causa Rol N° 31968-2017, de 3 de agosto de 2017, ya que el nifio tenia 2 afos,
en la causa Rol N° 88.894-2021 de 4 de abril de 2022, en que la nifia 4 afios y 4 meses
de edad al dictarse sentencia, en tanto que a la fecha de la demanda 3 afios de edad
y lo reitera en términos genéricos en causas Rol 105.022-23, de 22 de enero de 2024 y
Rol N°207.718-23, mas arriba mencionado.

140 Corte de Apelaciones de Concepcion, Rol N° 219-2010, 7 de septiembre de
2010.
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a) Que el nifio tenga menos de cinco afios.

b) Que durante toda su vida haya conocido como padre a una per-
sona sin vinculo bioldgico con él.

c) Que el padre bioldgico haya sabido durante todo ese tiempo que
era el verdadero padre.

d) Que el padre bioldgico no haya hecho ningtn esfuerzo por esta-
blecer la filiacion o la relacién con el hijo, incluido demandar y solicitar
pruebas’*.

En cuanto al requisito de la continuidad, la Corte de Apelaciones de
Arica, siguiendo a la RAE, lo definié como algo constante y perseveran-
te en alguna accion'**.

2) Debe probarse por un conjunto de testimonios y antecedentes o
circunstancias que lo establezcan de modo irrefragable:

Lo primero que fluye en este punto es que la posesion notoria no se
puede tener por acreditada con un solo medio de prueba. La ley exige
un estandar probatorio mas alto que para el resto de las cuestiones de
filiacion (recordemos que se puede dar valor de plena prueba al examen
de ADN) vy, en general, para los demas asuntos que el juez de familia
estd llamado a conocer, puesto que, al apreciarse la prueba conforme a
la sana critica, un solo elemento de conviccidon que posea suficiente en-
tidad puede producir el convencimiento del sentenciador.

La Corte Suprema ha sostenido en forma Constante, a lo menos des-
de el fallo en causa Rol N° 88.894-2021 que:

“[...] es un hecho indiscutible que las probanzas que debe rendir el
litigante que la invoca deben estar dirigidas a acreditar los elementos
que la componen, esto es, sus circunstancias facticas, a saber, nombre,
trato y fama; y que éstas se hayan verificado por un plazo continuo de al
menos cinco afos, para de esta forma establecer que se esta en presencia
de dicha institucion”

Mas precisamente, sobre la testimonial sefialé:

141 Lo propio fallé la Corte de Apelaciones de Puerto Montt en causa Rol N°
388-2021, de 29 de octubre de 2021, que fue anulada por la sentencia que acogi6 el
recurso de casacion en la causa Rol N° 88.894-2021, indicada en las notas de la pagina
anterior.

142 Corte de Apelaciones de Arica, Rol N° 18-2012, de 26 de marzo de 2012.
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“[...] tales exigencias plantean la interrogante acerca de la posibilidad
que la posesion en cuestion sea justificada inicamente con el mérito de
la prueba testimonial rendida, situacién que debe responderse negativa-
mente de acuerdo al tenor literal del articulo 200 del Cédigo Civil, que
expresamente alude a estos elementos, es decir, requiere mas de una sola
prueba y esto para salvaguardar la armonia y no vulnerar ni contrariar
lo dispuesto por el inciso segundo del articulo 198 del Cdodigo del ramo,
que prescribe la insuficiencia de la prueba testimonial por si sola para
establecer la paternidad o maternidad disputada™*.

En cuanto a la caracteristica de ser “irrefragable’, segtin el diccionario
de la Real Academia, se debe entender que es aquello “que no se puede
contradecir o refutar”

La Corte de Apelaciones de Arica preciso, respecto de la prueba tes-
timonial, que:

“[...] no puede exigirse a los testigos que recuerden el desarrollo de los
eventos con una precision absoluta, sino dichas declaraciones deben ser
creibles, logicas, coherentes, persistentes en el tiempo y apegadas a las
maximas de la experiencia™*.

Una muy buena prueba es la que se resefia en la causa Rol N° 8089-
2017, de la siguiente forma:

“[...] si bien el resultado del examen de ADN concluye que el deman-
dado no es el padre bioldgico de la nifia, no es menos cierto que desde la
fecha de celebracion de su matrimonio con dofia XX hasta el ano 2010,
la trataba como su hija, brindandole atenciones, trato y nombres pro-
pios de una hija. Concluir lo contrario, continta, seria desconocer que
el sefior XY realizd una serie de actuaciones que corroboran lo anterior,
como la de reconocerla como tal con ocasion de la causa de divorcio
RIT C-1987-2010; presentarla como hija en el ambito social, familiar y
escolar; manifestar ser su padre en la ceremonia de bautismo; mante-
nerla como carga de salud y, finalmente, tramitar en su favor una solici-
tud de nacionalidad italiana en la embajada respectiva, prestandole los
cuidados, atenciones y consideraciones que suelen existir normalmente
entre los padres y sus hijos, lo que revela su aceptacién, conformidad y
aquiescencia con el vinculo filiativo establecido entre ambos, conclu-

143 Corte Suprema, Rol N° 9607-2011, de 29 de febrero de 2012.
144 Corte de Apelaciones de Arica, Rol N° 144-2012, de 18 de febrero de 2013.
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yendo que la nifia ha estado en posesion notoria de su estado civil de
hija, respecto del demandado citado, desde el afio 1995™*

Colision con la prueba bioldgica
El articulo 201 del Cédigo Civil dispone que:

“La posesion notoria del estado civil de hijo, debidamente acreditada,
preferira a las pruebas periciales de caracter bioldgico en caso de que
haya contradiccion entre una y otras.

Sin embargo, si hubiese graves razones que demuestren la inconve-
niencia para el hijo de aplicar la regla anterior, prevaleceran las pruebas
de caracter biologico”

De acuerdo alo anterior y alo que establece el articulo 200 del mismo
Codigo, se puede entender que hay dos situaciones'*‘:

a) La posesidn notoria sirve para acreditar la filiacion, incluso si no
se practico el examen de ADN, por ejemplo, cuando no se dispone de
los restos del padre difunto.

b) En caso de haberse realizado el examen de ADN y que su resul-
tado contradiga a la posesion notoria, prima esta ultima, salvo que por
razones graves deba prevalecer el primero. En consecuencia, la pregunta
que cabe aqui es: ;cudles son estas razones graves? Hay dos casos:

1) La Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento
en la discusion de la Ley N° 19.585 considerd que una razén grave era
que la posesion derive de la perpetracidon de un delito (sustraccion de
menores o sustitucion de un nifio por otro)'*.

2) La Corte Suprema ha estipulado que el interés superior del nifio es
otra razon para preferir los resultados de la prueba bioldgica. Asi espe-
cificé que:

“[...] la propia ley contempla la posibilidad de que la regla o principio
antes sefialado, sea alterado, como se desprende del inciso final del arti-
culo 201 del Cédigo Civil en comento, la que permite dar primacia a las
pruebas de caracter bioldgico, de existir graves razones que demuestren
la inconveniencia para el hijo de aplicar el criterio o principio general

145 Corte Suprema, Rol N° 8089-2017, de 6 de julio de 2017.
146 ABELIUK (2000), pp. 149 V sS.
147 BCN (1998), p. 383.
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que la misma estatuye; siendo, en definitiva, lo relevante el ‘interés del
menor. Asi se desprende por lo demas, de la historia fidedigna de la ley,
al haber tenido en consideracion la autoridad legislativa, que era nece-
sario flexibilizar la solucion para resolver casos en cuyo origen hubiere
un ilicito y en todos aquellos en que el interés del hijo aconsejare dar
prioridad a la verdad bioldgica™ .

Acciones de reclamacion

RaMos Pazos las define como “aquellas que la ley otorga al hijo en
contra de su padre o de su madre, o a éstos en contra de aquél, para que
se resuelva judicialmente que una persona es hijo de otra™.

Paulina VELOSO, por su parte, indica que son aquellas “que persi-
gue[n] que se declare el estado civil de hijo respecto de determinada
persona, y correlativamente que se declare el estado de padre o madre
de una persona”*°.

Sus caracteristicas son™":

a) Participa de las caracteristicas de todas las acciones de estado.

b) La irrenunciabilidad e imprescriptibilidad es propia de esta ac-
cién.

El articulo 320 del Cédigo Civil complementa al articulo 195, estable-
ciendo que:

“Ni prescripcion ni fallo alguno, entre cualesquiera otras personas que
se haya pronunciado, podra oponerse a quien se presente como verda-
dero padre o madre del que pasa por hijo de otros, o como verdadero
hijo del padre o madre que le desconoce”

Es decir, se puede interponer una nueva accidon por quien se diga ver-
dadero padre, madre e hijo, pese a que el articulo 220 indica que no se
puede impugnar la filiacién determinada por sentencia firme, pero se
debe notificar a todas las partes del juicio primitivo.

A esto se agrega lo que dispone el articulo 318 del Cédigo Civil, segiin
el cual el fallo pronunciado a favor o en contra de cualquiera de los here-

148 Corte Suprema, Rol N° 4709-11, de 11 de octubre de 2011; ademas lo reitera en
causa Rol N° 59106-2016, de 5 de enero de 2017.

149 Ramos PAzos (2007), p. 415.

150 SCHMIDT y VELOSO (2001), p. 135.

151 GREEVEN (2017), p. 217.
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deros aprovecha o perjudica a los coherederos que citados no compare-
cieron, vale decir, si no se cita a un heredero, este podria impugnar en el
futuro la filiacion que se determine en el juicio; por ello es util acompa-
far la posesion efectiva, a fin de comprobar que se ha demandado a to-
dos los herederos, pero no es requisito ni de validez, ni de admisibilidad.

Los herederos tienen otra regla especial: si bien la accion de recla-
macion es imprescriptible para los interesados directos (hijo, padre y
madre), para los herederos es prescriptible. Esta norma viene desde el
derecho romano, en que ademas de los estados civiles que se conocen
hoy, existian estados que derivaban de la calidad de esclavos** y respecto
de ellos aparecen las primeras reglas.

En todo caso, son renunciables y prescriptibles los efectos patrimo-
niales derivados del establecimiento de la filiacion, asi lo dice expresa-
mente el articulo 195 inciso 2° del Codigo Civil.

Finalmente, conforme a los articulos 209 y 327 del Cédigo Civil, re-
clamada la filiaciéon pueden decretarse alimentos provisorios con el mé-
rito de los documentos y antecedentes presentados, pero estan sujetos a
restitucion, que cesa si se pidieron: a) de buena fe, y b) con fundamento
plausible.

El procedimiento en esta clase de acciones es el ordinario de tribuna-
les de familia con pequefias modificaciones. La primera es que se exclu-
yen del control de admisibilidad por ser manifiestamente improceden-
tes (articulo 54-1 inciso 3° de la Ley N° 19.968 de 1998). La segunda es
que, si el demandado no comparece a la audiencia, manifiesta dudas o
niega la paternidad, se ordena realizar de inmediato la pericia bioldgica,
que se notifica personalmente o por cualquier medio que garantice la
debida informacién del demandado (articulo 199 bis del Cédigo Civil).

La tercera modificacion es que el demandado puede reconocer en el
juicio. En ese caso, su manifestacion de voluntad se reduce a un acta y se
envia a inscribir, con lo que termina el procedimiento (articulo 199 bis
inciso final del Codigo Civil).

Esquema de juicio de reclamacion

152 CLARO (1944), pp. 118 y ss.
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Accidn de reclamacion de la filiacidon matrimonial

La accidn de reclamacién pretende la declaracion de que determina-
da persona es hija/o de un hombre y una mujer unidos en matrimonio;
por eso siempre deben intervenir ambos padres, bajo pena de nulidad™’.

Estd regulada en el articulo 204 del Cédigo Civil, que dispone:

“La accion de reclamacion de la filiaciéon matrimonial corresponde ex-
clusivamente al hijo, o a cualquiera de sus progenitores.

En el caso de los hijos, la accion debera entablarse conjuntamente con-
tra ambos progenitores.

Si la acciodn es ejercida por uno de sus progenitores, el otro debera in-
tervenir forzosamente en el juicio, so pena de nulidad”.

153 SCHIMIDT y VELOSO (2001), p. 185.
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ABELIUK puntualiza que intervenir implica demandarlos o notificar-
los de todas las actuaciones del juicio”*. Estas reglas son complemen-
tadas por lo que sefala el articulo 207 del Cédigo Civil, que aborda la
muerte del hijo habilitado para demandar:

“Si hubiere fallecido el hijo siendo incapaz, la acciéon podra ser ejercida
por sus herederos, dentro del plazo de tres afios contado desde la muer-
te.

Si el hijo falleciere antes de transcurrir tres aflos desde que alcanzare
la plena capacidad, la accién correspondera a sus herederos por todo el
tiempo que faltare para completar dicho plazo.

El plazo o su residuo empezara a correr para los herederos incapaces
desde que alcancen la plena capacidad”

Lo anterior debe leerse en conjunto con lo que declara el articulo 317
del Codigo Civil, que solo otorga el caracter de legitimo contradictor a
los herederos del hijo como demandantes y a los herederos del padre
como demandados.

Sistematizando los anteriores criterios, tenemos que*:

Aungque la ley no lo dice expresamente, también puede ejercer la ac-
cion el representante legal del hijo incapaz en la misma forma que el hijo
y en interés de este.

154 ABELIUK (2001), pp. 159 Y Ss.
155 Cuadros basados en ROSENDE (2000), pp. 260 ¥ ss.
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Sin embargo, en la causa Rol N° 8953-2012, relativo a una persona
que nacid en 1904 y sus padres contrajeron matrimonio entre si en 1906,
sucedidé que su nacimiento fue inscrito en 1930 por sus padres, pero sin
mencionar la intencién de “legitimarla”. En su decisién, la Corte, men-
cionando la evolucion de la legislacion, sefiala que la legitimacion, en
esa época, no operaba ipso iure, sino que se requeria una declaracion
expresa de voluntad, que en este caso no pudo hacerse porque la hija fue
inscrita muchos afnos después de la celebracion del matrimonio.

Analizando las pruebas rendidas, consistentes en las partidas de bau-
tismo y de matrimonio emitidas por el propio Registro Civil, donde se
la identifica como hija legitima de quienes la inscribieron, junto con la
prueba testimonial rendida, concluyen que “gozé de la calidad de hija
legitima respecto de las personas que comparecen a su inscripciéon de
nacimiento, desde la ocurrencia de ese hecho bioldgico y que la volun-
tad de sus padres al efectuar la referida declaracion, cuando procedieron
a registrarla, fue de legitimarla™°.

Accidn de reclamacion de filiacion no matrimonial

La accion de reclamacion de la filiacion no matrimonial es la que pre-
tende la declaracion que determinada persona es hija de otra persona
determinada.

Esta consagrada en el articulo 205 del Cddigo Civil que declara que
esta accion:

“[...]corresponde solo al hijo contra alguno de sus progenitores, o a
cualquiera de éstos cuando el hijo tenga determinada una filiacion dife-
rente, para lo cual se sujetaran a lo dispuesto en el articulo 208.

Podra, asimismo, reclamar la filiacion el representante legal del hijo
incapaz, en interés de éste”.

En este caso también se aplica lo dispuesto en el articulo 207 del Cé-
digo Civil en relacion con el articulo 317 del mismo Cddigo, y se puede
esquematizar como sigue:

156 Corte Suprema, Rol N° 8953-2012, de 20 de mayo de 2013.
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El representante legal siempre actiia a nombre y en representacion
del hijo. En ese sentido, se han rechazado acciones por estimar que la
madre actuaba en su interés personal y no del de su hija, “sin considerar
el dafio que sus acciones y decisiones de vida han generado en la nifia,
cambiando radicalmente y en forma abrupta toda la dindmica familiar
existente en su exclusivo beneficio™".

Si la madre acciona, basta acreditar su calidad de representante legal
con la partida o el certificado de nacimiento. Si acciona otra persona
(tutor, curador o SENAME**), debe probarse apropiadamente que ejer-
ce la representacion.

El articulo 205 del Codigo Civil solo otorga accidn de reclamacidn al
hijo. Si los procreadores quieren establecer su filiacién no matrimonial
en relacion con el hijo, deben reconocerlo legalmente. Sin embargo, esto
supone, muchas veces, reconocer sin tener certeza de la efectividad del
vinculo bioldgico (caso del padre).

La forma de obtener certeza de que el nifio que reconocen es real-
mente su hijo, supone realizar la prueba de ADN en forma particular
que, aparte de implicar un costo considerable, requiere contar con la
autorizacion de la madre para tomar las muestras al NNA, la que no
siempre esta dispuesta a colaborar sin orden judicial.

157 Corte Suprema, Rol N° 1996-2013, de 1 de julio de 2013.

158 Ver en capitulo sobre la impugnacion de la filiacién no matrimonial sentencia
dictada por la Corte Suprema sobre el SENAME como demandante, lo dicho aplica
para esta clase de acciones.
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Distinto es el caso, en que el hijo tenga establecida una filiacién di-
ferente, matrimonial o no matrimonial, porque en ese caso se ejerce la
accion conforme al articulo 208 del Codigo Civil, esto es, se impugna 'y
reclama conjuntamente, sin plazo para ello.

Requerido el Tribunal Constitucional, en una primera oportunidad
estimé que no habia vulneracion del articulo 19 N° 2 de la Constitucion
en este caso porque:

“[...] la norma legal impugnada al consagrar la accion de reclamacion
de la filiacién no matrimonial y limitar su ejercicio sélo al hijo contra
su padre o madre, y respecto de ellos si el hijo tiene determinada una
filiacién distinta, no hace diferencias arbitrarias, esto es, antojadizas y
carentes de razdn, considerando que lo que se tuvo presente al delimi-
tarlas, en la forma sefialada en el texto legal, fue abrir oportunidades
para determinar con la maxima exactitud posible el origen filial de una
persona, acorde a su realidad familiar, la cual podra ser concordante
con el origen bioldgico, y la menor de las veces puede ocurrir que no
sea asi”°.

Sin embargo, en el requerimiento de causa Rol N° 4018-2017, el mis-
mo tribunal modifica su parecer declarando inaplicable por inconstitu-
cional la frase “cuando el hijo tenga determinada una filiacién diferente,
para lo cual se sujetaran a lo dispuesto en el articulo 208", contenida en
la parte final del inciso primero del articulo 205 del Cédigo Civil, en un
caso en que, teniendo el nifio solo filiaciéon materna, la madre se negaba
a decir al reclamante si era el padre del nifio o no, dando las siguientes
razones:

“Que, desde esta perspectiva, la duda que puede plantearse es si resulta
mas consistente con la cautela de aquel interés que el menor perma-
nezca sin filiacién paterna determinada y en la incerteza acerca de si
el requirente es o no su padre o si, pudiendo mantener en la misma
situacion de indeterminacion, en caso que se resuelva que en definitiva
que el reclamante no lo es, exista seguridad sobre esta situacion y que,
eventualmente, adquiera la filiaciéon paterna con todo los derechos que
el ordenamiento juridico le brinda al efecto. Todo ello, considerando,
ademads, que la decisidn de mantener el estado actual de indetermina-
cién de filiacion paterna, ha sido adoptada por la madre del menor, la

159 Tribunal Constitucional, Rol N° 3364-2017, de 14 de septiembre de 2017.
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cual ha resuelto no accionar en contra del requirente, a pesar que lo
sindica como el padre. Por lo que la tnica alternativa hoy disponible en
nuestro derecho para resolver acerca de la filiacién entre el requirente y
el menor consistiria en esperar que ella mude su voluntad o que el nifio
cumpla la mayoria de edad para que decida por si mismo. Es ttil, en
esta materia, acudir al criterio fijado por la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional de Alemania que, en una sentencia pronunciada el 18 de
enero de 1988 (1BVR 1589/87), al examinar si procedia obligar a la madre
a revelar quién era el padre biologico de su hija ilegitima, considerando
que ella afectaba su vida privada, sostuvo que, por regla general, los pa-
dres deben subordinar sus intereses a los de sus hijos y que estos tienen
derecho a esa informacion tanto para entablar una relaciéon con su padre
como para hacer valer sus derechos sucesorios y de alimentos, como
parte del derecho a la personalidad, de tal manera que, en principio,
la negativa de la madre debe ceder frente a los intereses del nifio [...]
Que, en fin, tampoco puede dejarse de lado, como se planteé durante la
vista de la causa, que el requirente mantiene una relacion con el menor,
particularmente considerando que es el padre de su hermano mayor, a
propdsito de lo cual cabe consignar que “[...] si en un juicio de filiacién
una contradiccion entre el padre que indica posesion notoria y lo que se
concluye por los test biologicos, el juez debe dar preferencia a la prime-
ray no ala prueba bioldgica [...]” (Hernan Corral Talciani: ‘Intereses y
Derechos en Colision sobre la Identidad del Progenitor Biologico: Los
Supuestos de la Madre Soltera y del Donante de Gametos’ Revista Ius
et Praxis, Ao 16, N° 2, 2010, p. 65). Décimo Quinto: Que, por todo lo
expuesto, estimamos que nuestra decisién de inaplicar parcialmente el
articulo 205 del Cédigo Civil en la gestion pendiente, no afectaria el
interés superior del nifio y, al contrario, permite dilucidar, aunque sea
en parte, una cuestion relevante para su dignidad, identidad y persona-
lidad™ .

Accidn de reclamacion en el caso del articulo 2086 del
Cadigo Civil
El articulo 206 del Cédigo Civil establece que

“Si el hijo es péstumo, o si alguno de los progenitores fallece dentro de
los ciento ochenta dias siguientes al parto, la acciéon podra dirigirse en

160 Tribunal Constitucional, Rol N° 4018-2017, de 25 de octubre de 2018.
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contra de los herederos del progenitor fallecido , dentro del plazo de tres
afos, contados desde su muerte o, si el hijo es incapaz, desde que éste
haya alcanzado la plena capacidad”

Segun este articulo, pueden demandar:

Legitimados Activos Legitimados Pasivos Plazo
Hijo Cualquiera de sus Sin Plazo
(Representante Legal) progenitores
Cualquiera de sus Supuesto Padre O Sin Plazo
progenitores Madre E (208 COC)
Hijo
Herederos 3 anos Contados desde la Muerte Hijo
del Hijo Cualquiera de sus
que Muere Siendo Incapaz progenitores
Herederos del Hijo Fallecido Por el Remanente del Plazo que Tenia el
dentro de 3 afios desde que  Cualquiera de sus Hijo
Adquirid Plena Capacidad progenitores

El articulo 206 del Cddigo Civil es el tinico que habla de la reclama-
cion en el caso que el padre haya muerto. El problema de hermenéutica
se presenta porque el proyecto original que dio origen a la Ley N° 19.585
contemplaba un articulo 200" que sefialaba “en caso de haber fallecido
alguno de los padres, la accién se dirigira en contra de sus herederos,
dentro del plazo de dos afios, contados desde el fallecimiento o desde
el conocimiento de las pruebas en que se haya de fundar la demanda”;
es decir, permitia la investigacion en términos amplios no obstante la
muerte del padre o madre.

Sin embargo, durante la tramitacion de la mencionada ley, en la Co-
mision de Constitucion se modificé el precepto y, tomando como base
lo que decia el articulo 272 del Cddigo Civil vigente en esa época, “de-
cidi6 conceder la accion de reclamacion contra los herederos del padre
o madre que haya fallecido antes del nacimiento del hijo o dentro de
un determinado término siguiente al parto, que se amplid a los 180 dias
posteriores™ .

Pero el articulo 272 antiguo, que decia “En los casos a que se refieren
los niimeros 2.0, 3.0 y 4.0 del articulo anterior, la calidad de hijo natu-

161 Elarticulo 200 sefialaba: “[...] en caso de haber fallecido alguno de los padres,
la accion se dirigira en contra de sus herederos, dentro del plazo de dos afios, con-
tados desde el fallecimiento o desde el conocimiento de las pruebas en que se haya
de fundar la demanda”.

162 BCN (1998), p. 391.
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ral s6lo podra establecerse en juicio ordinario seguido contra legitimo
contradictor, y siempre que la demanda se haya notificado en vida del
supuesto padre o madre”, obedecia a una légica diferente, puesto que la
Ley N° 10.271 que lo incorpord, también modificé el 274 que en su inci-
so primero declaraba “ El hijo natural s6lo tendra esta calidad respecto
del padre o madre cuya paternidad o maternidad se haya establecido en
alguna de las formas sefialadas en el articulo 2717, pues como sefiala Ales-
sandri la idea primordial de la Ley 10.271en lo que toca a la filiacion na-
tural no era “[...] crear un nuevo sistema, sino de ampliar el existente™,
esto se traducia en otorgar accién y derechos restringidos y, asimismo,
en lo que Somarriva resume con la siguiente y durisima frase: “[...] los
hijos naturales, quienes, a virtud de que el reconocimiento crea un vin-
culo personal entre padres e hijos, carecen de otros ascendientes™*%.

Entonces, la idea del legislador, tomada de un sistema diferente, era
que solo en los casos y en los plazos del articulo 206 del Cédigo Civil
se podia accionar si el padre que se pretendia demandar habia muerto y
asi lo entendié en un primer momento la jurisprudencia, hasta el voto
de minoria de los ministros Kokish y Abeliuk, en la causa Rol N° 2820-
2004, que declard que la interpretacion:

“[...] que parece mas apegada al texto es el articulo 206 que establece
una excepcion a la regla general, la que sélo puede aplicarse dentro de
los limites que ella misma fija: esto es, a los dos casos sefialados; el del
hijo péstumo y aquel cuyo padre o madre fallece dentro de los 180 dias
después del parto. En los demads casos, recupera su imperio la regla del
articulo 317. Ello se explica, porque el fallecimiento del padre antes del
parto o del padre o madre dentro del plazo sefialado, es el maximo que
admite el legislador para considerar que el difunto puede ser su padre o
madre. En los demds casos, no existiria semejante duda, y de ahi que se
admite sin limitaciones la accién del hijo™ .

Desde entonces esta ha sido la postura constante de la Corte Supre-
ma’”.

163 ALESSANDRI (1955), p.48.

164 SOMARRIVA (1963), p.536.

165 En las aulas de derecho de la época anterior a la reforma de la Ley 19585 se
solia ensefar que los “hijos naturales no tienen abuelos”.

166 Corte Suprema, Rol N° 2820-2013, de 2 de noviembre de 2004.

167 Asi se ha fallado, por ejemplo, en causas Roles N. 2084-2005, 3249-2005, 559-
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El Tribunal Constitucional, en cambio, ha generado una jurispruden-
cia vacilante, como se vio en el acapite 2.1., sobre la igualdad. Asi, la cau-
sa Rol N° 1340-2009 declar¢ el articulo integro inaplicable por inconsti-
tucional, por violar tanto la igualdad ante la ley y contra el derecho a la
identidad, siendo la tnica sentencia que lo habia reconocido como tal,
dado que no esta expresamente reconocido en la Constitucion'**. Luego,
en la causa Rol N° 2035-2011, vario la interpretacion estableciendo que:

“[...] solo se estimara contrario a la Constitucion el que el legislador
haya circunscrito la posibilidad de incoar la accién de filiaciéon contra
los herederos del presunto padre cuando éste haya fallecido antes del
parto o, a mas tardar, dentro de los ciento ochenta dias siguientes al
mismo, toda vez que éste ultimo requisito entrafa, en opinion de estos
sentenciadores, una exigencia arbitraria que limita injustificadamente el
derecho del hijo a reclamar su filiacion y lo sittia en una desventaja obje-
tiva respecto de quienes su presunto padre efectivamente muri6 dentro
de tal plazo™.

A partir de la causa Rol N° 2955-2016, luego de analizar los supuestos
de la igualdad ante la ley, el Tribunal Constitucional declara que:

a) La Constitucion no prohibe toda forma de distincién, sino que la
permite cuando se basa en causas objetivas y razonables.

b) Las distinciones entre hijos estan prohibidas, pero que hay situa-
ciones que requieren una regulacion especial y que tienen una justifica-
cion objetiva y razonable: este seria uno de esos casos. Esta interpreta-
cion se mantiene hasta la actualidad”.

c) La norma encuentra su fundamento en la muerte del padre para
preservar la armonia familiar y seguridad juridica que la institucion de
la familia, y que la situacion de los hijos pdstumos y aquel cuyo padre
muere dentro de los 180 dias siguientes al parto es de excepcion, porque
busca proteger a los hijos mas vulnerables.

d) Esto causaria la desintegracion de la familia porque introduciria
un nuevo integrante, pudiendo producir beligerancia entre los herma-

2006, 3750-2007, 4174-07, 2893-2008, 4783-2009, 3055-2010, 7065-2010, 9420-2010,
522-2011, 28905-2014, 6674-15, 46521-2016, 2.830-2022, 7.279-2024 Y N° 124.701-2023,
entre otras.

168 Tribunal Constitucional, Rol N° 1340-2009, de 29 de septiembre de 2009.

169 Tribunal Constitucional, Rol N° 2035-2011, de 4 de septiembre de 2012.

170 Tribunal Constitucional, Rol N° 2955-2016, de 28 de julio de 2016.
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nos hacia la demandante y, por consiguiente, el efecto opuesto al que
pretende.

Finalmente, la postura que sostiene a partir de la causa Rol N° 12.885-
2022 citada en el acépite sobre igualdad, consiste en estimar que las re-
glas que limitan la accion en caso que el progenitor premuera son con-
trarias al articulo 19 N° 2 y 3 de la Constitucién Politica actualmente
vigente.

Hijos nacidos antes de |la entrada en vigencia de la Ley
NO 19.68b

La Ley N° 19.585 de 1998 no solo restringio los casos en que se podia
ejercer la accion de reclamacién cuando el padre habia muerto en el ar-
ticulo 206 del Cédigo Civil, sino que los limitd en los articulos transito-
rios que regulan la situacién de los hijos nacidos antes de su entrada en
vigencia, como refiere el Tribunal Constitucional en la tltima sentencia
citada.

El articulo 5° transitorio de la Ley N° 19.585 dispone:

“Los plazos para impugnar, desconocer o reclamar la filiacion, pater-
nidad o maternidad, o para repudiar un reconocimiento o legitimacién
por subsiguiente matrimonio, que hubieren comenzado a correr con-
forme a las disposiciones que esta ley deroga o modifica se sujetaran en
su duracién a aquellas disposiciones, pero la titularidad y la forma en
que deben ejercerse esas acciones o derechos se regira por la presente
ley.

Los plazos a que se refiere el inciso anterior que no hubieren comen-
zado a correr, aunque digan relacién con hijos nacidos con anterioridad
a la entrada en vigencia de esta ley, se ajustaran a la nueva legislacion.

No obstante, no podra reclamarse la paternidad o maternidad respecto
de personas fallecidas con anterioridad a la entrada en vigencia de la
presente ley.

Pero podran interponerse las acciones contempladas en los articulos
206 y 207 del Cédigo Civil dentro del plazo de un aflo, contado desde
la entrada en vigencia de la presente ley, siempre que no haya habido
sentencia judicial ejecutoriada que rechace la pretension de paternidad
o maternidad. En este caso, la declaracion de paternidad o maternidad
producira efectos patrimoniales a futuro y no podra perjudicar dere-
chos adquiridos con anterioridad por terceros”.
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De acuerdo con lo anterior, cuando el padre ha fallecido se dan dos
hipétesis:

a) Sila persona a quien se pretende demandar fallecié con anterio-
ridad a la entrada en vigencia de la ley (27 de octubre de 1999), no puede
reclamarse la paternidad o maternidad (inciso 3°).

b) Sise trata de los casos a que se refieren los articulos 206 y 207 del
Codigo Civil se podia interponer la accidon dentro del plazo de un afio,
contado desde la entrada en vigencia de la ley, siempre que no hubiera
habido sentencia judicial ejecutoriada que rechazara la pretension de
paternidad o maternidad (inciso 4°).

Esta norma, que en si misma entraiia problemas al privar de accién
de modo absoluto a los hijos, en un caso, y dar un plazo brevisimo y que
ya transcurrio, en el otro, combinado con la evolucion legislativa de las
normas de filiacion desde la dictacion del Cédigo Civil, se trasformé en
un tremendo obstaculo para la construccién de la identidad y la adqui-
sicion de las herencias por parte de los hijos nacidos antes de 1952 (que
se extiende, en ciertos casos, a los nacidos antes del 3 de junio de 1981),
por lo siguiente:

Originalmente, el reconocimiento del hijo como “natural” (que hoy
corresponde a reconocer a un hijo, simplemente) debia hacerse por es-
critura publica o testamento, no bastaba decirlo ante el oficial del Regis-
tro Civil, lo que regia tanto para la maternidad como para la paternidad.
Esto cambi6 en 1952, con la dictaciéon de la Ley N° 10.271 que dio valor al
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reconocimiento efectuado por el padre o madre al momento de inscri-
bir el nacimiento del nifo.

Con posterioridad, la Ley N° 17.999, que se publico el 3 de junio de
1981, dio valor al reconocimiento efectuado en cualquier tiempo ante el
oficial del Registro Civil (no solo al momento de inscribir el nacimiento).

Cuando los padres mueren y los hijos nacidos antes de 1952, recono-
cidos al momento de inscribir el nacimiento(o 1981, si el reconocimien-
to se hizo con posterioridad a la inscripcién de nacimiento, mediante
acta subinscrita), van a pedir la posesion efectiva de la herencia, se les
rechaza por falta de solemnidad y, en principio, no se podria interponer
la accion por impedirlo el articulo 5° transitorio, si los padres murieron
antes del 27 de octubre de 1999 (o por el articulo 206 el Cédigo Civil, si
murieron después).

La Corte Suprema, en jurisprudencia constante tanto resolviendo recursos
de casacion contra sentencias de Corte de Apelaciones como conociendo
de apelaciones en el contexto del recurso de proteccion constitucional
contra el Servicio de Registro Civil, ha sostenido lo contrario, porque:

“[...] debe considerarse que la Ley N° 19.585 elimin¢ las diferencias
entre las distintas categorias de hijos que existian hasta antes de su dic-
tacion, esto es, ‘legitimos, ‘natural’ e ‘ilegitimo;, por lo que pretender que
en definitiva el padre de los recurrentes por no haber sido reconocido
en forma expresa por su madre en una escritura publica aun manten-
dria la calidad de hijo ilegitimo, es un criterio que repugna tanto con
la letra de la ley vigente en materia de filiacién como con su espiritu,
que persiguié terminar con las diversas categorias de hijos y, con ello,
las discriminaciones a que daban lugar [...] en el caso de autos resulta
aplicable el articulo 188 del Codigo Civil antes reproducido, que deter-
mina la filiaciéon no matrimonial en base a lo cual los recurrentes han
reclamado el reconocimiento de sus derechos sucesorios. Y aunque fue-
ra valido discernir que antes de la Ley N° 10.271, y después de ésta de
acuerdo a sus normas transitorias, debia efectuarse el reconocimiento
de hijo natural por escritura publica, de igual modo deberia razonarse
que con la dictacion de la Ley N° 19.585, en el caso de autos, la situacién
juridica respecto de la causante y los causahabientes esta regulada uni-
camente por el articulo 188 citado, puesto que a ellos ni siquiera deberia
aplicarseles la norma del primer articulo transitorio de la Ley N° 19.585
que se refiere a quienes a la fecha de entrada en vigencia de esa ley po-
seian el estado de hijo natural. En la especie, de considerarse que con la

98 | ©



Academia Judicial de Chile
Materiales Docentes

ley anterior los hermanos [...] no tenian una filiacién determinada, co-
rresponderia atender al articulo 2° transitorio de dicha ley el cual sefala
que podran reclamarla en la forma y de acuerdo a las reglas establecidas
en esa misma ley. A su vez el articulo 186 del Cédigo Civil previene
que la filiacién no matrimonial queda determinada legalmente por el
reconocimiento del padre, la madre o ambos, o por sentencia firme en
juicio de filiacidn, de acuerdo a lo cual cabe consignar que en este caso
la filiacién de XX y de su hermano XY, respecto de su madre XXX, se
determind por el reconocimiento voluntario presunto de conformidad
a lo dispuesto en el articulo 188 del citado Cddigo de parte de la tltima,
al pedir ésta que se consignara su nombre al momento de practicarse la
inscripcién del nacimiento™".

El Tribunal Constitucional, por su parte, en causa Rol 9064-2020 de-
claré inaplicable por inconstitucional este articulo, teniendo en consi-
deracién que:

“El problema constitucional del que da cuenta la aplicacion del pre-
cepto impugnado en la gestion judicial pendiente radica en que ésta
impide la posibilidad de interposicién de una accién que, como la de
reclamacidon de maternidad, es la inica que permitiria resolver la para-
lisis e incertidumbre hoy existente sobre la determinacion de los efectos
patrimoniales involucrados. Sélo la justicia puede hacerlo y -como lo
sugiere el hecho que se trate de un requerimiento interpuesto por una
corte de justicia- la aplicacion de la norma es un obstaculo para aquello.
Dicho de otra manera, se esta ante un caso en que, a pesar de no exis-
tir controversia sobre la posicion efectiva solicitada (no hay oposicién
de terceros sobre tal solicitud), es menester que se pueda tener acceso
a la justicia para resolver el cerrojo que se ha generado sobre los bie-
nes cuya posicion efectiva se pretende. La posibilidad de interponer la
accién de maternidad, inviable por aplicacién la disposicion impugna-
da, constituye la llave de entrada para que los jueces del fondo puedan
abordar y, eventualmente, dar solucion a la situacién que aqueja a los
actores y, en cualquier caso, brindar certeza juridica sobre el asunto.
[...] La aplicacién de la norma impugnada constituye un impedimento
para que la justicia resuelva el efecto cerrojo producido sobre los bienes
de la fallecida. La racionalidad procesal garantizada por el articulo 19,
Ne 3¢, inciso sexto de la Constitucion asi lo exige. Por consiguiente, esta

171 Corte Suprema, Rol N° 8473-2013, de 24 de diciembre de 2013.
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Magistratura constata que en este especial caso concreto la aplicacién
del precepto legal objetado produce un efecto inconstitucional y asi se
declarara. [...] Asimismo, la aplicacién de la norma impugnada en un
caso tan particular como el de autos genera un segundo efecto incons-
titucional: infraccion al articulo 19, N° 2°, inciso segundo, de la Carta
Fundamental. En el requerimiento de inaplicabilidad se afirma, correc-
tamente, que con motivo de la aplicaciéon del precepto legal en cuestién
se permite una discriminacion arbitraria respecto del ejercicio del dere-
cho a la accién de reclamacién de filiaciéon no matrimonial. Esto suce-
de debido a que la ley distingue sin justificacion suficiente, en atencién
a las particularidades de este caso concreto, entre los que la impetran
cuando la persona ha fallecido con anterioridad a la entrada en vigor
de la Ley N° 19.585 (quienes se benefician de la aplicacién del articulo
195, inciso segundo, del Cédigo Civil, el cual dispone que dicha accién
es imprescriptible e irrenunciable) y las que demandan la reclamacién
de maternidad respecto de progenitores fallecidos con posterioridad a
dicho momento (27 de octubre de 1999)[...] Este Tribunal considera
que la razén enarbolada por el legislador para justificar la diferencia de
trato dispuesta por la ley en consideracién al momento del tiempo en
el que se interpone la accidn de reclamacién de maternidad carece por
completo de pertinencia, lo que torna en arbitraria la discriminacion.
En efecto, la historia de la Ley N° 19.585 revela que el legislador quiso
evitar que por reconocimientos de paternidad o maternidad postreros
derivados de acciones intentadas en cualquier momento y sin limite de
tiempo, pudiera afectarse la vida de los hogares ya constituidos o don-
de se desconoce el hecho de la existencia de un hijo (ver intervencién
del diputado Carlos Bombal durante el primer tramite constitucional, p.
285), lo que podria llegar a incidir en la necesaria certeza juridica que
se debe establecer en estas materias (ver intervencion de la diputada Pia
Guzman durante el tercer tramite constitucional, p. 1260). No obstan-
te, dichas aprensiones no son atingentes al caso de autos. Incluso, pue-
de sostenerse lo contrario, esto es, que la aplicacion del precepto legal
impugnado perjudica la posibilidad de satisfacer la tranquilidad de los
eventuales herederos y la certeza juridica respecto de los bienes. De he-
cho, en el caso concreto no existe una situacion patrimonial consolidada
respecto a la sucesion de la hermana mayor” 7>,

La jurisprudencia internacional del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, frente a normas similares a las del articulo 5° transitorio de la

172 Tribunal Constitucional, Rol N° 9064-2020, de 23 de marzo de 2021.
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Ley N°19.585, se ha pronunciado en sentido similar al de la Corte Supre-
ma, declarando que ha habido violacion del articulo 8 de la Convenciéon
Europea por la aplicacion estricta del plazo, sin proporcionar un medio
de impugnacidn eficaz ni aceptarse la existencia de casos de excepcion,
estimando que la vulneracion no se produce por la existencia de un pla-
zo, sino debido a que no admite excepciones, ya que como el padre ha
muerto, la via judicial era el inico medio del que dispone el hijo para
determinar su filiacion.

El TEDH senala que pesaron mas los “intereses generales, asi como
a los derechos e intereses del padre putativo y su familia que al derecho
del nifio a tener confirmados legalmente sus origenes” y “que dicha res-
triccion directa del derecho del demandante a iniciar procedimientos
para la determinacion judicial de la paternidad no es proporcional al fin
legitimo perseguido’, aunque la Corte reconoce que el Tribunal Supre-
mo de Finlandia ha cambiado recientemente su criterio.

El tribunal concluye que:

“[...] aun teniendo en cuenta el margen de apreciacion del Estado, la
Corte considera que, en el momento de los hechos del presente caso, la
aplicacion de un plazo rigido para el ejercicio de la accién de paternidad
Y, en particular, la imposibilidad de equilibrar los intereses en conflicto
por los tribunales nacionales, deteriora la esencia misma del derecho al
respeto de la vida privada en virtud del articulo 8 de la Convencién. En
vista de lo anterior, la Corte considera que en el presente caso no fue
alcanzado un equilibrio razonable entre los diferentes intereses en juego
¥, por lo tanto, ha habido un fracaso en asegurar el derecho del deman-
dante al respeto de su vida privada™”.

Lo mismo sucedié en el caso “Roman v. Finlandia”7#, “Gronmark v.
Finlandia””>, “Backlund v. Finlandia™’® y “Phinikaridou v. Chipre™”".

173 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en causa “Laakso v. Finlandia’,
Ne 7361/05, de 15 de enero de 2013.

174 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en causa “Roman v. Finlandia’,
Ne 13072/05, de 29 de enero de 2013.

175 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en causa “Gronmark v. Finlandia’,
N° 17038/04, de 6 de julio de 2010.

176 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en causa “Backlund v. Finlandia’,
N° 36498/05, de 6 de julio de 2010.

177 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en causa “Phinikaridou v. Chipre”,
N° 23890/02, de 20 de diciembre de 2007.
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Acciones de impugnacion

Son las que se ejercen con el objeto de dejar sin efecto una filiacion
que se ostenta””*. Asi lo dice el articulo 211 del Cédigo Civil:

“La filiacion queda sin efecto por impugnacion de la paternidad o de la
maternidad conforme con los preceptos que siguen”.

En estas acciones, en general, se discute que la filiacion legal coincida
con la biologica.

En jurisprudencia comparada se aplica el principio in dubio favor filii.
En principio, en esta clase de acciones prima el resultado de la prue-
ba pericial bioldgica, salvo que exista posesion notoria y, habiéndola,
primara igual si hay razones graves que lo hagan aconsejable y deberia
usarse cuando se trata de adultos en lugar de aludir al interés superior
que solo corresponde a los NNA, como se vio.

Asimismo, es necesario reiterar que no procede la impugnacién de
la filiaciéon determinada por sentencia, salvo el caso del articulo 320 del
Codigo Civil, esto es, si quien se presenta es el verdadero padre, verda-
dera madre o verdadero hijo. Tampoco se puede impugnar la filiacién
determinada por fertilizacion asistida.

Se puede impugnar la filiacién matrimonial y no matrimonial y no
es necesario reclamarlas al mismo tiempo, ya que una persona si puede
tener una filiaciéon no determinada”.

Las acciones de impugnacién se tramitan conforme a las reglas del
juicio ordinario para ante los tribunales de familia, con la tnica mo-
dificacidon que estan excluidas del control de admisibilidad, por lo que
deben ser admitidas a tramitacion, no correspondiendo analizar si son
o no manifiestamente improcedentes, como aparece en el articulo 54-1
de la Ley N° 19.968, que excluye los “numerales 8) y 16) del articulo 8°%,
referidos a la violencia intrafamiliar y a “las acciones de filiacién y todas
aquellas que digan relacion con la constituciéon o modificacion del es-
tado civil de las personas’, sin distinguir entre acciones de reclamacion,
impugnacioén, nulidad, etcétera.

178 SCHMIDT y VELOSO (2001), p. 190.
179 Elarticulo 37 del Cédigo Civil senala que la filiacion de los hijos puede no en-
contrarse determinada respecto de su padre, de su madre o de ambos.
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Esta norma, cuya introduccién fue una consecuencia de lo sucedido
con la interpretacion restrictivisima que dieron los jugados civiles al an-
tiguo articulo 196 del Cédigo Civil que ordenaba que “el juez sélo dara
curso a la demanda si con ella se presentan antecedentes suficientes que
hagan plausibles los hechos en que se funda’, implica que se debe dar
tramitacion a aquellas acciones de impugnacidn caducadas o interpues-
tas por personas que carecen de legitimacion, lo que atenta gravemente
contra los derechos de los NNA y cuyo tnico remedio es la eventual in-
demnizacion de perjuicios, que no reparara los dafios causados al nifio.

La Corte Suprema ha refrendado su aplicacion en las acciones de im-
pugnacion, aduciendo que:

“[...] el articulo 54 N° 1 de la Ley N° 19.968 establece el estatuto del
control de admisibilidad y si bien, en su inciso tercero, contempla la
posibilidad que tribunal rechace de plano la presentacion que estimare
manifiestamente improcedente, el ejercicio de esa facultad no es admi-
sible en los casos a que se refieren los numerales 8 y 16 del articulo 8° de
la misma ley, esto es, ‘las acciones de filiacion y todas aquellas que digan
relacidon con la constitucién o modificaciéon del estado civil de las per-
sonas’ y ‘los actos de violencia intrafamiliar’ [...]. Que de lo anterior se
concluye que el tribunal de la instancia no ha podido rechazar de plano
la demanda, sin admitirla siquiera a tramitacion puesto que no se en-
cuentra facultado por la ley para emitir pronunciamiento anticipado™*°.

Sin perjuicio de lo antes mencionado, eso no implica que no deban
tomarse en cuenta los aspectos formales de la accién, sino que, por el
contrario, el hecho de que no se cumplan autoriza a rechazar la deman-
da sin entrar al fondo, como dijo la Corte Suprema:

“Asi las cosas, establecer por los medios de prueba legal el interés actual
del tercero que ejerce la acciéon de impugnacion es esencial en el caso
que se ejerza la accion conforme al articulo 216 inciso final del Cédigo
Civil, dado que si no lo prueba, no puede obtener en juicio y, por tanto,
autoriza al juez a rechazar la demanda con la sola constatacion de la falta
de interés, que no es actual o que no se interpuso dentro del plazo de
un afio contado desde que tuvo el interés y pudo hacerlo valer, sin pro-
nunciarse sobre el fondo de la cuestion debatida, esto es, la paternidad
bioldgica cuestionada™*".

180 Corte Suprema, Rol N° 5016-2010, de 21 de octubre de 2010. En sentido seme-
jante la sentencia de la Corte Suprema, Rol N° 14.574-2022, de 2 de agosto de 2022.
181 Corte Suprema, Rol N° 3363-2018, de 20 de febrero de 2019.
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Lo anterior no obsta a que se pueda resolver como excepcion de pre-
vio y especial pronunciamiento en la audiencia preparatoria, siempre
que se acompafen antecedentes que por si solos permitan fundar el fa-
llo, como senala el articulo 61 numero 2) inciso 2° de la LTFE. Por ello,
si se desea oponer como excepcion, tanto en este caso como en una
nulidad, se deben acompanar los documentos necesarios, por ejemplo,
el acta de nacimiento en que conste la fecha del reconocimiento, para
poder contar el plazo, si se alega el vicio de error.

Asi fall6 la Corte Suprema en causa Rol N° 33.563-2019 mencionando
que:

“se aplico lo que dispone el articulo 61 N° 2 de la misma ley, esto es, que
el juez en la audiencia preparatoria se pronunciara, inmediatamente de
evacuado el traslado respecto de las excepciones de incompetencia, falta
de capacidad o de personeria, de las que se refieran a la correccion del
procedimiento y de prescripcidn, siempre que su fallo pueda fundarse
en antecedentes que consten en el proceso o que sean de publica noto-
riedad, de manera que la Corte, al confirmar la sentencia del Segundo
Juzgado de Familia de San Miguel, no hizo mas que dar correcta aplica-
cion a las normas legales aludidas, toda vez que el Tribunal se limit6 a
resolver la excepcion de previo y especial pronunciamiento interpuesta”

182

Un caso interesante, que no es propiamente una impugnacion, pero
busca eliminar una filiacidn, es el que se relata en causa resuelta por la
Corte Suprema, bajo el Rol N° 20136-2015," relativo a una persona que
tenia dos inscripciones de nacimiento (1970 y 1974), en las que figuraba
con apellidos distintos a los que siempre usé6. En ellas constaban dos
padres distintos y con filiacién no matrimonial y matrimonial a la vez,
razon por la cual solicitd ante el Servicio de Registro Civil, por via admi-
nistrativa, se le reconociera con un unico nombre, lo que fue rechazado.
Por este motivo, concurrié al juzgado de familia para solicitar la deter-
minacién de su filiacién. Concretamente, pidi6 se determinara que su
filiacién es la de B. A. R. R., RUN N° (xxx) y que se cancelara la partida
de nacimiento que no le corresponde.El tribunal se declaré incompe-
tente. Frente a eso, la Corte razono:

182 Corte Suprema, Rol N° 33.563-2019, de 10 de septiembre de 2020.
183 Corte Suprema, Rol N° 20136-2015, de 17 de marzo de 2016.
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“[...] al respecto, cabe sefialar que el articulo 8, en el numeral 8, de la
Ley N° 19.968 prescribe: ‘Competencia de los juzgados de familia. Co-
rrespondera a los juzgados de familia conocer y resolver las siguientes
materias: 8) Las acciones de filiacion y todas aquellas que digan rela-
cidn con la constitucion o modificacién del estado civil de las personas.
Como se advierte, la férmula utilizada es amplia, permitiendo la inclu-
sion dentro de la esfera de competencias del juez de familia, todas las
cuestiones relativas que puedan surgir en relacién con el estado civil y
la filiacién.En efecto, ese es el sentido que el legislador quiso consagrar
con ocasion de la dictacion de la Ley N° 19.968, que reformé el sistema
procesal en materia de familia, como fluye claramente de la historia fi-
dedigna de la ley, por ejemplo, en el Informe de la Comision de Familia
de la Camara de Diputados de 20 de julio de 1999, en que se consigna
“[...] que la Comision durante el andlisis de esta disposicidon, estuvo ple-
namente de acuerdo en conceder a los tribunales de familia una compe-
tencia jurisdiccional amplia, compartiendo de este modo la posicién del
Ejecutivo en cuanto a radicar en ellos, ademas del conocimiento de las
materias civiles de familia, también el de los asuntos sobre proteccion de
menores y sobre responsabilidad penal juvenil, todo ello, obviamente,
con los debidos resguardos establecidos en el inciso segundo del arti-
culo 4°. El fundamento de ello radica en la circunstancia de que nadie
mejor que dichos jueces podria tener una visién amplia, integral, técni-
ca 'y omnicomprensiva (con la asesoria de los consejos técnicos) sobre
los conflictos y problemas que deberan resolver [...], como se observa,
la materia de derecho que se propone mediante el libelo que contiene la
accion deducida, se circunscribe clara e indiscutiblemente con aquella
descrita en el numeral octavo del articulo 8 de la Ley N° 19.968, siendo
palmario que el tribunal de primera instancia es competente para cono-
cer de la demanda que dio inicio a estos autos™*“.

Impugnacion de la filiacion determinada segun los
articulos 184 y 185 inciso 1° del Codigo Civil

Se ha definido esta acciéon como aquella que “tiene por objeto que el
tribunal declare que es inexacta una filiacién que se ostenta. Por con-
siguiente, la presuncion legal de paternidad establece el estado civil de
hijo y la forma de cuestionarla es, precisamente, a través de la corres-

184 Corte Suprema, Rol N° 20136-2015, de 17 de marzo de 2016.
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pondiente acciéon de impugnacién de la filiacion matrimonial, proceso
mediante el cual la presuncion legal de paternidad del articulo 184 del
Codigo Civil puede ser desvirtuada™*.

Corresponde primordialmente al marido, también a sus herederos
(cuando ha muerto) y al hijo. Ademas, puede ejercerla el “verdadero
padre’, si, ademas, reclama para si la filiacion del hijo.

Conforme al articulo 212 del Coédigo Civil:

“La paternidad del hijo concebido o nacido durante el matrimonio
podra ser impugnada por el marido dentro de los ciento ochenta dias
siguientes al dia en que tuvo conocimiento del parto, o dentro del plazo
de un afio, contado desde esa misma fecha, si prueba que a la época del
parto se encontraba separado de hecho de la mujer.

La residencia del marido en el lugar del nacimiento del hijo hara pre-
sumir que lo supo inmediatamente; a menos de probarse que por parte
de la mujer ha habido ocultacién del parto.

Si al tiempo del nacimiento se hallaba el marido ausente, se presumira
que lo supo inmediatamente después de su vuelta a la residencia de la
mujer; salvo el caso de ocultacién mencionado en el inciso precedente”

El articulo 213 del Cédigo Civil soluciona la situacién que podria pro-
ducirse si el marido muere. En efecto, si no supo del parto o fallece antes
de vencido el término para impugnar:

“[...]laaccion correspondera a sus herederos, y en general, a toda per-
sona a quien la pretendida paternidad irrogare perjuicio actual, por ese
mismo plazo, o el tiempo que faltare para completarlo.

Cesara este derecho, si el padre hubiere reconocido al hijo como suyo
en su testamento o en otro instrumento publico”

El articulo 214 del Cédigo de Bello, por su parte, regula la impugna-
cién de la filiacion matrimonial por el hijo, indicando que:

“[...] podra ser impugnada por el representante legal del hijo incapaz,
en interés de éste, durante el afio siguiente al nacimiento.

El hijo, por si, podra interponer la accién de impugnacién dentro de
un ano, contado desde que alcance la plena capacidad”.

Sistematizando lo anterior, se tiene que:

185 Corte Suprema, Rol N° 5698-2006, de 26 de marzo de 2007.
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Legitimados Activos Legitimados Plazo
Pasivos

Marido Hijo - 180 dias desde que supo del parto.
- 1 ano si estaba separado de hecho.
Presunciones de conocimiento:
Si estaba en la misma ciudad: Lo supo de
inmediato.
Si estaba ausente: Inmediatamente a su retorno.
Excepcidn: Ocultacion de parto

Herederos del marido Hijo Total del Plazo o su residuo, segun el caso
Terceros a los que la

paternidad irrogare

perjuicio actual.

Hijo Capaz Marido 1 ano contado desde que adquirié la plena
capacidad.
Representante legal Marido 1ano contado desde el nacimiento
del Hijo Incapaz
Verdadero Padre Padre No prescribe
Supuesto (208 CO)
E
Hijo

Puesto que los plazos comienzan a correr para el marido desde un
punto incierto (conocimiento del parto), se establecen dos presuncio-
nes:

a) El hecho de vivir en la misma ciudad hace presumir el conoci-
miento inmediato, salvo que se pruebe que la madre oculté el alumbra-
miento.

b) Si el marido estaba ausente, se presume que lo supo inmediata-
mente que volvid, salvo, nuevamente, que hubiera ocultacidon de parto.

En la causa Rol N° 2907-2011, la Corte Suprema revisa estos términos:

“[...] que en el caso sub lite los menores fueron concebidos y nacieron
dentro del matrimonio de las partes, lo que determina que tengan una
filiacion matrimonial de origen o innata, que se funda en la aplicacién
de la presuncién antes aludida. Asi, las cosas para que aquélla sea des-
virtuada se requiere que se impugne dicha filiacion, dentro del plazo
previsto por la ley en el articulo 212 del Cédigo del Ramo vy, en este caso,
al no haber desconocido el actor el hecho y conocimiento del parto, este
término es el de ciento ochenta dias siguientes a este acontecimiento,
transcurrido el cual, sin ejercerse dicha accidn, la filiacién en cuestién
queda determinada y no es posible al padre legal, ejercerla fuera de di-
cho término™*".

186 Corte Suprema, Rol N° 2907-2011, de 5 de diciembre de 2011.
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A diferencia de lo que ha dicho la jurisprudencia chilena, el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos'’, conociendo un caso en que se ale-
gaba la discrepancia entre la realidad bioldgica y la presuncion legal de
paternidad del marido y en que, también, se habia negado la accién por
el transcurso del plazo, discurre que, en determinadas circunstancias, la
existencia de un plazo puede aceptarse en aras de la seguridad juridica y
los intereses del nifio, pero en este caso estima que el requirente nunca
tuvo la posibilidad de incoar la acciéon y que la demandada Republica de
Malta “no ha demostrado por qué la sociedad en su conjunto se benefi-
ciaria de una situacion de este tipo. El interés potencial de Y en el disfru-
te de la “realidad social” de ser la hija del requirente no puede pesar mas
que el legitimo derecho de este ultimo a tener al menos la oportunidad
de negar la paternidad de una nifia que, segiin evidencia cientifica, no
era la suya™*.

Los plazos para el hijo, a su turno, se relacionan con el nacimiento,
porque la filiacién matrimonial de origen siempre se determina al nacer,
aunque no hay una buena explicacion de por qué no se puede impugnar
la filiacion desde que el nifio cumple un afio y hasta los 18 (son 17 afos
en que no hay posibilidades de accionar, incluso por el hijo mismo sien-
do menor adulto).

Conforme al articulo 215 del Cédigo Civil, y siendo la matrimonial
una filiacién que involucra a ambos conyuges, la madre debe ser citada,
pero no obligada a comparecer.

Cuando la accion la ejercen los herederos, a los cuales la paternidad
debe irrogar perjuicio actual, el plazo se cuenta desde la muerte del ma-
rido. Al respecto dice la Corte Suprema:

“[...] si se tiene en consideracion que a tal hecho se remitia el anti-
guo articulo 186 del Cédigo Civil, el cual precisamente consideraba la
muerte del padre como el evento determinante para estos efectos. Por
otro lado, el actual articulo 216 del Cdédigo del Ramo, aunque referido al
cuestionamiento de la paternidad por reconocimiento del propio hijo,
establece que los herederos de éste pueden impetrar una accién de dicha
naturaleza por el mismo plazo o el tiempo que faltare para completarlo,
contado desde la muerte del hijo. En este sentido, no puede descono-

187 TEDH, N° 26111/02, de 12 de enero de 2006, parr. 112.
188 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, causa Rol N° 26111-2002, de 12 de
enero de 2006, parr. 112.
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cerse que la muerte del marido es el hecho que da origen a la condicién
de heredero y que autoriza a éstos, a ejercer la impugnacion de filiacién
en contra del supuesto hijo, por lo que apareciendo ligado este derecho
al deceso del padre, lo 16gico es que el plazo para su ejercicio debe con-
tabilizarse a partir de la verificacién del mismo; garantizandose de este
modo, ademas, la certeza y consolidacién en el estatuto filiativo™*.

Impugnacion de la paternidad determinada por
reconocimiento

Esta es la accion destinada a que se declare que la filiacion determina-
da por reconocimiento no corresponde con la realidad. No obstante que
la intencién del legislador fue dar primacia a la realidad bioldgica, no
deja de ser curiosa esta accion, porque la ley no exige correspondencia
con la realidad para reconocer, es decir, se puede reconocer a alguien
que la persona sabe que no es su hijo.

Puede haber matrimonio entre los padres, pero este debe haberse ce-
lebrado con posterioridad al nacimiento del hijo, de lo contrario opera-
ria la presuncion pater is est y la filiacion seria matrimonial, aplicandose
las reglas del capitulo anterior para la impugnacion.

Para esta accion, las reglas aparecen en el articulo 216 del Codigo Ci-
vil, prescribiendo que:

“[...]1a paternidad determinada por reconocimiento podra ser impug-
nada por el propio hijo, dentro del plazo de dos afios contado desde que
supo de ese reconocimiento.

Si el hijo fuese incapaz, esta accidn se ejercerd conforme a las reglas
previstas en el articulo 214.

Si el hijo muere desconociendo aquel acto, o antes de vencido el plazo
para impugnar la paternidad, la accién correspondera a sus herederos
por el mismo plazo o el tiempo que faltare para completarlo, contado
desde la muerte del hijo.

Todo lo anterior se aplicara también para impugnar la paternidad de
los hijos nacidos antes del matrimonio de sus padres, pero el plazo de
dos anos se contara desde que el hijo supo del matrimonio o del recono-
cimiento que la producen.

También podra impugnar la paternidad determinada por reconoci-
miento toda persona que pruebe un interés actual en ello, en el plazo de
un ano desde que tuvo ese interés y pudo hacer valer su derecho”

189 Corte Suprema, Rol N° 3674-2012, de 30 de octubre de 2012.
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Lo anterior se puede esquematizar de la siguiente manera:

El padre que reconoci6 voluntariamente no tiene acciéon de impugna-
cién, porque el reconocimiento es irrevocable, como sefala el articulo
189 inciso segundo del Codigo Civil. Asi lo dijo expresamente la Corte
Suprema, en sentencia dictada en causa de Rol N° 37431-2015:

“[...] que a través del ejercicio de la acciéon de impugnacion en estricto
rigor no se impugna el acto del reconocimiento sino mas bien la filia-
cién y, en el caso de autos, el demandante pretende impugnar la pater-
nidad determinada sobre la base de su reconocimiento amparandose
en la expresion ‘toda persona’ que contiene el inciso 5° del articulo 216
del Cédigo Civil. Sin embargo, es el tenor de la citada disposicién la que
autoriza negarle la titularidad de la accion, pues si se refiere a la pater-
nidad precisamente determinada por reconocimiento resulta inverosi-
mil que se aluda al autor de dicho acto juridico como ‘toda persona, lo
que permite concluir que si el legislador hubiera querido considerarlo
como legitimado activo para ejercer la accién de que se trata habria in-
corporado como tal al ‘padre que reconocié. También que la expresion
‘toda persona’ es alusivo a terceros que tienen interés actual que debe
ser de caracter patrimonial o pecuniario y no solamente moral, y como
el padre que reconocid es precisamente quien voluntariamente admitié
la paternidad, no puede ser estimado como un tercero interesado para
impugnar la filiaciéon™ .

190 Corte Suprema, Rol N° 37431-2015, de 5 de mayo de 2016.
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En cuanto a la impugnacién entablada por el hijo, es necesario obser-
var tres cuestiones: la primera es que, nuevamente, se produce una bre-
cha temporal entre el periodo en que puede demandar su representante
legal y el que puede ejercerlo él mismo, llegado a la mayoria de edad.

Lo segundo es que el articulo 216 del Codigo Civil regula la situacion
del hijo incapaz mediante el reenvio al articulo 214 del mismo cuerpo
de leyes, segun el cual el plazo para impugnar comienza a correr a partir
del nacimiento del nifio, lo que no tiene ningtin sentido tratdndose de la
filiacién no matrimonial, puesto que no se determina por el nacimiento,
sino por el reconocimiento; entonces, lo légico seria que el plazo co-
menzara a correr desde este ultimo acto. La redaccion puede dejar sin
accién por el solo ministerio de la ley a aquellos hijos cuyo reconoci-
miento se produce después del afio de nacido.

VELOsO dice que el plazo para el representante legal del hijo incapaz
se cuenta desde que supo del reconocimiento, pero esta opinion, aunque
practica, no tiene sustento legal'*'.

Finalmente, hay que tener presente que el plazo para ejercer la accion
para el hijo reconocido siendo capaz se estableci6 en dos aflos contados
desde que supo del reconocimiento, porque puede repudiar en uno (por
escritura publica), transcurrido el cual puede impugnar por otro mas,
completando los dos anos.

Los herederos del hijo pueden ejercer la accién por el mismo plazo
que tenia el hijo al que reemplazan: dos anos si fue reconocido siendo
capaz; un ano si fue reconocido siendo incapaz y que se cuenta de la
misma forma que para el hijo y, finalmente, si el plazo estaba corriendo,
por el remanente del plazo.

Respecto de los terceros, la ley exige que pruebe un “interés actual’,
de lo cual surgen varios aspectos:

a) El interés debe estar probado. La Corte Suprema, en la causa Rol
Ne° 3363-2018, explica pormenorizadamente los pasos que se deben rea-
lizar en la impugnacién por terceros, entendiendo que la discusién juri-
dica dice relacién

“en una primera etapa, con determinar silos demandantes estaban legi-
timados para ejercer la acciéon de impugnacion, debiendo para ello probar
que tienen un interés en la destruccion del estatuto de filiacién ya deter-

191 SCHMIDT y VELOSO (2001), p. 196.
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minado de un tercero, -no se trata de una accion popular- y desde cuan-
do se tuvo y pudo hacer valer. En una segunda etapa, se debe establecer si
la paternidad legal se corresponde con la bioldgica o con la social.

La norma del articulo 216 inciso 5 del Cédigo Civil proviene del an-
tiguo 275 inciso primero del mismo texto legal, que sefialaba °El reco-
nocimiento podra ser impugnado por toda persona que pruebe interés
actual en ello, respecto del cual decia el tratadista Luis Claro Solar: ‘la
expresion pruebe interés actual en ello tiene el mismo alcance en el len-
guaje del Codigo que las frases irrogare perjuicio actual o que tenga
interés actual en ello o aunque no tenga parte alguna en la sucesién de
que se sirven los articulos 184, 185 y 187. La ley supone la existencia del
interés en el momento de la impugnacidn; es un interés actual y pro-
bado (82). Por eso dice en el articulo 217, que no seran oidos contra la
legitimacion sino los que prueben un interés actual; y respecto de la
impugnacion del reconocimiento existe la misma razén para exigir que
esta prueba se suministre al entablar la demanda para que el deman-
dante sea oido [...] La ley no quiere que estos juicios de filiacién que
perturban las familias y producen escandalo social se promuevan por
quienes no establezcan y prueben el interés que tienen en destruir la
filiacién natural que lesiona sus derechos. Estos asertos son predicables,
entonces, de la normativa actual, como senala la autora Paulina Veloso:
‘Si las acciones se ejercieren por o contra quienes no estan legitimados
activa y pasivamente, el juez debiera negarse a darles curso, puesto que
ello originaria un proceso que adoleceria de nulidad al haberse ejercido
la accion por alguien a quien la ley no le atribuye capacidad para pro-
moverla. El juez estd facultado para actuar de oficio en estos casos, en
conformidad al articulo 84 del Codigo de Procedimiento Civil. Si se le
diere curso a la demanda deducida con esta falta, el demandado podra
solicitar la correccion de este vicio, a través de una excepcion dilatoria
(art. 303 N° 6 C.P.C.)’ Asi las cosas, establecer por los medios de prueba
legal el interés actual del tercero que ejerce la accion de impugnacion es
esencial en el caso que se ejerza la acciéon conforme al articulo 216 in-
ciso final del Cédigo Civil, dado que si no lo prueba, no puede obtener
en juicio y, por tanto, autoriza al juez a rechazar la demanda con la sola
constatacion de la falta de interés, que no es actual o que no se interpuso
dentro del plazo de un afio contado desde que tuvo el interés y pudo ha-
cerlo valer, sin pronunciarse sobre el fondo de la cuestion debatida, esto
es, la paternidad bioldgica cuestionada™".

192 Corte Suprema, Rol N° 3363-2018, de 20 de febrero de 2019.
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b) El interés debe ser patrimonial. La misma Corte, en causa Rol
N° 2292-2018", declaro:

“Tal como esta Corte ha referido anteriormente (Rol N° 2.954-15, entre
otros) a proposito del analisis del articulo 216 del Cédigo Civil, que no
resulta 16gico ni valido sustentar la accién de impugnacion en un mero
interés moral de un tercero ajeno a los principios de identidad y del in-
terés superior del nifo, pues lo anterior llevaria a instaurar una accién
popular, cuestion no prevista en el precepto en cuestion. Por lo mismo,
tratandose de un tercero, en virtud del inciso final del citado articulo,
dicho interés debe ser necesariamente pecuniario, y no meramente mo-
ral, y que, ademas, debe ser actual”.

En sentencia dictada en causa Rol N° 24.219-19 ratificd esta doctrina
agregando que

“la historia de la legislacién que ha regulado la materia, de la que se
desprende que el sélo interés moral de terceros no los legitima en este
proceder. En efecto, cuando el legislador ha considerado que este tipo de
motivaciones es suficiente, lo ha sefialado expresamente, situacion que
en la actualidad no ocurre en la ley N°19.585, que ha venido a regular la
materia” .

La jurisprudencia ha analizado casos en que se esgrimen distintos
motivos como “interés” para impugnar, acogiendo algunos y descartan-
do otros:

- El demandante, hermano de la demandada, alega que su padre debe
aportar a sus gastos de manutencion y, ademas, a los de la demandada:
lo que constituye suficiente interés, segun lo resuelto por la Corte Su-
prema en causa Rol N° 27307-14160'*". Sin embargo, la misma sentencia
contiene el voto disidente de la ministra Mufioz, quien fue de la opinidn
que el interés

“no se verifica por el solo hecho que el demandante hubiere acreditado
que su padre —~demandado junto a la hija que reconocié- debe proveer
a la manutencidn de él y de su hermana, desde que ello dependera de
cuales sean sus fuerzas patrimoniales, de manera que mientras se des-

193 Corte Suprema, Rol N° 2292-2018, de 21 de agosto de 2018.
194 Corte Suprema, Rol N° 24.219-19, de 11 de marzo de 2020.
195 Corte Suprema, Rol N° 27307-2014, de 25 de mayo de 2015.
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conozca este elemento objetivo basico —que no fue acreditado en autos-
no es posible establecer si el demandante tiene un interés actual que lo
habilite para ejercer la accién de marras”.

- La demandante aduce que la filiacién de la demandada, que le con-
fiere titulo para demandar alimentos, perjudica el pago de la pensién a
favor de sus hijos, que el abuelo de estos —padre de la demandada- acor-
dé voluntariamente:

El maximo tribunal, ademas de tomar en cuenta que la accidn se ejer-
ci6 fuera de plazo, indica que

“la obligacion de los abuelos es subsidiaria, siendo exigible sélo ante la
insuficiencia del padre o madre en la linea respectiva. En la especie, no
se acreditd ese supuesto respecto del padre de los nifos, ni de sus abue-
los paternos, por lo que el pago que comprometié el demandado corres-
ponde a una mera liberalidad, que mal puede esgrimirse en contra de la
obligacion que la legislacion le impone en favor de su hija, parentesco
derivado de un acto voluntario de reconocimiento que no ha sido pri-
vado de efectos™".

- La demandante, actuando como representante legal de su hijo me-
nor de edad, impugné la filiaciéon de una nifa respecto de la cual el
padre de ambos nifios paga alimentos, aduciendo que se afectan los “de-
rechos alimenticios, filiativos, sucesorios y de cualquier otra indole” de
su hijo: la Corte Suprema razona que

“la sola circunstancia del reconocimiento de paternidad obrado por el
demandado con respecto a XX no basta para el probado interés habili-
tante para accionar, como quiera que de aquél no se sigue ni tiene por
qué seguirse consecuencia patrimonial adversa para el padre legal, en
términos que, tras carton, el hijo demandante se vea de alguna manera
afectado™’.

- La representante legal de su hijo menor de edad demanda a su pro-
pio padre y a su hermano legal, al que el primero reconocié como hijo,
pero afios mads tarde engendré6 un hijo de una relacién afectiva con su
supuesta hermana. La “hermana’, en interés de su hijo —quien tendria
tratamiento de incestuoso y cuyos padres jamas podrian contraer ma-

196 Corte Suprema, Rol N° 14544-2017, de 23 de agosto de 2017.
197 Corte Suprema, Rol N° 37792-2015, de 24 de agosto de 2016.
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trimonio por su parentesco— impugn6 la paternidad del “hermano”. El
ADN result6 negativo, y la Corte de Apelaciones de Puerto Montt aco-
gi6 la demanda, pero no mand¢ a inscribir la sentencia’*”.

- El Hermano mayor de edad con discapacidad de una nifia, la de-
manda aduciendo perjuicio en su derecho de alimentos: la Corte Su-
prema rechaza el recurso de casacion sin pronunciarse sobre el interés,
aduciendo que no es posible acceder a la demanda por encontrarse la
filiacion determinada de la demandada acompanada de la posesion no-
toria del estado civil de hija del demandado, que no se tuvo por acredi-
tada en ninguna de las instancias del juicio™”.

No obstante, hay que aclarar que lo importante es que el pago de los
alimentos a una persona perjudique la percepcion de estos a otra es lo
que justifica el interés y no la existencia misma de la pension. Asi en la
causa Rol N° 76.489-2020 senalo:

“El interés actual que exige la norma dice relacion con el perjuicio
patrimonial que el reconocimiento de paternidad acarrea a quien ejerce
la accidn, circunstancia que no se verifica por el solo hecho que la de-
mandante, en representacion de su hijo A., haya acreditado que el padre
fue condenado a pagar una pension de alimentos en favor de la nifia M. A,y
que esa seria la causa por la cual no alcanza a cubrir todas las necesidades de
él, pues se desconocen tanto el monto necesario para cubrir sus necesidades
como las facultades econdémicas del padre, dado que no se establecié ningtin
hecho al respecto; de manera que mientras se desconozcan dichos ele-
mentos objetivos basicos, pues no fueron acreditados en la causa de
alimentos en la cual se basa la presente accion sefialando que la pension
de alimentos no cubre las necesidades del nifio, no es posible estable-
cer si la demandante tiene un interés actual que lo habilite para ejercer
la accién de marras” *°°. Por el contrario, en la causa Rol N°11.467-19
resolvio que “El informe socioeconémico que demuestra el desmedro
economico del hijo del matrimonio a raiz de la pensioén que el conyuge
demandado paga a aquel hijo (mas alta que la que se paga a éste), a lo
cual se aftade lo vertido en el informe social acompafiado por la deman-
dante que, en definitiva se da un escenario de riesgo socioeconémico al
depender el hijo xy en mas de un 70% de la madre para la cobertura de
necesidades basicas. En concepto de esta Corte todo lo anterior incide

198 Corte de Apelaciones Puerto Montt, Rol N° 28-2012, de 18 de abril de 2012.
199 Corte Suprema, Rol N° 3509-2012, de 1 de octubre de 2012.
200 Corte Suprema, Rol N° 76.489-2020, de 29 de diciembre de 2020.
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en el interés propio de la demandante que debe costear en mayor medi-
da las necesidades de su hijo, de suerte que la interpretacion del “interés
actual” que exige la ley para promover esta accién de impugnacién no
ha vulnerado los elementos de interpretacion invocados en el recurso,
pudiendo producirse el efecto que prevé el articulo 211 del Codigo Civil,
por haberse cumplido con el requisito complejo estatuido en el inciso
final del articulo 216™*".

- El SENAME concurria como demandante, aqui la Corte razoné
que: “el Sename no ha concurrido propiamente como un tercero con un
interés actual, sino —como sugiere una de las hipétesis del considerando
noveno del fallo de base- como representante legal de la nifia, en tanto
institucion a cargo de su cuidado personal, en virtud de lo que establece
el articulo 57 de la Ley 16.618 en los siguientes términos: “En tanto un
menor permanezca en alguno de los establecimientos u hogares susti-
tutos regidos por la presente ley, su cuidado personal, la direccién de
su educacidn y el derecho a corregirlo, correspondera al Director del
establecimiento o al Jefe del hogar sustituto respectivo”. Esta represen-
tacidn legal derivaria, entonces, del hecho de tener a cargo el cuidado
personal de los NNA institucionalizados, consagrado expresamente en
el articulo 57 de la Ley 16.618, mientras “permanezca en alguno de los
establecimientos” o incluso bajo el cuidado de terceros en alguno de los
“hogares sustitutos regidos por la presente ley”. En el mismo sentido y
complementando lo anterior aparece la regla del articulo 4° de la Ley
19.620 que dispone: “El Servicio Nacional de Menores y los organismos
acreditados ante éste para los efectos de lo establecido en el articulo 6°
en conformidad a las disposiciones que sean aplicables, podran hacerse
parte en todos los asuntos que regula esta ley, en defensa de los dere-
chos del menor comprendido dentro de sus normas. Esta facultad po-
dra ejercerse hasta que surta efectos la adopcion y, con posterioridad,
so6lo en relacidn con el juicio de nulidad de la adopcion.” Sexto: Que, la
legislacion chilena no regula de modo expreso la posibilidad de que el
Estado intervenga ejerciendo acciones filiativas, como ocurre en mode-
los comparados. En el caso de Espaiia, el articulo 749 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil establece un rol preponderante del Estado en estos pro-
cesos, en especial en aquellas materias que dicen relacion con personas
con discapacidad, menores o bien, aquellos que se encuentran en una

201 Corte Suprema, Rol N° 11.467-2019, de 16 de marzo de 2020.
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situacion de ausencia legal, y en dicho contexto, la norma citada estable-
ce que el Ministerio Fiscal siempre sera parte en los procesos relativos
tanto a la determinacién como la impugnacion de la filiacién, y velard a
lo largo de todo el procedimiento por la salvaguarda del interés superior
del nifo, encontrandose facultado por el articulo 137 del Cédigo Civil
espafiol para impugnar la filiacién en representacion del hijo menor.
En Francia se observan normas en el mismo sentido; el articulo 336 del
Codigo Civil francés establece que “la filiacion legalmente establecida
puede ser impugnada por el fiscal si los indicios extraidos de los actos
mismos lo hacen improbable o en caso de fraude contra la ley”. Sépti-
mo: Que, esta Corte es de parecer que la ausencia anotada en nuestro
modelo normativo no puede justificar la abstencion del Estado frente a
situaciones como la que se viene razonando, puesto que por aplicacién
de los principios inspiradores del sistema filiativo chileno y, por todos,
el del interés superior del nifio, se justifica de manera razonable la inter-
vencion del Sename en el ejercicio de la presente accién de impugnacion
de filiacién de la menor, como se ha razonado con base en el articulo
57 de la Ley 16.618, no avizorandose un reproche de legalidad ni menos
una falsa aplicacion de la norma cuestionada por el recurso, esto es, del
articulo 216 inciso final del Cédigo Civil™*>.

c) Elinterés debe ser actual. Debe existir al momento de interponerse la
demanda, no en el futuro. Asi, si se alega que el interés radica en el derecho
de alimentos, este debe ser estar establecido en una sentencia judicial, espe-
cialmente si quien lo alega es un adulto, porque solo en un juicio quedara
demostrado el estado de necesidad, que no existe otro obligado de mejor
derecho y el monto de los alimentos, respecto de los que debera luego
acreditarse como que impugna el derecho del hijo perjudica. Todavia mas
clara esla situacion de la herencia, por cuanto esta solo se adquiere cuando
muere el causante. Asilo dijo la Corte Suprema en Rol N°1896-2009:

“La mera calidad de herederos que se invoca por los demandantes, no
los habilita para impugnar el reconocimiento de paternidad de que se
trata, desde que sus derechos hereditarios no nacen sino con la delacién
de la herencia pretendida, hecho que por ser futuro e incierto, no cum-
ple con la exigencia en comento™*.

En otra arista del mismo tema, en que los herederos del presunto pa-
dre habian repudiado la herencia, la Corte, luego de explicar magistral-

202 Corte Suprema, Rol N° 36.533-2021, de 21 de julio de 2022.
203 Corte Suprema, Rol N° 1896-2009, de 1 de junio de 2009.
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mente el derecho real de herencia y sus semejanzas y diferencias con su
regulacion en el derecho francés, concluye en la sentencia dictada en
causa Rol N° 3622-227

“En consecuencia, a partir de lo razonado en este motivo y el preceden-
te, se puede sostener que la repudiacion es, en definitiva, una expresion
de voluntad del heredero de no ejercer los derechos que contiene el pa-
trimonio del causante y expresa la negativa a contraer las obligaciones
de caracter patrimonial de las que éste era titular, sin embargo, ciertas
obligaciones presentan para el heredero que repudia un caracter perso-
nal, como consecuencia de su naturaleza extrapatrimonial y respecto
de éstas continta obligado en su calidad de heredero, entre las que esta
la del inciso 2° del articulo 317 del Cédigo Civil antes citado. Atendido
lo anterior, la sentencia impugnada no ha incurrido en el yerro que el
recurrente denuncia en el acapite relativo a los efectos de la repudiacion,
por lo que debe ser desestimado™.

Finalmente, cabe hacer presente un aspecto que se aplica, asimismo,
a los terceros a los que la paternidad irroga perjuicio actual del articulo
213 del Cédigo Civil y a los terceros perjudicados en sus “derechos sobre
la sucesidn testamentaria, o abintestato’, del articulo 218: si bien estos
articulos y el 216 en la filiacién no matrimonial les concede accién para
intentar la accién contra el hijo, el articulo 317 del Cédigo no los reco-
noce como legitimos contradictores.

Asi se puede apreciar en el siguiente cuadro:

Legitimos contradictores Titulares Libro I, Titulo VIII, Parrafo 3 del CC
(art. 317 del CC)

Padre Padre

Madre Madre

Hijo Hijo

- Herederos del padre o madre Herederos

fallecidos (solo como legitimados pasivos)
- Herederos del hijo (solo como
legitimados activos)

Terceros

Esto tiene consecuencias, porque la regla general en nuestro derecho
es el efecto relativo de las sentencias, conforme al articulo 3° del Cédigo
Civil. No obstante, el articulo 315 del mismo otorga a la sentencia que

204 Corte Suprema, Rol N° 3622-2022, de 9 de noviembre de 2022.
205 En el mismo sentido Corte Suprema, Rol N°79.897-2021, de nueve de noviem-
bre de dos mil veintidés.
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declara verdadera o falsa la filiacion efectos erga omnes, siempre que se
cumplan los requisitos del articulo 316 del Codigo, que debe interpretar-
se restrictivamente porque es una norma de excepcion.

Los requisitos son:

- Que la sentencia esté ejecutoriada.

- Que haya sido pronunciada contra legitimo contradictor.

- Que no haya habido colusién en el juicio.

Es el articulo 317 del Codigo Civil el que sefiala quiénes son legiti-
mos contradictores: padre, madre, hijo, herederos del padre o madre
fallecidos (contra los que el hijo puede ejercer la accién), herederos del
hijo fallecido (que pueden iniciar la accion). Entonces, los herederos no
aparecen como legitimados activos, sino solo pasivos y los terceros no
son considerados como legitimados activos.

El primer informe de la Comision de Constitucion sustituye el inciso
segundo del articulo 317 original dando caracter, también, de legitimos
contradictores a los herederos del padre o madre fallecidos en contra
de quienes el hijo podra dirigir o continuar la accién, y a los herederos
del hijo fallecido cuando estos se hagan cargo de la accion iniciada por
aquel o decidan entablarla.

Sin perjuicio de lo anterior, no todo heredero es legitimo contradic-
tor, y asi se decidid por la Corte Suprema, sefialando que:

“[...] la recurrente cuestiona que se acogiera una demanda intentada en
contra de las herederas del presunto padre, en circunstancias que una de
ella habia fallecido a la época de su interposicion, de lo que se sigue la
caducidad de la accién por no haberse dirigido contra la sucesién como
universalidad.

Sin embargo, los razonamientos contenidos en la sentencia impugnada
analizan y desestiman cada una de las alegaciones planteadas, efectuan-
do una correcta aplicacion de la normativa atinente al caso de que se
trata, a partir de los hechos acreditados, pues la recurrente discute la
falta de emplazamiento de todos los herederos, sin precisar si existirian
otros y, en ese caso, su identidad y parentesco con el presunto padre;
luego, respecto de las herederas que fueron demandadas, se justifica la
transmisibilidad de la accion a partir de lo previsto en el articulo 317 del
Codigo Civil, por lo que, en tal circunstancia, aparece como correcta-
mente enderezada en contra de la conyuge sobreviviente, situacién que
no ocurre respecto de la hermana del causante, quien, si bien es sucesora
de su madre, no lo es del hermano, todo segtn las reglas de la sucesién
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intestada, lo que lleva a excluirla como legitimada pasiva en el proceso;
Y, por ultimo, en lo que respecta a la excepcion de caducidad, los jueces
razonan que estando validamente constituida la relacion juridica pro-
cesal respecto de la demandada XX, quien posee la calidad de legitima
contradictora, en nada la afecta la exclusion de la otra demandada, aten-
dido lo previsto en el articulo 315 del Cédigo Civil, que dispone que ‘El
fallo judicial pronunciado en conformidad con lo dispuesto en el Titulo
VIII que declara verdadera o falsa la paternidad o maternidad del hijo,
no solo vale respecto de las personas que han intervenido en el juicio,
sino respecto de todos, relativamente a los efectos que dicha paternidad
o maternidad acarrea, que permitiria emitir la declaracion solicitada en
un juicio iniciado contra varios demandados, cuando ha concluido res-
pecto de algunos™°.

En la causa Rol N° 1324-2018, la misma Corte aclara:

“[...] del tenor de la ley se extrae que son legitimos contradictores, el
hijo, el padre, la madre, los herederos del hijo siempre que actiien como
demandantes y los herederos de los padres siempre que actien como
demandados. Se excluye de modo absoluto solo a los terceros con in-
terés [...]. Que, del tenor literal del inciso segundo del articulo 317 del
Codigo Civil, se infiere que constituye la regla general en materia de
acciones de filiacién y que el legislador no distingue situaciones particu-
lares, pues, luego de definir quienes son ‘legitimos contradictores, am-
plia el concepto y lo extiende también a los herederos. Por consiguiente,
no puede sino entenderse que la ley autoriza expresamente al hijo para
dirigir la acciéon de reclamacion en contra de los herederos del presunto
padre si éste fallece antes de la demanda y para continuarla en su con-
tra, si el deceso tiene lugar en el curso del juicio. Esta interpretacidn se
refuerza ain mas si se tiene presente que el articulo 318, modificado por
la Ley N° 19.585, resolvid el problema de la multiplicidad de herederos
al disponer que: ‘El fallo pronunciado a favor o en contra de cualquiera
de los herederos aprovecha o perjudica a los herederos que citados no

boa)

comparecieron .

Mas tarde, el mismo tribunal fue mas preciso en la correcta interpre-
tacion de estas normas:

206 Corte Suprema, Rol N° 11657-2017, de 21 de agosto de 2017.
207 Corte Suprema, Rol N° 1324-2018, de 6 de septiembre de 2018.
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“La extrema dureza de la norma se explica porque se trata de una situa-
cion de excepcidn en que se permite a un sujeto, que no tiene el carac-
ter de legitimo contradictor conforme al articulo 317 del Cédigo Civil,
intervenir en un acto juridico unilateral ejecutado por un tercero que
beneficia a otra persona —como es el reconocimiento- con el solo objeto
de precaver fraudes que pudieran perjudicarlo, como aparece plasmado
en la Historia de la Ley N° 19.585, en que en el Primer Informe de la
Comisién de Constitucion, pag. 397-398 se sefiala ‘La Comisidn prefirié
distinguir la fecha inicial de cémputo de los plazos segun si se trata del
hijo, en cuyo caso se considera desde que supo del reconocimiento, o de
los terceros. Respecto de ellos, juzgd equitativo mantener el criterio del
Codigo vigente —articulo 275, inciso segundo, en relacion con el articulo
217-, de que se cuente desde que tuvieron interés actual y pudieron ha-
cer valer su derecho. Se cautela de esta manera la posibilidad de que el
reconocimiento se preste para fraudes contra terceros”***.

Impugnacion de la maternidad

Es aquella accién destinada a que se declare que la maternidad no
corresponde a quien pasa como progenitora por existir falso parto o
suplantacion del hijo.

En esta accidn no se busca directamente probar la falta de correspon-
dencia con la biologia, porque se sigue el aforismo mater semper certa
est, sin considerar las posibilidades que hoy otorga la técnica, como la
gestacion en matriz ajena (que nuestro derecho no reconoce, pero ocu-
rre en la practica).

Esta contemplada en el articulo 217 del Cédigo Civil:

“La maternidad podra ser impugnada, probandose falso parto, o su-
plantacion del pretendido hijo al verdadero.

Tienen derecho a impugnarla, dentro del afio siguiente al nacimiento,
el marido de la supuesta madre y la misma madre supuesta.

Podran también impugnarla, en cualquier tiempo, los verdaderos pa-
dre o madre del hijo, el verdadero hijo o el que pasa por tal si se reclama
conjuntamente la determinacion de la auténtica filiacién del hijo ver-
dadero o supuesto. Si la accién de impugnacion de la maternidad del
pretendido hijo no se entablare conjuntamente con la de reclamacién,

208 Corte Suprema, Rol N° 3363-2018, de 20 de febrero de 2019.
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debera ejercerse dentro del afio contado desde que éste alcance su plena
capacidad.

No obstante haber expirado los plazos establecidos en este articulo, en
el caso de salir inopinadamente a la luz algin hecho incompatible con
la maternidad putativa, podra subsistir o revivir la accion respectiva por
un ano contado desde la revelacion justificada del hecho”

El articulo 218 del Cddigo Civil, a su turno, se refiere a la impugna-
cién por terceros, indicando que:

“Se concedera también la accién de impugnacion a toda otra persona
a quien la maternidad aparente perjudique actualmente en sus derechos
sobre la sucesion testamentaria, o abintestato, de los supuestos padre o
madre, siempre que no exista posesion notoria del estado civil.

Esta accion expirara dentro de un afo, contado desde el fallecimiento
de dichos padre o madre”.

También tendran accién el verdadero padre, la verdadera madre y el
verdadero hijo, sin plazo, si ademas reclaman la filiacién correspondien-
te.

Lo anterior puede resumirse de la siguiente manera:

Legitimados Activos Legitimados Pasivos Plazo
Marido Madre Supuesta 1 ano contado desde el Nacimiento.
de la Madre Supuesta E
Hijo
Madre Supuesta Hijo 1ano
desde Nacimiento
Verdadero Padre O Madre Supuesta 1 ano contado desde la Plena
Verdadera Madre E Capacidad del Hijo
Hijo Si gjerce la accion segin 208 CC: No
Prescribe
Verdadero Hijo O Supuesta Madre 1ano contado desde la Plena
Hijo Suplantado (Y verdadera Capacidad del Hijo
madre(208CC)) -Si ejerce la accion segun 208 CC: No
Prescribe
Hecho nuevo Incompatible  Madre Supuesta 1 ano contado desde la Revelacion
con la Maternidad Putativa E Justificada del Hecho
Hijo
Terceros Perjudicados Madre Supuesta 1ano contado desde la Muerte del
Actualmente en la E Supuesto Padre o Madre
Sucesion Hijo
(si no existe posesion
notoria)

En esta accién no se distingue entre filiacién matrimonial y no ma-
trimonial.
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Los terceros pueden intervenir siempre que no exista posesion de es-
tado. Pero el articulo 219 del Cédigo Civil sanciona a los que hayan te-
nido parte en el fraude de falso parto o de suplantacion con la pérdida
de cualquier provecho que hayan podido obtener de esta situacion, lo
que incluye el ejercicio de la accion, y les impide ejercer sobre el hijo los
derechos de patria potestad o para exigirle alimentos o para suceder en
sus bienes por causa de muerte.

La sentencia que sancione el fraude o la suplantacion debera declarar
expresamente esta privacion de derechos y se subinscribira al margen de
la inscripcién de nacimiento del hijo.

La Corte Suprema, en causa de Rol N° 16189-2014, tiene por acre-
ditada la maternidad de la tia respecto de la demandante aplicando la
presuncion del articulo 199 del Cédigo Civil por no haber concurrido a
realizarse las pruebas de ADN, declarando que:

“[...] la inscripcion de dofa XX, como hija de filiacion matrimonial
de su madre legal y padre bioldgico, hermano de su madre bioldgica, se
basa en un hecho que no corresponde a la realidad, cual es que nacié del
parto de su madre legal, por lo que se configura la hipdtesis contempla-
da en el articulo 217 en relacion al articulo 208 del Cédigo Civil”**.

En cambio, rechaza el recurso y, consecuencialmente, la demanda en
causa de Rol N° 20732-2014, porque:

“[...] no se advierte la existencia de las infracciones que se denuncian
por la recurrente desde que, conforme lo dispuesto por los articulos 217
y 218 del Cédigo Civil, los hechos descritos en la demanda, en los que se
funda la impugnacion y la reclamacién de la filiacién materna deducida,
por la abuela o tia paterna de don XX, no reunen las exigencias de ad-
misibilidad alli mencionadas no sélo en lo que se refiere a la titularidad
de la accién sino también a los supuestos de hecho previstos en una y
otra disposicion para la impugnacién de la maternidad, ninguno de los
cuales se cumple en la especie” .

En una sentencia muy peculiar dictada en causa Rol N° 33.778-2.017,
en que se afirma que la posesion notoria “no puede tener lugar contra

209 Corte Suprema, Rol N° 16189-2014, de 9 de febrero de 2015.
210 Corte Suprema, Rol N° 20732-2014, de 28 de agosto de 2015.
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filiacion legalmente determinada’, en circunstancias que la ley no dis-
tingue, la Corte acoge la impugnacién de maternidad en sentencia de
reemplazo fundado, entre otras cosas, en que el demandado no es hijo
bioldgico de la presunta madre, sino de una tercera y que “ante una fi-
liaciéon legalmente determinada no cabe el reconocimiento efectuado
ulteriormente, mientras aquélla no sea destruida mediante las acciones
de rigor”*". En este caso no hubo falso parto o suplantacion de hijo, sino
que el demandado nacié en Argentina en 1963 como hijo de filiacién
matrimonial (en ese tiempo legitima), cuyo padre se vino con él a Chile
y contrajo matrimonio con la presunta madre, quien reconocié al hijo
de su marido como propio por escritura publica en 1973 y en esa calidad
vivi6 toda su vida, salvo cuando contrajo matrimonio en 1984, en que
seflalé como madre a la tercera.
En causa Rol N° 353-2011"* la misma Corte aclara que:

“[...] la disposicion del articulo 218 del Cddigo Civil contempla una
situacion de legitimacion activa, distinta a las hipdtesis del articulo 217
del mismo texto legal, de una naturaleza y con una regulacién propia,
debe concluirse también en una inevitable consecuencia esto es que la
posibilidad que esta ultima disposicion contempla, haciendo subsistir o
revivir la accién que no se ejercio en los plazos que establece, no es po-
sible aplicarla a otros casos como el que se trata en la especie y que dice
relacion con los terceros que impugnan la maternidad que los perjudica
en sus derechos hereditarios [...]. Que por otro lado, cabe consignar que
en el caso sub-lite no ha resultado acreditado el presupuesto basico de
la accién de impugnacién deducida, esto es, el hecho que la demandada
no es hija bioldgica de quien aparece como su madre, desde que no se
ha rendido prueba suficiente en ese sentido para desvirtuar la presunta
maternidad, siendo insuficiente a este respecto la sola testimonial rendi-
da, lo que determina que la decision recaida sobre la resolucién de la litis
pueda ser modificada en los términos planteados por la recurrente”".

Accion de desconocimiento

La accién de desconocimiento es la que persigue la declaracion que la
paternidad matrimonial no procede por no cumplirse los requisitos de

211 Corte Suprema, Rol N° 33.778-2.017, de 29 de noviembre de 2017.
212 Corte Suprema, Rol N° 353-2011, de 28 de marzo de 2011.
213 Corte Suprema, Rol N° 353-2011, de 28 de marzo de 2015.
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la presuncion pater is est del articulo 184 del Codigo Civil. No se discute
la correspondencia con la filiacion bioldgica directamente, sino los pre-
supuestos de la presuncion.

El mismo articulo, en su inciso segundo, dispone que:

“No se aplicara esta presuncion respecto del que nace antes de expi-
rar los ciento ochenta dias subsiguientes al matrimonio, si el marido no
tuvo conocimiento de la prefiez al tiempo de casarse y desconoce judi-
cialmente 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”

La Ley N° 21.264 de 2020 que eliminé el impedimento de segundas
nupcias, precis6é una nueva hipotesis para el desconocimiento en el ar-
ticulo 1.2, esto es, si la mujer contrae sucesivamente dos matrimonios y
da a luz un nifo después de celebrado el segundo, se presume hijo del
segundo marido, cualquiera sea el plazo que haya transcurrido desde la
disolucion del primer matrimonio, pero el marido que se presume pa-
dre puede desconocer esta paternidad si se dan los supuestos previstos
en el parrafo anterior. Si se acoge la demanda se presumira padre al ma-
rido del matrimonio anterior, siempre que el nifio haya nacido dentro
de los trescientos dias siguientes a su disolucion.

Si bien pareciera que se introduce un nuevo supuesto de desconoci-
miento, lo cierto es que se podria haber efectuado igualmente con las
reglas anteriores, puesto que esta sujeto a los presupuestos generales de
la accién que se veran a continuacion.

En este caso, la accidn corresponde exclusivamente al marido, quien
puede ejercer la accion de la siguiente forma:

Legitimados Legitimados Plazo
activos pasivos
Marido Hijo - 180 dias desde que supo del parto.

- 1 afo si estaba separado de hecho.

Presuncién de conocimiento:

- Si estaba en la misma ciudad: lo supo de inmediato.
- Si estaba ausente: Inmediatamente a su retorno.
Excepcion: ocultacion de parto

La accion procede siempre que™*:
a) El hijo nazca antes de ciento ochenta dias subsiguientes al matri-
monio.

214 Greeven (2017), p. 245.
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b) El marido haya ignorado la prefiez al casarse.

c) El marido desconozca su paternidad.

d) Elmarido no haya reconocido al hijo después de nacido por actos
positivos.

Sin embargo, estas reglas no tienen mucha utilidad practica, por
cuanto:

1) Sise acoge, el hijo puede ejercer la accién de reclamacion.

2) Sise rechaza, el padre puede ejercer la accién de impugnacion.

Ejerciendo estas acciones de reclamaciéon o impugnacién, se debe
realizar la prueba pericial biologica, conforme a las reglas generales para
determinar la correspondencia con la biologica del sujeto.

Esta accion tenia mas sentido cuando no se habia descubierto la prue-
ba de ADN vy otras pruebas bioldgicas de menor poder de exclusion, en
que las presunciones eran la unica forma de establecer la filiacion de
modo mas o menos certero, pero han sido superadas por la técnica, ya
que, por ejemplo, el plazo de 180 dias que antes tornaba viable al nifio
(nacimiento aproximadamente a los seis meses de gestacion), hoy se ha
relativizado gracias a las incubadoras que permiten la supervivencia de
neonatos cada vez mds pequenos.

Nulidad del reconocimiento

Como explica VELOsO, la accién de nulidad “esta dirigida a que el
Tribunal declare invalido un acto juridico determinado [...] por omi-
sién de ciertos requisitos que la ley prescribe para el valor del acto; y
consiguientemente deben retrotraerse las cosas al estado anterior a la
celebracién de dicho acto juridico™".

No es propiamente una accién de filiacion, sino que se trata de una
acciéon de nulidad que es gobernada por las mismas reglas sobre nulidad
de actos juridicos de los articulos 1681 y siguientes del Cédigo Civil.

Para entender su regulacion en el contexto de la filiacion, se debe re-
cordar, primeramente, lo que sefiala el inciso primero del articulo 1445
del mentado Codigo:

“Para que una persona se obligue a otra por un acto o declaracion de
voluntad es necesario:

215 SCHMIDT y VELOSO (2001), p. 135.
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1° que sea legalmente capaz;

2° que consienta en dicho acto o declaracién y su consentimiento no
adolezca de vicio;

3° que recaiga sobre un objeto licito;

4° que tenga una causa licita”

Entonces, siendo el reconocimiento un acto juridico unilateral por
medio del cual una persona afirma ser el progenitor de otra, contra-
yendo obligaciones a su respecto, puede faltar algtin requisito que la ley
prescribe para el valor de dicho acto, igual que sucede con cualquier
otro acto juridico.

Cuando el articulo 202 del Cédigo Civil habla de error, fuerza o dolo
se esta refiriendo a vicios del consentimiento, semejantes a los que con-
taminan cualquier acto o declaracion de voluntad y se limita a reducir
los plazos necesarios para el ejercicio de la accion, en la siguiente forma:

“La accion para impetrar la nulidad del acto de reconocimiento por
vicios de la voluntad prescribira en el plazo de un afio, contado desde la
fecha de su otorgamiento o, en el caso de fuerza, desde el dia en que ésta
hubiere cesado”

Esto se sintetiza en el siguiente cuadro:

Tipo de vicio Legitimacion activa Legitimacion pasiva Plazos

Error Padre o madre o Hijo o 1 afio contado desde

o dolo ambos (herederos representante el reconocimiento
art. 1684 del CO) legal

Fuerza Padre o madre o Hijo o 1ano contado desde
ambos (herederos representante que hubiera cesado la
art. 1684 de CC) legal fuerza

Participa, como se dijo, de todas las caracteristicas de la nulidad rela-
tiva general del Cédigo, salvo en cuanto a los plazos y a que el error en la
persona vicia el consentimiento, porque es determinante para contratar.

Todavia se aplica lo dicho por CLARO SOLAR, aunque referido al re-
conocimiento de hijo natural, a la accién que introdujo la Ley N° 19.585,
quien sefalaba:

“[...] como acto o declaracion de voluntad, el reconocimiento de hijo
natural puede adolecer de los vicios de que es susceptible el consenti-
miento: el error, la fuerza y el dolo.
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Para ser vélido el consentimiento debe ser la expresion de una voluntad
libre o consciente. Si el reconocimiento es el resultado de maquinacio-
nes, no seria evidentemente el caso de aplicar el articulo 1458, pues, no
se trata aqui de un contrato, sino de un acto unilateral de voluntad, pero
los tribunales apreciaran si las maniobras dolosas han hecho al autor del
reconocimiento en el error de creerse padre. El error, independiente de
toda idea de dolo de un tercero, puede referirse, o a la persona misma
del hijo reconocido, como cuando se ha querido reconocer a tal persona
determinada y se da a esta persona en el instrumento de reconocimien-
to una denominacion que corresponde a otra, o puede recaer solamente
sobre la filiacion del individuo a quien se reconoce, como cuando se re-
conoce efectivamente a la misma persona a quien se deseaba reconocer;
pero el reconocimiento es determinado por la creencia errdnea de que
esa persona es hijo del que la reconoce por tal [...]”**.

Un caso que pone de relieve las caracteristicas de esta nulidad es el
que se relata en la causa Rol N° 6682-2021, sobre nulidad de derecho
publico, en que la Corte Suprema razona de la siguiente manera:

“En el caso que nos convoca, lo que se pretende no es la nulidad de un
acto administrativo, desde que el reconocimiento de una hija efectuado
por los padres en el acto del matrimonio, a que se refiere el articulo 187
N° 1 del Cédigo Civil, tiene por caracteristica el ser un acto voluntario
o espontaneo, de naturaleza solemne, abstracto, unilateral y declarativo,
emanado exclusivamente de los contrayentes, y respecto del cual la fun-
cionaria del Servicio de Registro Civil se ha limitado a dejar constancia,
tomando debida nota de la voluntad expresada por los conyuges. Por su
parte, la posterior subinscripcion que se hizo en la partida de nacimien-
to de la nifa, mas alla del error observado por parte de los sentenciado-
res, consistente en marcar en la misma el recuadro “legitimacion Ipso
Jure’, en lugar de aquél que correspondia al de “legitimacion por matri-
monio’, tampoco supone un acto de decision por parte de la autoridad,
sino que es necesaria consecuencia de la voluntad que los contrayentes
manifestaron en el acto del matrimonio. Noveno: Que la circunstancia
antes anotada, tornaba desde ya improcedente la demanda de nulidad
de derecho publico planteada, por lo que, atin en el caso que esta Corte
estimara que la paternidad respecto de la menor no quedd establecida,
al no haberse manifestado el reconocimiento por parte del actor, ante

216 CLARO SOLAR (1944), pp. 50 V ss.
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el Oficial del Registro Civil y al momento de la celebracion del matri-
monio, configurandose el yerro juridico denunciado, éste careceria de
influencia en lo dispositivo del fallo, pues como bien sefialan los senten-
ciadores, del vicio de falta de consentimiento debid reclamarse a través
del medio de impugnacion que contempla el articulo 202 del Codigo Ci-
vil, no resultando procedente utilizar la accién de Nulidad de Derecho
Publico para impugnar ese acto[...]”*".

El problema es que las normas generales no siempre se adaptan bien a
la situacion de la filiacidn, lo que plantea numerosas dudas. Por este mo-
tivo la jurisprudencia ha ido adaptando las reglas generales a la materia,
no siempre con apego estricto a la normativa.

Error

El error es “una falsa representacidn de la realidad, que lleva al padre
o madre a actuar de una forma que, de no existir, no habria actuado™**.

La Corte Suprema ha estimado que existe error cuando un sujeto re-
conoce a un nifo, creyendo que es su hijo y, con posterioridad, se prue-
ba que no lo es. Porque, en ese caso:

“[...] su voluntad se encontraba viciada, pero no por la fuerza, como
sostuvo el recurrente, sino por la concurrencia de una falsa represen-
tacion de la realidad que radico en la identidad del nifio, la que de no
haber existido, habria evitado que lo reconociera como su hijo, y que
aquélla se mantuvo hasta conocer el resultado del examen biolégico que
acompand en su demanda, cuyo resultado fue corroborado con la prue-
ba pericial pertinente, puesto que ambos excluyeron de la paternidad al
actor en relacion al nifio reconocido, por lo que al demandante atendido
el actual estado de la ciencia y los hechos establecidos en la causa, no le
era posible desprenderse de esa falsa representacion de la realidad, sino
una vez obtenida esa certeza por medio de dichos examenes™*.

En la causa Rol N° 12492-2014, el demandante alega fuerza, y la Corte
casa de oficio por configurarse error, lo que el voto de minoria de la mi-
nistra Munoz fustiga sefialando que:

217 Corte Suprema, Rol N° 6682-2021, de 29 de junio de 2021.
218 Corte de Apelaciones de Valdivia, Rol N°132-2010, de 1 de septiembre de 2010.
219 Corte Suprema, Rol N° 5127-2014, de 17 de noviembre de 2014.
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“[...] no es posible considerar que concurre un vicio distinto al alegado
por aquel en cuyo beneficio se encuentra establecida la nulidad relati-
va, precisamente, porque es una circunstancia que se entiende afecté
la libertad para manifestar su voluntad en un sentido determinado, de
manera que solo le corresponde al afectado definir lo que ha ocurrido
en su fuero interno. Distinta es la situacion en la nulidad absoluta, en
que el juez puede y debe declarar de oficio el vicio que aparece de mani-
fiesto en el acto o contrato, basicamente, porque ahi el vicio aparece o se
desprende del acto mismo, es un vicio objetivo.

Lo contrario, implica privilegiar lo que, segtn el criterio personal de
los juzgadores, ‘debid haber ocurrido’ en un caso como éste —el recono-
ciente no habria reconocido a esa nifa si hubiera sabido que no era su
hija- sin que exista ningin antecedente que permita sostener que ello
fue asi en el caso de autos, desde que el examen de ADN lo tnico que
hace es establecer que el demandante no es el padre bioldgico de la nifia,
pero no que al reconocerla desconocia ese hecho™*°.

En cambio, en la causa de Rol N° 46516-2016, los mismos senten-
ciadores rechazaron la casacién, por encontrarse ajustada a derecho
la sentencia que desestimé “la demanda, por no haberse acreditado la
existencia de error, como vicio del consentimiento, en la declaracion
de voluntad del actor de reconocer a la nifia, al no existir antecedentes
concretos que permitan determinar desde cuando las partes retomaron
la relacidon sentimental, la época de su concepcion o el hecho de haber
conocido o desconocido el actor, a la época del reconocimiento, que
no era su hija bioldgica. Asimismo, se descarté un actuar doloso de la
demandada, ante la insuficiencia probatoria, unido al hecho de que el
demandante reconocid en su libelo haber tenido conocimiento de las
relaciones sentimentales que la demandada tuvo con otra persona du-
rante un periodo en que cesaron la convivencia, situacion acorde con los
dichos de la demandada™".

Respecto del plazo, en la causa de Rol 138.313-22, la Corte expresé que:

“[...] Que se debe tener presente que el articulo 202 del Cédigo Civil
dispone que “La accidén para impetrar la nulidad del acto de recono-
cimiento por vicios de la voluntad prescribira en el plazo de un aflo,
contado desde la fecha de su otorgamiento o, en el caso de fuerza, desde

220 Corte Suprema, Rol N° 12492-2014, de 18 de marzo de 2015.
221 Corte Suprema, Rol N° 46516-2016, de 13 de septiembre de 2016.
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el dia en que hubiere cesado.” Como puede observarse, se trata de una
accion de nulidad con una regla especial que reduce el plazo del dere-
cho comtn, de cuatro afios a uno, y replica el criterio de contabilizacién
del tiempo contenido en el articulo 1691 del Cddigo Civil, en el caso de
fuerza, donde el afo se cuenta desde que hubiere cesado, o en el de error
o dolo, desde su otorgamiento. La reduccion del plazo tiene el mismo
fundamento que subyace a la brevedad de los plazos de caducidad en
materia de impugnacidn, cual es darle estabilidad a quien ha alcanzado
el estado civil de hijo o hija respecto de una persona, producto de la de-
terminacion de su filiacion™**.

Solicitado que fue al Tribunal Constitucional en causa Rol N° 14.275-
23 el pronunciamiento acerca de la inaplicabilidad del articulo 202 del
Codigo Civil en la parte relativa al plazo para interponer la accién por
el vicio de error, éste lo rechazd con fecha 26 de octubre de 2023, argu-
mentando, entre otras cosas, que:

“Que, adicionalmente, el requirente reclama que la aplicacion del arti-
culo 202 del Codigo Civil, en su caso, atenta contra su derecho a la tutela
judicial efectiva, que le aseguran el articulo 19 N° 3 de la Constitucién
Politica de la Republica, los articulos 1.1 y 24 de la Convencién America-
na de Derechos Humanos y los articulos 2.1y 26 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos. Pues bien, esto tampoco es efectivo; el
legislador nacional ha establecido una accién para impetrar la nulidad
del reconocimiento voluntario, y su decision de establecer un plazo de
caducidad -mads que de prescripcidn- respecto de la misma, es entera-
mente legitima. De hecho, la prescripcion extintiva es una institucién
perfectamente reconocida en nuestro derecho, y la caducidad de accio-
nes también. La cuestidon planteada, de nuevo, dice relacion con el mo-
mento desde el cual se computa el plazo para accionar, pero aqui olvida
el requirente lo que ya se dijo: las diferentes garantias constitucionales (y
las que reconocen tratados internacionales) pueden verse enfrentadas, y
en ese caso es legitimo limitar alguna, como Unica manera de asegurar
la otra. Parece a estos sentenciadores que, sin la limitaciéon que supone
que el plazo para ejercer la acciéon se compute desde la ejecucion del
acto, cuando se alega como causa de la nulidad el error, la tutela de la

222 Corte Suprema, Rol N° 138.313-22, de veintiséis de abril de dos mil veintitrés y
en causa Rol Rol N° 865-22, de seis de octubre de dos mil veintidds, esta con voto en
contra del Ministro Sr. Simpértigue. Lo mismo habia dicho la Corte previamente en
causa Rol N° 16521-2018, de 28 de agosto de 2019.
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accion del interesado se extiende en demasia, a expensas del derecho de
la hija a mantener su filiacion, a ver resguardado su interés superior, y a
que se cautele su seguridad juridica, amparada por una realidad familiar
y social que, segun el propio requirente, data de hace varios afios. Ante
la colision de esos derechos, incluyendo entonces el de la nifia de man-
tener su identidad, al que el mismo requerimiento otorga rango consti-
tucional al situarlo protegido por el articulo 5° de la Carta Fundamental
y por los articulos que cita de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y
muy especialmente por la Convencion sobre derechos del Nifio (articu-
lo 7, numerales 1y 2), no parece caber duda respecto de que el legislador
puede dar mas fuerza a los derechos de la nifa, no privando de tutela
judicial al actor, pero si limitando ese derecho, tanto mediante la insti-
tucion de la caducidad, como mediante la férmula utilizada para iniciar
el computo del plazo, en el caso de alegarse vicio de error, sin que por
ello vulnere la Constitucién Politica, ni en abstracto ni en el caso con-
creto .

Dolo

En cuanto al dolo, la Corte de Apelaciones de Valdivia indic6 que “se
concibe como las artimanas fraudulentas tendientes a inducir a error a
la persona cuya voluntad se desea obtener”.

A la Corte Suprema le correspondié conocer un caso en que se alega-
ba, ademas de error consistente en haber reconocido a la nifia creyendo
que era su hija y no lo era, el dolo de la madre. Este consistia, segtn el
recurrente, en haberle asegurado que la nifia era su hija, lo que fue des-
estimado en primera instancia por falta de prueba y porque la accién
habia sido interpuesta fuera de plazo, unico argumento que se tuvo en
cuenta en segunda instancia para confirmar la sentencia, razén por la
cual la Corte de casacion rechazé el recurso, ya que, en lo que tocaba a
la configuracién del error y dolo, no era decisorio litis, sino la prescrip-
cién**.

En esto no se innova respecto de la normativa general: el dolo es
siempre dificil de probar.

223 Tribunal Constitucional, Rol N° 14.275-23, de 26 de octubre de 2023.
224 Corte Suprema, Rol N° 29841-2018, de 19 de diciembre de 2019.
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Fuerza

Siguiendo la jurisprudencia de la Corte de Apelaciones de Valdivia se
puede decir que

“la fuerza puede conceptualizarse como la presién fisica o moral que
se ejerce sobre la voluntad de un sujeto para inducirlo a celebrar un
acto juridico que éste no desea celebrar, y que no hubiera hecho de no
mediarla”*>.

La Corte de Apelaciones de Concepcidn, por su parte, se pronuncia
sobre la intensidad de la fuerza necesaria para viciar el consentimiento
en el acto del reconocimiento, sefialando

“que para que la fuerza vicie el consentimiento de acuerdo al articulo
1456 del Cddigo Civil debe ser capaz de producir una impresion fuer-
te en una persona de sano juicio, tomando en cuenta su edad, sexo y
condicion, y apreciando la prueba rendida de acuerdo a las reglas de la
sana critica, es insuficiente para formar la conviccion de su existencia,
ni de error, tomando en consideracidn para esto ultimo, que el actor es
un profesional médico cirujano ginecélogo, con los conocimientos su-
ficientes que le permitia discernir claramente con un oportuno examen
de ADN de ser o no el padre biologico del menor, por consiguiente no
ha existido una falsa representacion de la realidad, ya sea por la ignoran-
cia o por una equivocacioén de su parte”**°.

No basta con alegar el vicio del consentimiento: este debe ser acre-
ditado. Se ha rechazado la existencia de fuerza por insuficiencia de la
prueba testimonial, ya que “los deponentes tomaron conocimiento de
los hechos relatados por los dichos del propio demandante”*. Lo pro-
pio sucedid en causa Rol N° 45838-2016, porque no se demostraron las
amenazas que la madre de la nifia habria proferido en contra del actor
para forzarlo al reconocimiento y que habia sido el fundamento de su
accion™.

En causa Rol N° 35071-2017 se rechazé la casacion deducida en con-
tra de la sentencia dictada por la Corte de Apelaciones de Santiago que

225 Corte de Apelaciones de Valdivia, Rol N° 132-2010, de 1 de septiembre de 2010.
226 Corte de Apelaciones de Concepcion, Rol N° 648-2011, de 31 de julio de 2011.
227 Corte Suprema, Rol N° 5039-2011, de 28 de octubre de 2011.

228 Corte Suprema, Rol N° 45838-2016, de 15 de septiembre de 2016.
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confirm¢ la sentencia que, a su turno, rechazé la nulidad del reconoci-
miento de un nifio de dos afos, por cuanto

“la sentencia establecié en el fundamento décimo séptimo que la ac-
cion intentada se encuentra prescrita, sea que el plazo legal previsto en
el articulo 202 del Codigo Civil se compute desde la fecha de nacimiento
de hijo -9 de febrero del 2013- de la data de término de la relacion afec-
tiva entre las partes —Junio de 2014- o desde que el demandante interpu-
so demanda de cuidado personal respecto del menor —agosto de 2014,
es decir, el rechazo de la accion tiene por causa la extincidn de la accién
de nulidad por aplicacién del instituto de la prescripcion” y “que para
que la fuerza vicie el consentimiento de conformidad al articulo 1456 del
Codigo Civil, debe ser capaz de producir una impresion fuerte en una
persona de sano juicio, tomando en cuenta su edad, sexo y condicién vy,
en la especie, apreciando la prueba aportada por las partes de confor-
midad a las reglas de la sana critica, las supuestas maniobras que el de-
mandante aduce habria realizado la demandada para forzar su voluntad,
resultan insuficientes para demostrar su existencia sobre todo si se tiene
presente que demandante es un profesional médico, con conocimientos
suficientes para discernir acerca de la gravedad de la supuesta amenaza
de la demandada, la que tampoco se demostro™*.

La fuerza debe ser determinante en el reconocimiento. Si es posterior,
no tiene este caracter, como establecio la Corte Suprema:

“[...] la fuerza no se habria ejercido en el acto mismo del reconoci-
miento, sino con posterioridad, lo que, por si solo, es suficiente para
excluir el vicio de fuerza [...]. Con todo, atendido el problema adicio-
nal relativo a la prescripcion, tampoco resulta verosimil que la fuerza
se haya mantenido desde la fecha del reconocimiento, al mes del naci-
miento de la menor, no obstante que, segun la propia actora, entre las
partes habria existido una relacion sentimental que no habria superado
los tres afios, concretamente hasta diciembre del afio 2007, sin perjuicio
que los hechos en que la demandante hace consistir este vicio continua-
do de la fuerza, entre ellos, la interposicion de una demanda de alimen-
tos, no revisten la gravedad necesaria para constituir el vicio, desde el
momento en que la relacién de familia, parentesco y estado civil existia
-y continta existiendo- entre el demandante y la menor L.A.M.R.C*°.

229 Corte Suprema, Rol N° 35071-2017, de 31 de octubre de 2017.
230 Corte Suprema, Rol N° 12492-2014, de 18 de marzo de 2015.
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Interposicion conjunta de las acciones de impugnacion
y de reclamacion

Si una persona tiene su filiacién paterna o materna determinada, no
puede adquirir otra sin dejar sin efecto la anterior. Asi lo dice el articulo
189 del Cddigo Civil:

“No surtira efectos el reconocimiento de un hijo que tenga legalmente
determinada una filiacion distinta, sin perjuicio del derecho a ejercer las
acciones a que se refiere el articulo 208>

También el articulo 205 inciso 1° parte final del citado Coédigo:

“La accion de reclamacion de la filiacion no matrimonial corresponde
sélo al hijo contra alguno de sus progenitores, o a cualquiera de éstos
cuando el hijo tenga determinada una filiacion diferente, para lo cual se
sujetaran a lo dispuesto en el articulo 208"

Para saber si la filiacion esta determinada no basta mirar el certificado
de nacimiento. Hay que saber el estado civil de la madre al momento del
nacimiento del nifio, porque, si la madre estaba casada, opera la regla
del articulo 185 inciso 1° del Codigo Civil, el que reza que “La filiacién
matrimonial queda determinada por el nacimiento del hijo durante el
matrimonio de sus progenitores’, como se vio en el capitulo sobre la de-
terminacion de la filiacién matrimonial, esto opera de pleno derecho y
no necesita inscripcion (véase supra, epigrafe 3.1, C).

Por ello es muy importante, como se ha dicho tanto al inicio de este
capitulo como del anterior, que se determine correctamente la filiacion
a priori del hijo. Para graficar los errores que se puede cometer de no
hacerlo, basta citar lo ocurrido en la causa Rol Rol N° 11.807-21 seguida
ante el Tribunal Constitucional en que se rechazé un requerimiento de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad del articulo 216 inciso final del
Codigo Civil, entre otras cosas, porque “tratandose entonces de un caso
en que la filiacidon paterna se determiné por aplicacion del articulo 184
del Cédigo Civil, es menester considerar que la requirente no ha im-
pugnado aquellas normas que se refieren a la filiacion asi determinada,
(articulos 212, 213 y 214 del Cédigo Civil), las que por cierto especifican
los titulares de aquella y los requisitos para que proceda la respectiva
impugnacion”™'.

231 Tribunal Constitucional, Rol N°11.807-21, de 28 de julio de 2022.
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El articulo 208 del Cédigo Civil contiene dos acciones, en realidad:
reclamacion de la nueva filiacion, que es la accidn principal que se busca
ejercer, e impugnacion, que es accesoria o instrumental.

La reclamacion es principal, porque lo que se pretende no es destruir
el estatuto filiativo existente, sino reemplazarlo por la filiaciéon que se
reclama para si en calidad de verdadera madre, verdadero padre o ver-
dadero hijo.

Por ese motivo, esto es, porque la accion de reclamacion es la princi-
pal, sus reglas priman sobre las de la impugnacion, eliminando restric-
ciones vy, sobre todo, los plazos de la impugnacién. Asi lo dijo, por lo
demas, la Corte Suprema en la causa Rol N° 10815-2011:

“No resulta procedente hacer aplicables a esta accion y supeditar su
ejercicio, al cumplimiento de exigencias establecidas para la proceden-
cia de la accion de impugnacion de la paternidad™.

Segun el articulo 208 citado:

“Si estuviese determinada la filiaciéon de una persona y quisiere recla-
marse otra distinta, deberan ejercerse simultaneamente las acciones de
impugnacion de la filiacidn existente y de reclamacién de la nueva filia-
cion.

En este caso, no regiran para la accién de impugnacion los plazos sefia-
lados en el parrafo 3° de este Titulo”.

Esta es una forma de accionar especial, distinta de la sola reclamaciéon
y de la sola impugnacion, que pueden ejercerse por si solas, sin ejercer la
otra cuando lo que se busca es determinar la filiacién de quien no tiene
ninguna o, simplemente, eliminar una filiacién que se ostenta pero que
no corresponde a la realidad bioldgica o social. No es requisito ejercer
las acciones conjuntamente, ni para reclamar ni para impugnar.

El maximo tribunal explica lo anterior de la siguiente manera, en una
causa de impugnacion de paternidad propiamente tal:

“[...] que de lo que se viene reseiando queda en evidencia que la situa-
cion hecha valer en la demanda no se fundamenta en el articulo 208 del
Codigo de Bello ni en el evento que alli se sefiala, sino que en el inciso

232 Corte Suprema, Rol N° 10815-2011, de 11 de junio de 2011.
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final del articulo 216 del cuerpo de leyes citado, esto es, impugnacién
de una paternidad no matrimonial determinada por reconocimiento,
realizada por una persona que manifiesta tener en ello un interés actual.
Se trata, indudablemente, de acciones diferentes, con presupuestos, ti-
tulares y alcances distintos [...] que, asi las cosas, necesariamente debe
concluirse que los jueces recurridos al aplicar la norma del tantas veces
mencionado articulo 208 del Cédigo Civil, a un caso estatuido en una
disposicion legal diversa, vale decir, el articulo 216, inciso final, del mis-
mo Codigo, requiriendo a la demandante la formulacién conjunta de la
accion de impugnacion con la de reclamacion, vulneraron estas dispo-
siciones legales. Igualmente, diciendo relacion la demanda de autos con
la situacion contemplada en el numeral 8° del articulo también 8° de la
Ley N°19.968, tampoco procedia rechazar de plano tal demanda, acorde
con lo prevenido en el articulo 54-1 de dicha ley”**.

La regla contenida en el articulo 208 del Cdédigo Civil se aplica tanto
a la filiaciéon no matrimonial como a la matrimonial, por las siguientes
razones™*:

a) La disposicion no distingue y, cuando el legislador quiso aplicar
una institucidon o una norma a un solo tipo de filiacion, lo que es excep-
cional, lo dijo expresamente.

b) La ubicacion del precepto permite discernir que se aplica en am-
bas hipotesis, ya que los articulos 206 y 207 del Cédigo Civil, inmedia-
tamente anteriores al precepto, se refieren respectivamente tanto a los
titulares de la accion de reclamacion en filiaciéon matrimonial como a la
de reclamacion no matrimonial, y el articulo 209, que sucede a la norma
en conflicto y referido a la solicitud de alimentos provisionales, se aplica
a ambas filiaciones.

c) El articulo en cuestion, acorde con los articulos 317 y 320 del
Codigo Civil, establece que, cuando se reclama la paternidad, ningin
obstaculo impide realizar la investigacion judicial y, siempre, el padre
bioldgico y el hijo son titulares de la accién de reclamacion. No es dbice
a su ejercicio ni la prescripcion ni la cosa juzgada, ni el hecho de que ya
exista determinada una filiacion distinta, cualquiera sea la via por la que
tal filiacion se haya determinado. Sobre esto hay que tener presente que
si el legislador hubiese querido establecer que, existiendo una filiacién

233 Corte Suprema, Rol N° 14117-2013, de 27 de febrero de 2014.
234 Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N° 1999-2002, de 4 de marzo de 2004.
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matrimonial ya determinada, no se hubiera podido reclamar una dis-
tinta, no solo tendria que haberlo dicho expresamente, lo que no hace,
sino que también tendria que haber hecho tal expresa excepcion en los
articulos 317 y 320 sefialados.

Preguntas orientadoras

1) ;Cuales son las caracteristicas de las acciones de filiacion?

2) ;Qué elementos integran la posesion notoria del estado civil y
como se materializan?

3) ;Qué requisitos debe cumplir la posesidn notoria para “probar
también” la filiacion?

4) ;Quiénes son los legitimados activos de la accion de reclamacion
de la filiaciéon matrimonial?

5) ;Quiénes son los legitimados pasivos de la accidén de reclamacion
de la filiacién no matrimonial?

6) ;Qué pasa con los hijos nacidos antes de la entrada en vigencia de
la Ley N° 19.585 de 19987

7) ;Quién y contra quién se puede ejercer la accion de impugnacion
de la filiaciéon matrimonial?

8) ;En qué casos pueden ejercer las distintas acciones los terceros?
;Son legitimados segun el articulo 317 del Cédigo Civil?

9) ;Qué se busca establecer con la impugnacién de la maternidad?

10) ;Cuadles son las particularidades de la accidon de nulidad en mate-
ria de filiacion?

Ejercicio de aplicacion:

Don Agustin y dofia Maria contrajeron matrimonio el 25 de julio de
2000 y se separaron de hecho en mayo de 2001, aunque el matrimonio
nunca se disolvid. Dofla Maria dio a luz a E. el 6 de junio de 2006 y lo
inscribié como su hijo, sin sefialar el nombre del padre. Dofia Maria ins-
cribid a su hijo en un colegio y como era muy bonita, don Pedro, apode-
rado de otro nifo, se enamoro de ella, fue al Registro Civil y reconocio a
E. como hijo suyo. Dofia Maria se enterd del reconocimiento cuando E.
tenia 5 aflos y nada pudo hacer. E. cumpli6 la mayoria de edad este afio:
;qué puede hacer respecto del reconocimiento de don Pedro, que no es
su padre?
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Capitulo 5
Efectos de la sentencia

El articulo 221 del Cédigo Civil dispone:

“La sentencia que dé lugar a la acciéon de reclamacion o de impugna-
cion debera subinscribirse al margen de la inscripciéon de nacimiento
del hijo, y no perjudicara los derechos de terceros de buena fe que hayan
sido adquiridos con anterioridad a la subinscripcion”

Debe recordarse, como se ha dicho a lo largo de este texto, que la
inscripcion o subinscripcidn es una medida de publicidad; no es consti-
tutiva del estado civil, ya que, como se vio, este tiene su fuente en la ley,
la voluntad o la sentencia judicial.

La tnica sancién que contempla la ley a la falta de inscripcién es la
inoponibilidad; no la priva de existencia.

El articulo 181 del Cédigo Civil, a su turno, establece que:

“La filiacion produce efectos civiles cuando queda legalmente determi-
nada, pero éstos se retrotraen a la época de la concepcion del hijo.

No obstante, subsistirdn los derechos adquiridos y las obligaciones
contraidas antes de su determinacion, pero el hijo concurrird en las su-
cesiones abiertas con anterioridad a la determinacion de su filiacion,
cuando sea llamado en su calidad de tal.

Todo lo anterior se entiende sin perjuicio de la prescripcion de los de-
rechos y de las acciones, que tendra lugar conforme a las reglas genera-
les.

La acreditacién de la filiacion determinada se realizara conforme con
las normas establecidas en el Titulo XVII”.

En esta norma se recogen tres principios:

1) Opera retroactivamente hasta la época de la concepcion.

2) Seguridad juridica: no obstante que pueda establecerse una filia-
cion distinta por alguno de los medios que la ley sefiala en proteccién de
los derechos fundamentales del hijo, se busca equilibrarlo con la man-
tencion de las situaciones juridicas ya consolidadas.
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3) Proteccién a terceros: la ley en distintos articulos (189 inciso fi-
nal del Cédigo Civil respecto del reconocimiento; 191 del mismo texto
respecto de la repudiacion; 5° transitorio inciso final de la Ley N° 19.585,
sobre los hijos nacidos con anterioridad a la entrada en vigencia de la
ley, etcétera) declara que quedan a salvo los derechos y obligaciones
adquiridos con anterioridad al establecimiento de la nueva filiacién vy,
especialmente, las acciones mediante las cuales se reclaman derechos
patrimoniales estan afectas a prescripcion.

El articulo 320 del Cédigo Civil, que excluye de la prescripcion a las
acciones que ejerza el verdadero padre, madre o hijo, solo se refiere a
las acciones de filiacion, no se extiende a las patrimoniales que derivan
de ella. Asi, por ejemplo, si el hijo ha obtenido sentencia favorable en
juicio de filiacion: desea ejercer la accidon de peticiéon de herencia, debe
estarse a lo que dispone el articulo 1269 del Cédigo Civil, segtn el cual
el derecho de peticion de herencia expira en diez afos, pero el heredero
putativo, en el caso del inciso final del articulo 704, podra oponer a esta
accion la prescripcion de cinco afos.

La Corte Suprema ha tenido oportunidad de pronunciarse sobre es-
tos aspectos. Asi, en causa Rol N° 50925-2022, en que se acogi6 la accion
de peticidn de herencia y se rechazaron las demandas reconvencionales
de prescripcidon adquisitiva ordinaria y extraordinaria del derecho real
de herencia porque, entre otros latos argumentos:

“a los demandados y demandantes reconvencionales se les concedi6 la
posesion efectiva de la herencia intestada quedada al fallecimiento de su
hermano y tio V. B. P, por resolucién judicial de 4 de noviembre de 2003
e inscrita en el registro conservatorio —junto con la especial de herencia-
el 4 de diciembre del mismo afo. En virtud de lo anterior, los demanda-
dos y demandantes reconvencionales cuentan con un justo titulo en los
términos que indica el articulo 704 inciso final del Cédigo Civil. Luego,
para adquirir el derecho real de herencia por prescripciéon adquisitiva
ordinaria, ademas de contar con un justo titulo, los prescribientes deben
tener la posesion regular de la herencia, lo que implica necesariamente
estar de buena fe al momento de solicitar la posesion efectiva, ello de
conformidad al articulo 706 del Cddigo Civil. Sin embargo, de acuer-
do a lo asentado en la causa y tal como acertadamente resolvieron los
jueces del fondo, los demandados y demandantes reconvencionales —a
excepcion de dos sobrinas- se confabularon para oponerse a la accién
de reclamacion de filiacidn, a sabiendas que los actores eran hijos del
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causante, actuando concertados para perjudicarlos en sus derechos, lo
que se acredité mediante copia de sentencia que determin¢ la filiacién y
confesional de la demandada A. B. C. En consecuencia, no concurrien-
do la buena fe en la posesion de los demandantes reconvencionales, esta
pasa a ser irregular, no siendo procedente aplicar la institucién de la
prescripcion adquisitiva ordinaria, como correctamente resolvieron los
jueces del fondo, sin que se vislumbre entonces, infraccion a los articu-
los 706 y 707 del Cédigo Civil, por cuanto el tribunal dio por establecida
la mala fe de ellos mediante la prueba aportada en el juicio™.

Sancion en caso de oposicion del padre o madre

El articulo 203 del Cédigo Civil ordena:

“Cuando la filiacién 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 declarard en la sentencia y de ello se dejara
constancia en la subinscripcidn correspondiente.

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 su-
binscripcidn al margen de la inscripciéon de nacimiento del hijo y sera
irrevocable. El restablecimiento por acto testamentario producira efec-
tos desde la muerte del causante”

De acuerdo al inciso primero, en caso de oposicion, el juez debe de-
cretar la privacion de todos los derechos que por el ministerio de la ley
se le confieren al oponente respecto de la persona y bienes de su hijo o
de sus descendientes.

El padre o madre conserva todas sus obligaciones legales cuyo cum-
plimiento vaya en beneficio del hijo o de sus descendientes.

Cabe preguntarse, entonces: ;qué se entiende por oposicion del pa-
dre?

Pueden producirse las siguientes situaciones:

235 Corte Suprema, Rol N° 50925-2022, de 28 de mayo de 2024.
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a) El padre o madre no contesta dentro de plazo.

b) El padre o madre contesta manifestando dudas: la duda, segun el
diccionario de la Real Academia, es tener el animo perplejo y suspenso
entre resoluciones y juicios contradictorios.

c) Elpadre o madre contesta, negando la paternidad: negar, segtin el
diccionario de la Real Academia, es dejar de reconocer algo, no admitir
su existencia.

d) Elpadre o madre contesta allanandose: este es el caso del recono-
cimiento expreso provocado, en que el juez levanta un acta de lo decla-
rado por el progenitor y se inscribe.

La unica hipédtesis que excluye de modo absoluto la “oposicion” es la
ultima. El tercer caso es, claramente, un caso de “oposicidn”; sin embar-
go, el primer y segundo supuestos mueven a incertidumbre.

La jurisprudencia ha dado distintas respuestas.

La Corte de Apelaciones de Valdivia opiné que:

“[...] como lo ha sostenido reiteradamente esta Corte (Rol N° 154-
2011 CIV), el articulo 203 del Cédigo Civil, contempla la privaciéon de
la patria potestad y los derechos que por el solo ministerio de la ley se
confieren al padre respecto a la persona y los bienes del hijo, cuando la
filiacion hubiere sido determinada en contra de su oposicion. Con todo,
tratandose de una sancion, debe aplicarse a su respecto el principio de
proporcionalidad, esto es, que la aplicacidon por el Juez de una medi-
da lesiva de derechos, siempre debe encontrarse justificada atendida la
entidad y gravedad de la conducta realizada por el agente infractor. En
el presente caso, la objecion del actor a la determinacién judicial de la
paternidad se basé en una duda acerca de la relacion con la madre del
demandante vy, sin perjuicio de ello, manifestéd expresamente su inten-
cion de colaborar en el procedimiento, concurriendo voluntariamente
a realizarse el examen de ADN. Asi las cosas, la aplicacion de la sancidon
del articulo 203 del Cédigo Civil, atendida la conducta procesal desple-
gada por el demandado, resulta injustificada y desproporcionada, pues-
to que no es posible concluir que existié una oposicion de su parte, con
la entidad suficiente para aplicar tan severa sancion a su respecto”**°.

Este fue, también, el razonamiento de las Cortes de Apelaciones de
Talca*’” y Copiap6™**.

236 Corte de Apelaciones de Valdivia, Rol N° 89-2012, de 24 de julio de 2012.
237 Corte de Apelaciones de Talca, Rol N° 106-2010, de 23 de septiembre de 2010.
238 Corte de Apelaciones de Copiap6, Rol N° 9-2012, de 29 de marzo de 2012.
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La Corte de Concepcidn, por su parte, considerd que “se trata de una
sancion dispuesta por la ley para el padre o madre que debid 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 for-
zado™**.

La Corte Suprema no sefiala que la sancidon deba aplicarse automati-
camente, sino que juzgo:

“[...] que el caracter imperativo de la disposicion transcrita resulta
manifiesto de su tenor literal. Es la ley la que determina que el padre
‘quedara privado’ de los derechos que sefiala. Es por ello que: ‘El juez asi
lo declarara en la sentencia’ No se trata por tanto de una facultad discre-
cional del juez [...], sin embargo, para que el mandato sea aplicable debe
darse la hipdtesis que la ley sefiala, consistente en que ‘la filiacion haya
sido determinada judicialmente contra la oposicion del padre. Esta hi-
potesis esta claramente formada por dos circunstancias que deben con-
currir copulativamente: la determinacioén judicial de la paternidad y la
oposicién del padre. Yerra por tanto la sentencia impugnada al estimar
que la hipdtesis se satisface inicamente con la primera de las circuns-
tancias sefialadas”

La misma Corte enjuicia el comportamiento del padre, apreciando
que, si bien al contestar la demanda no se opuso a la filiacién y en las
observaciones a la prueba se allan6 a la demanda, mantuvo una conduc-
ta procesal dilatoria a lo largo del juicio que constituye una verdadera
oposicion a la determinacion de su filiacion, razén por la cual aplica la
sancion. Sin perjuicio de ello, el voto de minoria hace un completo ana-
lisis de la norma y su aplicacion al caso concreto:

“1. Que el inciso primero del articulo 203 del Cédigo Civil, si bien dis-
pone en términos imperativos la privacion de la patria potestad en caso
que la filiacién sea establecida judicialmente contra la oposicion del pa-
dre o madre, exige como cuestion previa, la indagacion de si, conforme
el mérito del proceso, se configura la oposicion exigida por la norma.

2. Que, pues bien, la regla en comento, corresponde a una sanciéon que
el legislador le impone al padre o madre que, no obstante haber contro-
vertido la filiacidén que se reclama, es declarada por el juez. Lo anterior

239 Corte de Apelaciones de Concepcion, Rol N° 883-2002, de 31 de marzo de
2008.
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implica entender dicha punicién, como la consecuencia de una conduc-
ta procesal de resistencia a la pretension de filiacion que se deduce, la
que no pudo ser vencida, resultando acreditado tal vinculo.

3. Que, desde dicha perspectiva, la interpretacion que se efectte de di-
cha norma, al tratarse de una de orden publico que, ademas, aplica una
sancion, debe ser restringida, y reconducida al ambito procesal.

En efecto, la voz utilizada por el legislador en la norma en comento, es
‘contra la oposicidn;, la que se inserta en el contexto de un proceso judi-
cial, que finalmente desembocd en una declaracion de reconocimiento
de filiacién. Por lo mismo, la comprensién que debe otorgarsele a dicho
concepto, debe delimitarse a las posibilidades procesales que en un jui-
cio como el de la especie, permiten responder la demanda, y analizar, en
el caso concreto, sila opcidn procesal adoptada por el demandado tiene
el caracter de ‘oposicion.

4. Que, como es sabido, dentro de las actitudes que el demandado pue-
de adoptar frente a una demanda que se dirige en su contra, estd la po-
sibilidad de no responderla —cuyo efecto procesal se asimila a entender
por controvertido lo planteado en ella-; allanarse a la misma; o lisa y lla-
namente defenderse, ya sea mediante excepciones formales, o de fondo,
estas ultimas pueden consistir en reconocimientos totales o parciales de
los hechos, o asignarles a los mismos un efecto juridico diverso al pro-
puesto por el actor, o derechamente controvertir los fundamentos de la
demanda. Como se aprecia, no toda actitud de defensa del demandado
implica necesariamente una oposicion a la pretension, en los términos
exigidos por la norma en referencia, la que solo seria satisfecha, en el
caso que exista una controversia expresa y total a la demanda.

5. Que en la especie, como se advierte del texto de la contestacion de la
demanda disponible en el sistema electrénico de tramitacion de causas,
el recurrente reconoce por un lado el hecho de haber mantenido una
relacion —aunque informal-, con la madre de la actora, indicando que
por lo mismo, y afadiendo el hecho de haber pasado 34 afios desde su
nacimiento, le asisten dudas respecto de la paternidad, pero que se dis-
pone a someterse a los examenes pertinentes a fin de dilucidarlo.

Ademas, dicha actitud procesal es consecuente con la demostrada en
la audiencia de juicio, en la cual, como consta en el audio pertinente, al
momento de las observaciones de la prueba, solicit6 se acoja la deman-
da deducida en su contra, en otras palabras, se allan6 a la misma, cues-
tionando solamente el punto relativo a la punicién que en este recurso
se cuestiona.
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6. Que dicha actitud procesal, estd lejos de configurarse como una
‘oposicion’ a la pretension de la demandante, razén por la cual, a juicio
del disidente, la sentencia impugnada incurre en infraccion del articulo
203 del Codigo Civil, lo que conllevaria a acoger el recurso de nulidad
sustancial propuesto, al influir claramente tal yerro, en lo dispositivo del
fallo™+.

Cosa juzgada

Un problema que plantea el ejercicio de la accion por el representante
del hijo es qué pasa si se desiste de la acciéon. En materia de familia, la
regla general es que no exista cosa juzgada propiamente tal, sino sustan-
cial provisional, esto es, lo decidido se mantiene mientras se mantengan
las circunstancias que lo legitimaron.

La cosa juzgada es el efecto de las sentencias definitivas e interlocuto-
rias firmes, que impide volver a discutir la cuestion decidida. Para que se
pueda alegar la cosa juzgada deben concurrir los requisitos del articulo
177 del Codigo de Procedimiento Civil, es decir:

a) Identidad legal de personas;

b) Identidad de la cosa pedida, y

c) Identidad de la causa de pedir (esta ultima es el fundamento in-
mediato del derecho deducido en juicio).

El articulo 315 en relacion con el articulo 316, ambos del Cédigo Civil,
ya revisados a propdsito del ejercicio de la accién de impugnacion de
la filiacion determinada por reconocimiento, establecen que, para que
el fallo pronunciado conforme con lo dispuesto en el Titulo VIII que
declara verdadera o falsa la paternidad o maternidad valga respecto de
todos en cuanto a sus efectos, es necesario —entre otros requisitos— que
haya pasado en autoridad de cosa juzgada (véase supra, epigrafe 4.5, B).

Si en un juicio legalmente tramitado, en que se ha practicado el exa-
men de ADN, la sentencia declara verdadera o falsa la filiacién que se
demanda, pasa en autoridad de cosa juzgada y vale respecto de toda la
sociedad, sea quien sea el legitimado o si comparece legalmente repre-
sentado, conforme al articulo 315 del tantas veces citado cuerpo de leyes.

Pero respecto del desistimiento, el articulo 150 del CPC prescribe que:

240 Corte Suprema, Rol N° 41066-2016, de 26 de octubre de 2016.
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“La sentencia que acepte el desistimiento, haya o no habido oposicion,
extinguira las acciones a que él se refiera, con relacién a las partes liti-
gantes y a todas las personas a quienes habria afectado la sentencia del
juicio a que se pone fin”.

Si quien se desiste es el titular mismo de la accién (hijo, padre, here-
deros del hijo) en quien los efectos se van a radicar, parece bastante justo
que se extingan las acciones, siempre que tenga perfecto conocimiento
de los efectos de su desistimiento.

Si quien se desiste es la madre, en representacion legal del hijo, es du-
dosa la solucion, aunque el articulo 1448 estipula que lo que una perso-
na ejecuta a nombre de otra, estando facultada por ella o por la ley para
representarla, produce respecto del representado iguales efectos que si
hubiere contratado él mismo.

En primer lugar, es dable recordar que el ejercicio de la autoridad
parental y, en particular, de la representacion del nifio debe ir en su be-
neficio y no de los intereses egoistas del representante.

En segundo lugar, la situacion del hijo es muy diferente a la del man-
dante, ya que es la ley la que le atribuye la representacidn, sin que el nifio
pueda entrar a calificar su idoneidad, dar instrucciones y, en muchos
casos, siquiera opinar sobre lo que se estd haciendo, por su edad.

Aqui cobra crucial importancia el derecho del nifio a ser oido y su
autonomia progresiva, ya que, como ha dicho la ya citada Observacidn
General N° 14 del Comité de los Derechos del Nifio, sobre el interés su-
perior de este, en el caso de que existan conflictos entre el nifio y su re-
presentante la obligacidn de este ultimo “es comunicar con precision las
opiniones del nifio. Cuando la opinion del nifio entra en conflicto con
la de su representante, se debe establecer un procedimiento para que el
nifo pueda acudir a una autoridad a fin de determinar otra formula de
representacion (por ejemplo, un curador ad litem), si es necesario”**.

Este curador, en el caso del desistimiento, tendra por misién repre-
sentar adecuadamente la opinién del nifo y considerar su derecho a la
identidad, oponiéndose, si es necesario, a la voluntad del representante
legal del nifio.

Los jueces deben ser particularmente cuidadosos al momento de eva-
luar estas manifestaciones de voluntad por los efectos permanentes que
pueden producir en la vida del NNA.

241 COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO (2013), p. 19.
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Cuando ya se ha producido el desistimiento, si vuelve a intentar la
accidn, la jurisprudencia ha tenido distintas repuestas.

En una primera aproximacion al problema, la Corte Suprema en cau-
sa Rol N° 720-2009 ha sostenido:

“Tal como lo han sefialado los Jueces del fondo en el fallo impugnado, la
materia debatida; dice relacion con los efectos que ha producido aquella
resolucion que acogié el desistimiento respecto de la primitiva accién
planteada por el actor, idéntica a la actual en términos de partes, objeto
y causa, no teniendo incidencia al respecto los principios y caracteristi-
cas de la accion de reclamacion de filiacidon, como la imprescriptibilidad
y la irrenunciabilidad que el recurrente invocé. En efecto, la institucién
juridica del desistimiento es de aplicacion general y determina las con-
secuencias juridico-procesales que un acto de esta naturaleza produce,
tanto para el juicio como para las partes, sin que desde esta perspectiva
puedan afectarse o desconocerse los caracteres especiales que una ac-
cién como la de autos presenta, no obstante, lo cual no puede abstraerse
de los efectos propios del instituto en comento™*.

Mas tarde, modifica su opinidn, aclarando que:

“[...] el alcance de la cosa juzgada que se produce por medio de una
sentencia definitiva, no puede ser el misma que se produce cuando el
juicio termina por una salida alternativa al proceso, como lo es el desis-
timiento de la demanda, pues se trata de un acto juridico procesal del
demandante en virtud del cual, una vez notificado de la demanda y en
cualquier estado del juicio hasta que quede ejecutoriada la sentencia de
término, manifiesta su voluntad de renunciar a la pretension deducida,
y a no continuar con la tramitaciéon del procedimiento, por lo que, si
bien se trata de una sentencia, lo hace en el contexto de una decision
interlocutoria, meramente formal, que pone término al juicio o hace
imposible su resolucion, sin resolver el fondo de lo demandado. Y, en
este ultimo sentido, cabe reiterar que, tal como esta Corte lo ha sefala-
do (en los Roles N° 1102-15; 4938-15; 3784-13, entre otros) las sentencias
dictadas en materia de filiacidon, como la de autos, no provocan el efecto
de cosa juzgada si no se ha zanjado el fondo de la pretension de la parte
demandante, esto es, si el demandado o respecto de quien se reclama es
o no su padre biolégico, pues es dicha decision la que genera el atributo
de la cosa juzgada, por lo que, ante la inexistencia de un pronuncia-

242 Corte Suprema, Rol N° 720-2009, de 13 de abril de 2009.
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miento sobre la verdad bioldgica de la paternidad reclamada, como lo
es aquella resolucién que da lugar a un desistimiento de la accion de
filiacion, no es posible estimar la concurrencia de la referida excepcion,
pues implicaria darle preeminencia a una regla adjetiva por sobre un
interés juridicamente protegido, como lo es el derecho a la identidad™ .

En una causa en que, derechamente, se discutia la cosa juzgada en-
tre dos sentencias contrapuestas que se pronunciaron sobre el fondo, el
maximo tribunal consideré que:

“[...] la institucion de la cosa juzgada no tiene aplicacién en un caso
como el sub-lite, en la medida que aparece erigiéndose como verdade-
ro obstaculo al ejercicio del derecho a la identidad, esto es, al derecho
que le asiste a la parte demandante a conocer su origen biolégico y que,
como se sefiald, esta reconocido en la Convencién de los Derechos del
Nifo, instrumento internacional que forma parte de lo que la doctrina
denomina ‘bloque de constitucionalidad;, atendido lo dispuesto en el ar-
ticulo 5, inciso segundo, de la Constitucién Politica de la Republica. Lo
anterior se refuerza al observarse que la sentencia que invoca el recu-
rrente para alegar la cosa juzgada, y que fue dictada en los autos Ingreso
Ne 5.628-2004 del Segundo Juzgado Civil de Concepcién, no resolvid
el conflicto juridico sometido a la decision del tribunal, toda vez que
la demanda fue desestimada no porque el demandado no es el padre
bioldgico del actor, sino porque se concluy6 que no se rindi6 eficazmen-
te prueba alguna que resultara suficiente para establecer la paternidad
solicitada, no pudiendo concluirse, por tanto, la existencia de los presu-
puestos necesarios para acoger la excepcion opuesta”**.

Estas decisiones han sido criticadas por la doctrina. Maria Sara Ro-
DRIGUEZ se pregunta, frente a una impugnacién de filiacion intentada
por terceros y rechazada, si el hijo puede, posteriormente, impugnar la
filiacion determinada por el reconocimiento de quien no es su verdade-
ro padre, indicando, basada en una sentencia de la Corte Suprema:

“[...] que los resultados de esta accién no podrian oponerse al hijo
que posteriormente los desconoce ejercitando por si mismo la accién
de impugnacién (articulo 216). Ademas, el fallo no se ha pronunciado
entre legitimos contradictores: ‘Legitimo contradictor en la cuestion de

243 Corte Suprema, Rol N° 33793-2017, de 27 de mayo de 2019.
244 Corte Suprema, Rol N° 87853-2016, de 13 de diciembre de 2016.
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paternidad es el padre contra el hijo o el hijo contra el padre’ (articulo
317). Los resultados de este fallo no impiden una futura accién del hijo
contra su supuesto padre y contra el verdadero padre que lo desconoce.
Ni una accién del verdadero padre contra el hijo y el que pasa por padre
suyo (articulo 320).

Cabe considerar que, ademas, el hijo podria repudiar el reconocimien-
to por escritura publica ‘dentro del plazo de un afio a contar desde que
llegado a la mayor edad supo del reconocimiento’ (articulo 191). Lo re-
suelto en este juicio le es enteramente inoponible, a pesar de las largas
consideraciones que se hacen sobre posesidon notoria de estado™*.

Pero si no concurren los elementos de la cosa juzgada, evidentemente
no hay mayor discusion, asi sucedié en causa Rol N° 2.830-2022, en que
se relata: “la judicatura del fondo rechazo la excepcion de cosa juzgada
en relacion con la causa RIT C-202-2018, ya que en el primer juicio no
se demando al Sr. ROBERTO, por lo que la litis no fue trabada con todos
los legitimados pasivos™+.

Preguntas orientadoras

1) ;Qué principios recoge el articulo 181 del Codigo Civil?

2) ;La determinacion de la filiacion afecta los derechos patrimonia-
les establecidos con anterioridad?

3) Ensuopinidn: ;la sancion al padre o madre cuando la filiacidn se
determina judicialmente contra su oposicion afecta el interés superior
del NNA?

4) ;Qué posturas jurisprudenciales hay frente a la sancion del nu-
mero anterior?

5) ;Como opera la cosa juzgada en materia de filiacion?

6) ;Cudles son las posturas jurisprudenciales frente a la cosa juzgada
cuando la madre se desiste en representacidn del hijo?

245 RODRIGUEZ (2019), (s.p.).
246 Corte Suprema, Rol N° 2.830-2022, de 1 de febrero de 2023.
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Glosario

AcCION DE DESCONOCIMIENTO: Es la que persigue la declaracién que la
paternidad matrimonial no procede por no cumplirse los requisitos
de la presuncion pater is est del articulo 184 del Cddigo Civil.

AcciON DE NULIDAD: Es aquella dirigida a que el tribunal declare inva-
lido un acto juridico determinado [...] por omisién de ciertos requi-
sitos que la ley prescribe para el valor del acto, y consiguientemente
deben retrotraerse las cosas al estado anterior a la celebraciéon de di-
cho acto juridico.

ACCION DE RECLAMACION DE LA FILIACION MATRIMONIAL: Aquella que
pretende la declaracion que determinada persona es hija de un hom-
bre y una mujer unidos en matrimonio.

ACCION DE RECLAMACION DE LA FILIACION NO MATRIMONIAL: Es la que
pretende la declaracion que determinada persona es hija de otra per-
sona determinada.

ACCIONES DE FILIACION: Son las que permiten crear, modificar o extin-
guir un estado de familia.

ACCIONES DE IMPUGNACION: Son las que se ejercen con el objeto de de-
jar sin efecto una filiacion que se ostenta.

ACCIONES DE RECLAMACION: Aquellas que la ley otorga al hijo en contra
de su padre o de su madre, 0 a estos en contra de aquel, para que se
resuelva judicialmente que una persona es hijo de otra.

FiLiaciON: Es el lazo que une a un hijo a su padre y madre.

FILIACION MATRIMONIAL: Aquella en que existe matrimonio entre los
padres al tiempo de la concepcion o del nacimiento del hijo o los
padres lo contraen con posterioridad, encontrandose determinada la
filiacion respecto de ambos padres.

FILIACION NO MATRIMONIAL: Aquella en que no existe matrimonio al
tiempo de la concepcion o del nacimiento del hijo y los padres no lo
contraen con posterioridad.

IMPUGNACION DE LA FILIACION MATRIMONIAL: Es aquella accion que
tiene por objeto que el tribunal declare que es inexacta una filiacién
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que se ostenta. Por consiguiente, la presuncion legal de paternidad
establece el estado civil de hijo y la forma de cuestionarla es, preci-
samente, a través de la correspondiente accién de impugnacion de la
filiacién matrimonial, proceso mediante el cual la presuncion legal de
paternidad del articulo 184 del Cédigo Civil puede ser desvirtuada.

IMPUGNACION DE LA FILIACION NO MATRIMONIAL: Es la accién destina-
da a que se declare que la filiacién determinada por reconocimiento
no corresponde con la realidad.

IMPUGNACION DE LA MATERNIDAD: Es aquella accion destinada a que se
declare que la maternidad no corresponde a quien pasa como proge-
nitora, por existir falso parto o suplantacion del hijo

PoSESION NOTORIA: Aquella situacién de hecho que determina el goce
y estado filiativo del hijo a través del nombre, trato y presentacion
ante la sociedad como tal; esto es, que al presunto hijo se le conozca
con el nombre y/o apellido de sus padres; que la forma de tratarlo sea
aquella como comunmente se atiende a un hijo y que en los circulos
en que se desenvuelve socialmente sea reconocido y conocido como
hijo de quien se pide su reconocimiento.

RECONOCIMIENTO: Acto juridico en que una persona afirma ser el pa-
dre o la madre de otra, que no tiene determinada la paternidad o
maternidad, de acuerdo a los requisitos y formas que la ley sefala, y
por dicha via queda determinada la paternidad o maternidad de una
persona.

REPUDIACION: Acto juridico unilateral, personalisimo, por el cual quien
ha sido reconocido rechaza el reconocimiento, en el plazo legal.
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so de casacion en la forma).

« Corte Suprema, Rol N° 2084-2005, de 28 de agosto de 2006 (recurso
de casacion en el fondo).

o Corte Suprema, Rol N° 3249-2006, de 21 de septiembre de 2006 (re-
curso de casacion en el fondo).

o+ Corte Suprema, Rol 2564-2006, de 25 de septiembre de 2006 (recurso
de casacion en el fondo).

o Corte Suprema, Rol N° 5698-2006, de 26 de marzo de 2007 (recurso
de casacion en el fondo).

o Corte Suprema, Rol N° 7080-2008, de 26 de enero de 2009 (recurso
de casacion en el fondo).

o Corte Suprema, Rol N° 720-2009, de 13 de abril de 2009 (recurso de
casacion en el fondo).

 Corte Suprema, Rol N° 1896-2009, de 1 de junio de 2009 (recurso de
casacion en el fondo).
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o Corte Suprema, Rol N° 4783-2009, de 14 de octubre de 2009 (recurso
de casacion en el fondo).

o Corte Suprema, Rol 2275-2008, de 24 de noviembre de 2009 (recurso
de casacion en el fondo).

o Corte Suprema, Rol N° 9155-2009, de 28 de enero de 2010 (apelacion
recurso de proteccion).

« Corte Suprema, Rol N° 3055-2010, de 2 de agosto de 2010 (recurso de
casacion en el fondo).

o Corte Suprema, Rol N° 7065-2010, de 28 de enero de 2011 (recurso de
casacion en el fondo).

o Corte Suprema, Rol N° 9420-2010, de 21 de marzo de 2011 (recurso de
casacion en el fondo).

o Corte Suprema, Rol N° 353-2011, de 28 de marzo de 2011 (recurso de
casacion en el fondo).

o Corte Suprema, Rol N° 522-2011, de 11 de abril de 2011 (recurso de
casacion en el fondo).

 Corte Suprema, Rol N° 1102-2011, de 16 de mayo de 2011 (recurso de
casacion en el fondo).

o Corte Suprema, Rol N° 4324-2011, de 29 de septiembre de 2011 (recur-
so de casacion en el fondo).

o Corte Suprema, Rol N° 4709-2011, de 11 de octubre de 2011 (recurso
de casacion en el fondo).

o Corte Suprema, Rol N° 5039-2011, de 28 de octubre de 2011 (recurso
de casacion en el fondo).

o+ Corte Suprema, Rol N° 2907-2011, de 5 de diciembre de 2011 (recurso
de casacion en el fondo).

o Corte Suprema, Rol N° 9607-2011, de 29 de febrero de 2012 (recurso
de casacion en el fondo).

« Corte Suprema, Rol N° 10815-2011, de 11 de junio de 2012 (recurso de
casacion en el fondo).

o Corte Suprema, Rol N° 3509-2012, de 1 de octubre de 2012 (recurso de
casacion en el fondo).

o Corte Suprema, Rol N° 3674-2012, de 30 de octubre de 2012 (recurso
de casacion en el fondo).

 Corte Suprema, Rol N° 8953-2012, de 20 de mayo de 2013 (recurso de
casacion en la forma y en el fondo).

« Corte Suprema, Rol N° 1996-2013, de 1 de julio de 2013 (recurso de
casacion en el fondo).
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o Corte Suprema, Rol N° 3784-2013, de 24 de septiembre de 2013 (re-
curso de casacion en el fondo).

o Corte Suprema, Rol N° 4159-2013, de 9 de octubre de 2013 (recurso de
casacion en el fondo).

o Corte Suprema, Rol 4311-2013, de 21 de octubre de 2013 (recurso de
casacion en el fondo).

o Corte Suprema, Rol N° 8473-2013, de 24 de diciembre de 2013 (recur-
so de proteccion).

o Corte Suprema, Rol N° 14117-2013, de 27 de febrero de 2014 (recurso
de proteccién).

 Corte Suprema, Rol N° 20732-2014, de 28 de agosto de 2014 (recurso
de casacion en el fondo).

o Corte Suprema, Rol N° 2714-2014, de 4 de septiembre de 2014 (recur-
so de casacion en el fondo).

o Corte Suprema, Rol N° 7779-2014, de 20 de octubre de 2014 (recurso
de casacion en el fondo).

o Corte Suprema, Rol N° 5127-2014, de 17 de noviembre de 2014 (recur-
so de casacion en el fondo).

o Corte Suprema, Rol N° 16189-2014, de 9 de febrero de 2015 (recurso
de casacion en el fondo).

o Corte Suprema, Rol N° 12492-2014, de 18 de marzo de 2015 (recurso
de casacion en el fondo).

 Corte Suprema, Rol N° 2248-2015, de 4 de mayo de 2015 (recurso de
casacion en el fondo).

 Corte Suprema, Rol N° 28905-2014, de 18 de mayo de 2015 (recurso de
casacion en el fondo).

« Corte Suprema, Rol N° 27307-2014, de 25 de mayo de 2015 (recurso de
casacion en el fondo).

« Corte Suprema, Rol N° 6674-2015, de 1 de julio de 2015 (recurso de
casacion en el fondo).

 Corte Suprema, Rol N° 124-2015, de 18 de agosto de 2015 (recurso de
casacion en el fondo).

o Corte Suprema, Rol N° 4938-2015, de 22 de octubre de 2015 (recurso
de casacion en el fondo).

o+ Corte Suprema, Rol N° 8216-2015, de 15 de diciembre de 2015 (recurso
de casacion en el fondo).

o Corte Suprema, Rol N° 37478-2015, de 3 de marzo de 2016 (recurso de
casacion en el fondo).
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o Corte Suprema, Rol N° 51-2016, de 4 de marzo de 2016 (recurso de
casacion en el fondo).

o Corte Suprema, Rol N° 20136-2015, de 17 de marzo de 2016 (recurso
de casacion en el fondo).

« Corte Suprema, Rol N° 37431-2015, de 5 de mayo de 2016 (recurso de
casacion en el fondo).

« Corte Suprema, Rol N° 35532-2015, de 18 de mayo de 2016 (recurso de
casacion en el fondo).

 Corte Suprema, Rol N° 19766-2015, de 23 de junio de 2016 (recurso de
casacion en el fondo).

 Corte Suprema, Rol N° 38321-2016, de 27 de julio de 2016 (recurso de
casacion en el fondo).

 Corte Suprema, Rol N° 37792-2015, de 24 de agosto de 2016 (recurso
de casacion en el fondo).

o Corte Suprema, Rol N° 39477-2016, de 7 de septiembre de 2016 (re-
curso de casacion en el fondo).

o Corte Suprema, Rol N° 46521-2016, de 13 de septiembre de 2016 (re-
curso de casacion en el fondo).

o Corte Suprema, Rol N° 46516-2016, de 13 de septiembre de 2016 (re-
curso de casacion en el fondo).

o Corte Suprema, Rol N° 45838-2016, de 15 de septiembre de 2016 (re-
curso de casacion en el fondo).

o Corte Suprema, Rol N° 41066-2016, de 26 de octubre de 2016 (recurso
de casacion en el fondo).

o Corte Suprema, Rol N° 87853-2016, de 13 de diciembre de 2016 (recur-
so de casacion en el fondo).

o Corte Suprema, Rol N° 59106-2016, de 5 de enero de 2017 (recurso de
casacion en el fondo).

o Corte Suprema, Rol N° 50055-2016, de 12 de enero de 2017 (recurso de
casacion en el fondo).

o Corte Suprema, Rol N° 4807-2017, de 27 de marzo de 2017 (recurso de
casacion en el fondo).

o Corte Suprema, Rol N° 94888-2016, de 26 de abril de 2017 (recurso de
casacion en el fondo).

« Corte Suprema, Rol N° 8089-2017, de 6 de julio de 2017 (recurso de
casacion en el fondo).

« Corte Suprema, Rol N° 7163-2017, de 25 de julio de 2017 (recurso de
casacion en el fondo).
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« Corte Suprema, Rol N° 31968-2017, de 3 de agosto de 2017 (recurso de
casacion en el fondo).

« Corte Suprema, Rol N° 14544-2017, de 23 de agosto de 2017 (recurso
de casacion en el fondo).

o Corte Suprema, Rol N° 37368- 2017, de 10 de octubre de 2017 (recurso
de casacion en el fondo).

o+ Corte Suprema, Rol N° 34109-2017, de 11 de octubre de 2017 (recurso
de casacion en el fondo).

o Corte Suprema, Rol N° 35071-2017, de 31 de octubre de 2017 (recurso
de casacion en el fondo).

o+ Corte Suprema, Rol N° 35256-2017, de 6 de diciembre de 2017 (recurso
de casacion en el fondo).

 Corte Suprema, Rol N° 2292-2018, de 21 de agosto de 2018 (recurso de
casacion en el fondo).

o Corte Suprema, Rol N° 1324-2018, de 6 de septiembre de 2018 (recur-
so de casacion en el fondo).

o Corte Suprema, Rol N° 3363-2018, de 20 de febrero de 2019 (recurso
de casacion en el fondo).

o Corte Suprema, Rol N° 1081-2018, de 20 de febrero de 2019 (recurso
de casacion en el fondo).

« Corte Suprema, Rol N° 33793-2017, de 27 de mayo de 2019 (recurso de
casacion en el fondo).

 Corte Suprema, Rol N° 8363-2018, de 8 de agosto de 2019 (recurso de
casacion en el fondo).

« Corte Suprema, Rol N° 18707-2018, de 26 de agosto de 2019 (recurso
de casacion en el fondo).

« Corte Suprema, Rol N° 16521-2018, de 28 de agosto de 2019 (recurso
de casacion en el fondo).

o Corte Suprema, Rol N° 6385-2018, de 18 de noviembre de 2019 (recur-
so de casacion en el fondo).

o Corte Suprema, Rol N° 29841-2018, de 19 de diciembre de 2019 (re-
curso de casacion en el fondo).

o Corte Suprema, Rol N°19043-2018, de 3 de marzo de 2020 (recurso de
casacion en el fondo).

o Corte Suprema, Rol N° 24219-2019, de 11 de marzo de 2020 (recurso
de casacion en el fondo).

o Corte Suprema, Rol N° 11467-2019, de 16 de marzo de 2020 (recurso
de casacion en el fondo).
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o Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en causa “Mizzi v. Malta’,
Ne 26111/02, de 12 de enero de 2006, parr. 112. Disponible en linea:
<http://www.pfcmalta.org/uploads/1/2/1/7/12174934/26111-02.pdf>.

o Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en causa “Phinikaridou
v. Chipre”, N° 23890/02, de 20 de diciembre de 2007. Disponible en
linea:  <http://www.law.gov.cy/law/lawoflice.nsf/o/7A0F4837FA7B-
415DC225742400384BCy/sfile/Phinikaridou%20v%20Cyprus.Judg-
ment. 20.12.07.doc>.

o Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en causa “Gréonmark v. Fin-
land”, N° 17038/04, de 6 de julio de 2010. Disponible en linea: <http://
www.abo.fi/fakultet/media/22982/caseofgronmarkvfinland.pdf>.

o Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en causa “Backlund v. Fin-
land”, N° 36498/05, de 6 de julio de 2010. Disponible en linea: <http://
www.abo.fi/fakultet/media/22982/caseotbacklundvfinland.pdf>.

o Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en causa “Laakso v. Fin-
landia”, N° 7361/05, de 15 de enero de 2013.

o Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en causa “Réman v. Fin-
land” N° 13072/05, de 29 de enero de 2013.

o Tribunal Constitucional, Rol N° 1340-2009, de 29 de septiembre de
2009 (recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad).

o Tribunal Constitucional, Rol N° 2035-2011, de 4 de septiembre de 2012
(recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad).

o Tribunal Constitucional, Rol N° 2955-2016, de 28 de julio de 2016 (re-
curso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad).

o Tribunal Constitucional, Rol N° 3364-2017, de 14 de septiembre de
2017 (recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad).

o Tribunal Constitucional, Rol N° 4018-2017, de 25 de octubre de 2018
(recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad).
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