Articulo: Las categorias de filiacion y la investigacion de la paternidad REVlSTA DE DERECHO
Revista: N°204, afio LXVI (Jul-Dic, 1998) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Daniel Pefailillo Arévalo ISSN 0303-9986 (version impresa)

ISSN 0718-591X (version en linea)

N2 204 ISSN 0303 - BQiBE

ANO LXVI
JULIO-DICIEMBRE 1998
Fundada en 1933

REVISTA
DE
DERECHO

~ UNIVERSIDAD DE
CONCEPCION

Facultad de

Ciencias Juridicas

y Sociales



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Las categorias de filiacion y la investigacion de la paternidad REVlSTA DE DERECHO
Revista: N°204, afio LXVI (Jul-Dic, 1998) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Daniel Pefailillo Arévalo ISSN 0303-9986 (versién impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

LAS CATEGORIAS DE FILIACION Y LA INVESTIGACION
DE LA PATERNIDAD

DANIEL PENAILILLO AREVALO
Profesor de Derecho Civil
Universidad de Concepcion

I. RESUMEN HISTORICO

“El Estado no necesita de bastardos”. Asi de duro trat6 el Primer Consul
a los hijos procreados fuera de matrimonio. Y por cierto los célebres redactores
del codigo de 1804 comprendieron con prontitud el mensaje, establecieron di-
versas categorias de hijos y prohibieron la investigacion de la paternidad.

Pero las diferencias venian desde antiguo.

Bien se ha dicho que “superadas las formas poligdmicas primitivas del ma-
trimonio -cuyo corolario en lo que atane a este problema no podia ser sino la
igualdad de todos los hijos, cualquiera fuera su origen-, la proteccion de la familia
regular llevo de la mano a colocar en una situacién de inferioridad a los hijos natu-
rales. La dureza propia de las legislaciones antiguas extremd esa desigualdad™.

Dentro de los de origen extramatrimonial, en Roma se distinguian los fibe-
ri naturalis, los espurios, los incestuosos, los adulterinos (y después vendrian los
sacrilegos)’. Cada uno con sus propias caracteristicas, frecuentemente humillantes
(al menos para los sentimientos actuales), relacionadas con su procedencia.

La situacion no cambié en la Edad Media, aunque la influencia del cris-
tianismo condujo a un trato mas temperado y a la concesion de algunos dere-
chos, segun las categorias. |

Luego de largos siglos de aceptacion sin expresiones visibles de discon-
formidad, la revolucion en Francia impuso un cambio tan brusco como fugaz: un

‘Borda, Guillermo: "Tratado de Derecho Givil™. Famidia. 11, 68 edic. Edit. Perrot. Buenos
Adres, 1977, p. 10.

] Prof. Guzmin relata que “en el derecho justiniano se llama filif legitime a los nacidos
en matrimonio, naturales a los nacidos de una unidn concubinaria y sferdf a los nacidos de unio-
nes ocasionales”, Guzmén Brito, Alejandro: Derecho Privado romaneo. Edit. Juridica de Chile. San-
tiago, 1996, T. 1., p. 358.
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decreto de 12 de Brumario del ano I impuso 1a igualacion. Pero Tuego el Codigo fran-
cés, con aquella escueta pero terminante instruccion consular, restaura las diferencias.

Tal actitud ¢s adoptada igualmente por la generalidad de los codigos civi-
les del siglo XIX, principalmente inspirados en €l Codigo francés y aun por algu-
nos del siglo XX (el Codigo Civil portugués, de 1966, parece ser el iltimo en
conservar las diferencias; como se dird pronto, fue reformado para consignar
también la igualdad).

En el siglo XX paulatina pero invariablemente se fue imponiendo la
igualdad de derechos, ya con la dictacidn de un nuevo Codigo Civil, ya al refor-
marse mediante ley especial el Codigo existente cuando éste venia consagrando
Ias diferencias. Y el examen de los textos legislativos europeos y latinoamerica-
nos en conjunte conduce a la conclusion de que la igualdad de derechos entre
hijos matrimoniales y extramatrimoniales es la actitud ampliamente dominante?,

Entre nosotros, como se sabe, el cadigo original consagrd diversas cate-
gorias de hijos, con marcadas diferencias entre ellos, considerando -como ha si-
do lo habitual- caracteristicas de los progenitores y su posicion ante ¢l matrimo-
nio; y la investigacion de la paternidad de hecho quedd imposibilitada.

Esas diferencias se atenuaron primero con la ley 5.750 y mis todavia con
la ley 10.2714,

No obstante aquellas enmiendas, las categorias, con importantes diferen-
cias, persistieron, y la investigacion de lIa paternidad, algo posibilitada, permane-
cia bastante limitada, hasta la dictacién de la ley 19.585%, que nos ocupa.

II. LA DECISION DE POLITICA LEGISLATIVA

Durante la época en que se discutio el Proyecto en €l Parlamento, los
medios de comunicacion masiva ocasionalmente -menos de lo que la trascen-
dencia del tema aconsejaba- informaron sobre los extremos mds destacados de
la reforma. Y luego pudo constatarse: por una parte, el surgimiento de lo que
puede denominarse “sentimientos encontrados” sobre la actitud adoptada por el
proyectista; ¥, por otra, ¥ 1al vez debido a lo anterior, una falta de conmocion so-
cial; no se produjo el impacto que otras reformas o acontecimientos, aun de me-
nor trascendencia, suelen provocar en la ciudadania. Las profundas e integrales
explicaciones de esta situacion no solo exceden de este trabajo, sino pertenccen
-al menos en su mayor parte- a otras areas de las ciencias sociales®,

*Atendido el ebjetivo de este trabajo, el hreve parrafo precedente se centra directamente
en las categorias de hijos y cumple sélo una funcidn introductoria. Naturalmente, s¢ inserta en el
mis amplio capitulo de 1a evolucidn del tatamiento juridico de la famila, sobre el coal, como s
esperable, Ia bibliografia es abundante en el grado suficiente pam que resulte innecesario
consignar aqui algunas refercneias,

‘La evolucidn legislativa con ¢l contenido comentado de las diversas reformas ya estd
escriti: Somartiva Undurraga, Manuel: "Evoluciin def Codige Ciril chileno”. 24 edic, Edit. Temis.
Bogota, 1983,

*Diario Offcial de 26 de octubre de 1998,

“Y constituye un modelo de conducta social que puede resultar de interés analizar justa-
mente para las experiencias de ¢sas otras disciplinas,
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Aquella observacion provoca motivo inmediato para dejar constancia de
que la naturaleza de la materia presenta implicancias que desbordan los capitulos
que luego serin tratados. S comentari ¢l esquema normativo y, al menos, se alu-
dira la realidad social, la eficacia de aquélla en ésta y sus reciprocas influencias.
Pero también hay que advertir que constituye una interrogante el si ¢s apropiado
(y hasta “justo™ el trasladarse hacia la igualacién de derechos de todos los hijos y
al permiso para la amplia investigacion de la paternidad. En otros términos, si se
esti agqui ante una situacién en la que la ley debe obedecer a los requerimientos
de la realidad o si, en cambio, debe adoptar una funcion correctora 0 contenedo-
ra de actitudes sociales inconvenientes frente a ciertos valores superiores. En ma-
terias como ésta, en cuanto actitud, estimamos descartables los extremos’.

Ciertamente, ¢l punto ha sido acometido, ¢l debate se ha planteado y no
podria afirmarse que ha perdido su vigencia (ni en general ni entre nosotros por
la sola circunstancia de tener decision legal, incluso reciente). Aqui solo preveni-
mos que requicre de la habilidad necesaria para detectar todos los valores, facto-
res v elementos que verdaderamente estan involucrados, algunos de los cuales
pueden yacer ocultos (al tratar la investigacion de la paternidad volveremos so-
bre prevenciones de esta naturaleza pero que presentan alli particularidades,
porque aunque histéricamente relacionados, no debe confundirse el trato juridi-
co a los hijos con la averiguaciion de quiénes som)",

1. INFLUENCIAS

Compelidos a la sindicacién de elementos influyentes en ¢l predominio
de la solucion legal igualitaria consignada en los textos del Derecho familiar,
pueden destacarse: por una parte, los datos de la realidad social y, por otra, en
alguna medida con base en aquélla, la iniciativa asumida en otra zona del ordena-
miento juridico, mediante los textos constitucionales y los Tratados.

*Sin perfuicio de que, dun considerando ambas funclones, en cada punto especifico se
puedit concluir en un resultado no necesiriamente intermedio.

*En lugar de describic aqui los téominos de la querells, nos remitioos 3 una diddctica e intens
sintesis, la cual aungue cscrita ~semin se desprende claramente de su contenido- por un adversario a B
iguzlacitn, recoge hien expuestis ambas posiciones: Diez Pastor, José Luis: La frendlia 3 fos bifos babi-
dos fuera de manimonio, segiin la Constitucion. Madrd, 1933, Se refiere a la Constitucion de la Segun-
da Repablica espaiiola; entonces, considerando L agitacion de la época pucde comprenderse el estilo.

Enire nosotros, con mative de la nueva ley, v 4 proposito de factores influyentes no
siempre muy visibles, damos cucnta de la opinion vertida por Gonealo Ikdfiez en un periddico de
Samtingo. Plantea que al dedicarse a igualar los derechos de log hijos, patticularmente en 1 materia
sucesoria, la ley ha considerade a 12 transmisién del patrimonio como un puro heneficio, en cir-
cunstancias gque mmbién es una responsabilidad, que importa administraro adecuadamente y ofald
acrecentarlo, en provecho de la comunidad, y quienes estin en mejores condiciones de lograrlo
son quicnes han convivido con el causante (sus hijos legitimos), en el mismo sentido, reconecien-
do lo complejo de la medida, por las implicancias con otras materias come la de los regimenes ma-
trimoniales, propone que en las nuevas condiciones deberia amplizrse la libertad de testar, para
que €] autor de ese patrimonio pueds considerar las mejores aptitudes y €1 destine que le parezea
mis provechoso para el patimonio que construyd, Ibadiez 5.M., Gonzale: "Del realismo a la ideolo-
pin". Bl Mercrrio, 18 de octubre de 1998, D22,
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10 = L REVISTA DE DERECHO

A. Los datos de la realidad socfal

El componente sociolégico desplicga su vigor con una realidad de cre-
ciente procreacion extramatrimonial, al parecer en la generalidad de los paises.

En cuanto a la realidad nacional:

Hace ya treinta anos, cn la Facultad de Derecho de la Universidad de
Coneepeion se clabord un trabajo de naturaleza empirica sabre la investigacion
de la paternidad ilegitima®.

Alli se consigna, por ejemplo, que, entre los afios 1962 y 1964: la tasa
de ilegitimidad giraba alrededor del 18%; tratandose de reconocimicntos efectua-
dos por uno solo de los padres, el paterno era algo inferior a la quinta parte del
reconocimiento materno; la mortalidad infantil de los ilegitimos duplicaba la de
los legitimos (se volveri sobre este estudio al tratar la investigacion de la paterni-
dad).

Como desde la confeccion de ese trabajo hasta ahora no ha habido otra
reforma legal que la que comentamos, por nuestra parte, al panorama preceden-
te solo le acmalizamos el dato mas destacado; alrededor de treinta afios después,
conforme al Anuario de Demografia del Instituto Nacional de Estadisticas de
1996, ¢l porcentaje de ilegitimos va no ¢s del 18%: ha aumentado al 41,9% {con-
forme a la misma publicacion, en 1992 fue de 36,8%; en 1982, de 29,9% Y en
1970, de 18,5%)",

*Gesche M., Bernardo y otros: fnvestipacion de la paternidad flegitima. Universidad de
Concepeion. Concepcian, 1967,

Este trabajo debe ser desticado por cl contenido v por ¢l merodo, ¥, en ambos aspectos,
pero sefialadamente en el segundo, ¢l mérito pertencee fundamentalmente al director del proyec-
ta, el Prof, Gesche.

En cuanto al contenido, alli se presentan: ditos sobre tasas de Degitimidad en la zona de
Concepcidn, un panorama del estado juridico de la investigacion de la paternidad v su funciona-
micnto en la realidad, uncinventario de normas legales que conceden beneficios a hijos y que son
perdidos por quienes carecen juridicamente de la paternidad, una recopilacion legistativa exeein-
jera que muestra el estado en que 3 la época se encontraba una importante cantidad de paises cn
relacion a la materia, y el escenario cientifico-bioldgico disponible a la sazon para descubrir la pa-
termiclad,

En cuante al método, al parecer €ste Fue ¢l primer teabajo elaborado en el pais con el ca-
vlcter de interdisciplinario o integral, en el cual ¢l problema objeto de l investipacidn es exami-
nado simultincamente en sus diversas facetas (como kas sociologica, antropologica, bioldgica,
ceondmica, sicoldgica, axioldgica, juridica), por cierto, con ¢l concurso de los respectivos espe-
cialistas, con todo lo cual los resultados permiten postulir soluciones méis confiables.

En otro sentido, este método importa concretar en la investigacion juridica las concep-
ciones tridimensionales del Derecho, examinando 1a aormativa en sy contenido preceptive abs-
trcte, €1 grudo de su eficicia real ¥ su evaluaclon como realivacion de un valoe, Por desgracia,
luepo de ese trabajo inaugural (salvo algiin otro provecto como el relativo a la remision condicio-
mal de la pena, ejecutado con la misma conduccion), la investigacion juridica de esa naturaleza
{fue a nUesIro juicio es la gue realiza 0 mas sc acerca al genuino concepto de “investigacion”) en-
tre mosoiros no. parcoe continuar.

"El persistente aumento parcce ser obra de las Gltimas décadas, porque en 1a obra citada
del Prof. Sonuirmiva se consignan datos desde 1944 hastp 1953, los cuales s¢ mantienen alrededor
el 20% Cincluso con algin retroceso), Somareiva, Manuel. Ob. cit. p, 101,
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B. Los textos constitrcionales

siendo el tema de inmediato interés social, no es extraiio gque con fre-
cuencia las Constituciones incluyan disposiciones que estampan una orienta-
cion al legislador y =como la actitud predominante ha sido la de imponer la
igualdad, o, como a menudo disponen, la de rechazar la distincion entre las per-
sonas por zones de nacimiento- con ellas ha solido ocurrir que la regulacion
detallada, contenida en el respectivo Codigo Civil (o en alguna ley especial),
consagratoria de las distinciones entre categorias de hijos, quede derogada tici-
tamente o inaplicable por inconstitucional {provocando en ocasiones -agui co-
mo ¢n otras situaciones metodologicamente andlogas- vacilaciones jurispruden-
ciales en orden a si la conclusion €s una o la otra).

Asi ha ocurrido, por ej., en Alemania, Espafia, Portugal".

En Chile, el texto constitucional en esta materia no es explicito y debe
admitirse que tan salo los arts. 1° ¥y 19 N* 2 conficren una base -no terminan-
te-para provocar la contraposicion'. Con ellos y estimando que las diferencias
existentes entre las categorias de hijos son "arbitrurias”, se ha sostenido que las
normas que consagran esas diferencias son inconstitucionales'.

En términos concretos, las diferencias que entre las categorias de hijos
mantenia nuestra legislacion eran, principalmente, las relativas a; patria potestad,
derecho de alimentos y derechos hereditarios, a lo que debe agregarse Ias restric-
ciones a la investigacion de la paternidad que, como se dird, algunos Tratados im-
ponen desatar y, como se ha dicho, la mayona de las legislaciones ha climinado.

C. Los Tratadaos internacionales s

Contemporineos 0 en ocasiones anteriores a las Constituciones, estos
cuerpos normativos, cada vez mis preocupados de la persona, han constituido

YEn Espafia ¢l conflicto gquedd planteado al dictarse la Constituecion de 1978, y hubo de
resolverse mediante reforma legal en 1981, Un interesante andlisis de 1as normas constitucionales
en su relacion con el Codige Civil sobre la materia puede verse en Licouz Berdejo, José Luls ¥ San-
cho Rebullidi, Francisco de Asis: "Elementas de Derecho civil® 1V, Derechio de familia. Fasc. 1"
lidic. experimental. Bosch, Barcelona, 1982, pp. 58 v sgis. En Portugal fue la Constitucitn de 1976
la que on este punte deji malirecho al justamente alabado Codige Civil de 1966, tl vez el dlimo
de los cddipos de este siglo que consagrd, en su lexto original, la distincion en citegoriis de hijos.
Drebin reformarse para quedar on armaonia con el texto constitueional, mediante Decreto-ley 946
de 1977, Algo distinta es Iy sinncion de Perh: La Constitucion de 1979 dispone expresamente la
ipualdad de derechos de todos los hijos (art. 6). Mis arde, como se sabe, se dictd toddo un nuevo
Codigo Civil £1984) el cual, por cierio, armoniza con la orden constitucional,

“De ahi que en magnitud apreciable €] debate no se haya planteado en los Tribunales,
Con ayuda de las prescripeiones de los Tratudos internacionales suscritos por Chile (que s¢ men-
cionarin pronta) si se ha sabido al menos de un caso on nuestea 2ona, en el que s¢ denuncid el
conflicto, animaido por consecuencins sucesorias,

UPor ef. Figueroa, Gonzalo, Persora, frarefa v faneific. Edit. Juridica de Chile, Santiago,
19495, pp. 104 ¥ sgis,
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un factor de empuje vigoroso y a veces decisivo para la reforma de la materia en
los cadipos civiles y leves que rigen la filiacion.

Aunque a ellos deben agregarse los Tratados en los que el rechazo a las
diferencias se puede concluir mediante la interpretacion, pueden anotarse los si-
guientes entre los cuales se proscriben expresamente las diferencias entre las
Personas por razones de nacimicnto;

- Declaracion Universal de los Derechos del Hombre (Naciones Unidas,
1948) (no es Tratado).

- Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Naciones Unidas,
1966).

- Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(1969).

- Convencidén Americana sobre Derechos Humanos (Mamada "Pacto de
Costa Rica”, 1969,

= Convencion sobre eliminacion de todas las formas de discriminacidn
contra la mujer (1979).

- Convencion sobre los Derechos del nifio (Naciones Unidas, 198094,

Estas convenciones han sido suscritas y ratificadas por Chile, de modo
que, siendo normas vigentes, se plantea el conflicto con las normas internas que
establecen las diferencias insinuadas al comienzo.

IV. PRECEDENTES

Conforme a los antecedentes disponibles, como precedentes legislati-
vos inmediatos de la ley chilena pueden mencionarse a la ley espafiola de 1981 ¥y
la portuguesa de 1977 (DL 496) sobre la materia, cuyos contenidos son bastante
semejantes, entre ellos y respecto de nuestra ley,

En todo caso, deben también citarse otros estudios nacionales", como
Ia obra sobre la Evolucion del Codigo Civil del Prof. Somarriva (antes citada), la
ponencia al Primer Congreso de Derecho Civil, de las Profs. Leonor Etcheberry
¥ Paulina Veloso, algunos trabajos del Prof. Leslie Tomasello {publicados en di-
versas revistas juridicas) y el estudio del Prof. Gonzalo Figueroa: "Persona, pareja
v familia™".

“En este texto debe destacarse, por su intensidad ¥ direccion, el art. 7,

"Aparte del trabajo del prupo dirigido per el Prof. Gesche, o cual también Negs a propa-
ner disposiciones concretas,

"Damos cucnta también de un proyecto de Carvalle, Jaime: Cddigo de ke Familia, Bdics.
Js. La Ley. Valparaiso, 1995, Su contenido es bien disting a i decisian legal que se ha impuesto y, al
menos por un buen tiempo, puede tenérsele por superada,

Esa proposicidn si nos induce i una leve referencia a Iz general sobre un Cédigo de 1a Fa-
milia. Esporidicamente han surgido postelados en orden a separar del Codigo Civil del respective
pais la materia familiar, para conformar un codigo distinto (aduciéndose explicaciones de conteni-
do, de trascendencia social y de necesidad de reformas mis frecuentes que las requeridas por el
Derecho patrimonial). En una época la actitud parecid prosperar, al propagarse en la Turopa del
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V. SINTESIS DE IA LEY ;

La igualdad de efectos entre los hijos y la libre investigacion de la pater-
nidad aparecen como los pilares de la reforma en materia de filiacion, a lo que
debe agregarse (por estar incorporada en la misma ley) la modificacion suceso-
ria que suprime la porcion conyugal v, en general, conficre una nueva mejoria a
la situacion del conyuge sobreviviente,

La siguiente es una sintesis del contenido:

1. Diferencia en el establectimiento de la filiacion e igualdad en los efectos

La naturaleza de las cosas se impone al tiempo de establecer Ia filiacidn
],r', en este punto, la igualdad es imposible (pronto se menciconaran las categorias
que, no obstante el ferviente desco del legislador, se mantienen).

Se establece la igualdad de efectos, es decir, de derechos y cargas, en-
tre todos los hijos, con prescindencia del origen de la filiacion, y esa idea iguali-
taria s¢ expande hacia los padres (manifestindose destacadamente en ¢l acceso
al cuidado personal y a la patria potestad).

2, Investigactdn de la paternidad

Se dispone la libre investigacion para determinar la paternidad del indi-
viduo, concretindose esta declaracién particularmente en una amplitud proba-
toria ¥, €n alguna medida, respecto de los sujetos.

3. Cuidadao personal del bifo

51 los padres viven juntos, lo ticnen de consuno.

Si viven separados, corresponde a la madre.

Fero se confiere la posibilidad de convenir una solucion diversa 4 1a legal.

El juez puede alterar lo dispuesto en general por la ley o lo convenidao,
en interés del hijo, pudiendo incluso, en ciertas circunstancias, entregar €l cui-
dado a un tercero.

Este (Unidin Sovietica de 1926, Checosloviquia en 1950 v 1943, Polonia en 1950 y 1964, Hungria en
1952, Rumania en 1954, Repiiblica Democritica Alemana en 1967), pero pronto pedo constatarse
que no desbordd ¢l grupo de ideclogia politica al que pertenecian los pioneros. El movimiento (xsd
a Lutinoamérica (plegindose Cube —de semejante otentacion- en 1975 y s6lo dos paises distintos:
Costa Rica en 1973 v Balivia en 1977}, en donde =hasta ahora=- loges una muy limitada expansion,

Entre nosotros no parece justificarse. Compartimos en gran medida las explicaciones
gue 4l respecto proporciona ¢l Prof. Castin, Ias cuales, aungue referidas 2 la pertenencia del Dere-
cho de familia al Derecho privado (citando la proposicion publicista de Cicu), en o substancial
son aplicables a la codificacion (Castin Tobefias, José& Derecho cfedl espadiol, comdn ¥ foral. 9
edic. revis. ¥ actoaliz. por Garcia Cantero y Castan Vasquez, Edic Reus. Madrd, 1976, T. ¥, vol. I
pp. 50y sgis..
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Cuando en la filiacion no matrimonial sélo lo ha reconocido uno de los
padres a ¢l corresponde el cuidado personal.
5i ninguno lo ha reconocido, lo determina el juez.

4. Patria potestad

Todos los hijos estan sometidos a ella (cumpliendo requisitos comu-
nes). Le corresponde al padre. Pero si los padres viven separados, le correspon-
de al que tiene ¢l cuidado personal. Se permite alterar la solucion legal mediante
convenio. En todo caso, en interés del hijo, ¢l jucz puede, a su vez, alterar lo dis-
pucsto o convenido.

5. Derecho sticesorio

Se elimina la porcidn conyugal (desapareciendo asi una de las instity-
ciones por diversos motivos de mayor renombre en ¢l Derecho civil nacional y
con dilatada tradicion en la civilistica universal).

En la legislacion derogada, en el primer orden de sucesidn regular el
conyuge concurria s0lo por porcion conyugal, la cual habitualmente se perdia
debido a los bienes incompatibles con ella que generalmente tenia. En el segun-
do y siguicntes concurria como asignatario de porcion conyugal y como herede-
ro, pero al ser incompatible con la porcion conyugal lo que recibia por herencia,
también la perdia. Ahora el conyuge sobreviviente concurre 3 la sucesion del
causante sicmpre como heredero y adquiere también el rango de legitimario. De
este modo, su posicion mejora notablemente. Ast, por ejemplo, en el primer or-
den, coma se dijo, frecuentemente nada obtenia, debido a las incompatibilida-
des; ahora si, puesto que concurre como heredero vy, entonces, nada importa
que a la muerte del causante tenga bienes por mitad de gananciales, bienes pro-
pios, etc. También se mejora su cuota hereditaria (por ¢j., en el 2° orden ahora
Heva 2/3 frente a 143 de los ascendientes).

Por dltimo, aprovechando experiencias extranjeras, se incorpora en fa-
vor del conyuge sobreviviente ¢l denominado "derecho de atribucién preferen-
cial”. El conyuge tiene una preferencia en la particion para adjudicarse el inmue-
ble que sca la residencia principal v los muebles que lo guarnecen. i el valor de
esos bienes excede del valor de su cuota, en el exceso puede pedir que se cons-
tituya en su favor un derecho de habitacion y uso, gratuitos y vitalicios (quedan-
do incorporada asi una notable v bicn justificada excepcion al principio de la
igualdad en especie en ¢l reparto hereditario)”,

"Esta sclucion, con variantes, estaba ya inaugurada en la legislacion civil extranjera. La
contempla el Codigo Civil peruano (art. 731); antes, ] Cadigo Civil italiano, mediante reforma de
1975, y, aun antes, ¢l Codigo Civil argenting por reforma de 1974,

Y aplicada a ciertas unidades econdmicas, Iz atribucidn preferencial viene ya utilizada
desde muy antigio, incluso cn inleresantes derechos consuctudinarios eurapens (inicialmente uni-
1 3 elementos comeo L prAmogenitura v el sexo, que revelan su vartada finalidad). Entre nosotros
es conocida desde los tiempos de 1 reforma agrara (de 13 ley 16,6400,
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Se mejora también la situacidn de los ascendientes. Con la reforma in-
mediatamente anterior a €sta, ya ¢l conyuge quedd incluide como asignatario de
cuart: de mejoras, Ahora se incluye también a los ascendientes (aungue no sean
legitimarios). (El capitulo de Derecho sucesorio en general pertenece a otro tra-
bajo de este volumen).

VI, LAS CATEGORIAS DE FILIACION

Con la nueva legislacion, solo hay hijos.

Al comienzo de la tramitacion del proyecto se distinguia entre "hijos
matrimoniales” e "hijos no matrimoniales” (en lugar de "legitimos” ¢ "ilepiti-
mos™), pero se termind eliminando la distincidn aplicada a los hijos, enviindola
a la filiacion, v entonces ahora hay hijos "de filiacién matrimonial” y "de filiacion
o matrimonial”.

Pero las distinciones han tenido que mantenerse en el establecimiento de
Ia filiacion. Y asi, hay diferencias en el establecimiento € ignaldad en los efecfos.
En otros términoes, hay pluralidad en el establecimiento y unidad en los efectos™.

En ¢l establecimiento de la filiacion se han terminado configurando 5
categorias de hijos: de filiacién matrimonial; de filiacién no matrimonial; de filia-
¢ion adoptiva; de procreacion asistida; y de filiacion no determinada®™.

En cuanto a la naturaleza de la filiacion, del texto surge la distincion en-
tre filizcion: por naturaleza ¥ por adopcion: v la primera puede ser matrimonial
0 no matrimonial.

A Filiacion matrimonizal.

1. Procedencia.

Es la de hijos (art. 180%:

a. Concebidos o nacidos dentro de matrimonio.”

b. Cuyos padres contraen matrimonio despucs del nacimiento.
¢. Reconocidos por sus padres en el acto del matrimonio.

. Reconocidos por sus padres dentro del matrimonio.

Puede apreciarse que en las tres dltimas situaciones, al tiempo del ma-
trimonio la paternidad y maternidad ya estin establecidas (los contrayentes ya
son los padres del respectivo hijo).

La contrastacion con los textos anteriores permite desprender 1a vigo-
rosa decision legislativa de facilitar cuanto es posible el establecimicnto de la fi
liacidn de cardcter matrimonial.

“En todo caso, por la aplicacion del conjunto de normas, surgen también algunas dife-
rencias entre diversos hijos en cuanto a la eficacia de Ia fliacidin, luego de establecida, como se i3
viendo. Por ¢j., en la pérdida de los derechos del padre -que implica liberacion de la contrapartida
de cllos para ¢l hijo- cuando B Gliacidn se establece contra by volumad de aguel,

*Compantimos esta distincién, ya onzanida por el Prof, Hernidn Coreal en wna publica.
citm aparecida en B Mercnrio de 22 de noviembre de 1998,
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Los efectos se retrotraen a la época de la concepeidn, quedando a salvo
los derechos ya adquiridos.

Asimismo, €l hijo concurre en las sucesiones abicrtas antes de la deter-
minacion de la filiacion,

Pero gqueda sicmipre a salvo el funcionamiento de la prescripcion (art. 181).

2. Determinacion.

Se determina en los siguientes términos (art. 184):

= Se presume hijo del marido al nacido dentro de matrimonio,

- Tambi¢n al nacido dentro de los 300 dias siguientes a la disolucién del
matrimonio.

Pero no se aplica la presuncion respecto del nacido dentro de los 180
dias siguientes al matrimonio, si ¢l marido no tuve conocimiento de la prefiez al
casarse y desconoce la paternidad. Salvo que haya reconocido al hijo por actos
positivos.

Una vez mis se observa la actitud de favorecer el establecimiento de l1a
filiacion matrimonial. Mientras en la que podriamos llamar presuncién pater fs
est "clisica” si ¢l hijo nace antes de los 180 dias siguientes al matrimonio no hay
presuncion de que ¢l marido sea el padre, en el nuevo texto si. Aungue navca
instantes después del matrimonio, hay presuncién (y por tanto la filiacion serd
matrimonial, en congruencia con la regla anterior de que tienen filiacion matri-
meonial los "nacidos” dentro del matrimonio). Sélo gue el marido puede descono-
cer la paternidad. Pero entonces se impone al marido Ia necesidad de actuar, En
Ia inactividad triunfa la conclusion de que el marido es el padre.

- También se determina por sentencia en juicio de filiacién (art. 185)
(Este tema corresponde a otro trabajo de este volumen).

B. Filiacion no matrimonial

1. Procedencia.

Es la de hijos que no estin en las situaciones de la filiacién matrimonial,
antes descrita (art. 180 inc. fnal),

2. Determinacion.

Se determina por reconocimiento o por sentencia judicial ¢art. 186).

a. Por reconocimiento.

Tiene lugar mediante una declaracion formulada con ese determinado
objeto por el padre, la madre o ambos (art, 187

- Ante el oficial del Registro Civil al inscribirse el nacimiento o en el ac-
to del matrimonio de los padres.

- En acta suscrita ante cualquier oficial civil, en cualquier tiempo,

= En escritura piblica.

= En acto testamentario.

La circunstancia de consignarse ¢l nombre del padre o madre, en cuan-
to tal, a peticion suya, es suficicnte reconocimiento (art. 188).
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También por citacion a confesar paternidad o maternidad bajo jura-
mento, con las demds camcteristicas ¥ limitaciones que dispone €] texto legal
{art. 188"

Se agrega que la citacion pedida "de mala fe o con el proposito de le-
sionar la honra de la persona citada, obligari al solicitante a indemnizar los per-
juicios causados al afectado” (art. 188 inc, final). Desde luego, habria bastado el
supuesto de la mala fe; el propdsito de lesionar la honra evidentemente queda
incluido en ella®, Como no se distingue, en los perjuicios indemnizables habria
que incluir tanto los materiales como los morales. La responsabilidad aqui esta-
blecida es extracontractual, de modo que si el solicitante actda con [a copartici-
pacion de otro, también imbuido de mala fe, pudiere pretenderse responsabili-
dad solidaria (aunque literalmente el texto sc reficre al "solicitante™), con la cola-
boracion del art, 2.314.

Si el reconocido ya tiene filiacidn establecida, el reconocimiento no
produce efectos Cart. 189). Es un progreso. Convenia 1a aclaracion en relacion a
lo existente. En tal situacion el pretendido reconociente debe interponer accion
de reclamacion de estado.

Entonces, conforme a los textos, €s un acto personal (pero estd admiti-
do el reconocimiento por mandatario), formal, irrevocable y no susceptible de
maodalidades.

Se afade que si se cfectiia por acto testamentario se mantiene aun
cuando se revoque ¢l testamento. Aungue ya se habia concluido asi, también
convenia efectuar la aclaracion para evitar ¢l debate®™,

En una proposicion se aclaraba también que el reconocimiento ha de
mantenerse aungue lo tnico que contuviere el testamento fuere el reconoci-
miento y no incluyere disposicion de bienes. No se consigné en definitiva. Aun-
que compartimos la solucion de que igualmente debe mantencrse ¢l reconoci-
miento en esta situacion, estimamos que habria sido il expresarlo®, para evitar
la pretension contraria la cual, por lo demas, tiene un argumento. Podria soste-
nerse que, por definicion, el testamento s un acto de "disposicion de bienes”,
de modo que si no contiene disposicion patrimonial alguna no seria testamento,
conchiyéndose en su inexistencia o nulidad y, con ella, en la del reconocimiento
alojado en él.

2 disposicion ordena que “el acta en que conste 12 confesion de paternidad o materni-
dad s¢ subinscribicd...” con lo cual se bha aclaradn que no es necesado -ComMo antes s¢ posiile
br-qquees se dicte una sentencia por el tribunal respectivo “teniendo por confesada (o por estableci-
) [a paternidad”. "

Wl vew se justifica la expresion por 1a induccion sicologica,

e Hegaba a esa conclusion sobre los raponamientas; de que el reconocimicnio s un
acto autdnome, independiente, gue solo usa e testamento como ferma o vehiculo; ¥ de gue lo re-
vociable sedan las “disposiciones” ¥y no 1as declamciones restamentarias, como la os el reconoc-
micnto (este Uliimo arppmento no era del todo convincente mientes noe s¢ exponga justificacion
para ¢l distingo).

B exto espafol lo dispone expresamente (art, 741D,
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En todo caso, quedan a salvo los derechos de terceros de buena fe, ad-
quiridos antes de la subinscripeion (del reconocimiento) (art, 189, inc. final).

Ia proteccidn a la buena fe es siempre incontestable. Pero, por otra
parte, el acceso del hijo a todos los derechos que le corresponden en este esta-
do es un objetivo que no debe ser ficilmente abandonado. Entonces, recorda-
mos que ¢l principio de proteccion a la apariencia logra €l equilibrio. En su vir-
tud, se protege a quicnes se fian de lo ostensible cuando actian de buena fe v su
adquisicion es onerosa; no si ¢5 gratuita, en cuyo caso debe prevalecer la reali-
dad {es la actitud postulada por la doctrina v la predominante en los codigos ci-
viles de este sigho).

Ese breve alcance permite fundar la solucidn alternativa: pudo haberse
protegido solamente a los terceros que efectuaron una adquisicion estando de
buena fe y habiendo sido su adquisicion a titulo oneroso; no si es gratuita; y pu-
do haberse permitido que ¢l reconocido recogicre ese bien o derecho, interpo-
niendo la accion correspondiente basada en que como hijo a €l le corresponde.

Pero, coma se ha dicho, en el texto la proteccion al tercero de buena fe
quedd consignada amplismente, con prescindencia del titulo de su adquisicion.

Para la calificacion juridica del reconocimiento debe tenerse presente
lo anteriormente expuesto v, particularmente, dos preceptos. Ubicado en el pi-
rrafo de reglas generales de la filiacion, ¢l art. 181 dispone gue "la filiacion pro-
duce efectos civiles coando queda legalmente determinada, pero éstos se retro-
tracn a la época de la concepcion del hijo”™ (inc. 17); agrega que no obstante sub-
sisten los derechos adquiridos y las obligaciones contraidas antes de la determi-
nacion, pero el hijo concurrird en las sucesiones abiertas con anterioridad; y to-
do sin perjuicio de la prescripcion. Y, tratando de la determinacion de la filia-
clon no matrimonial, el art. 189 inc. nal ordena gue "el reconocimiento no per-
judicari los derechos de terceros de buena fe que hayan sido adquiridos con an-
terioridad a la subinscripcion de éste (debio decir "de aquél”) al margen de la
inscripcion de nacimiento del hijo™*,

Como sc sabe, desde hace ya tiempo {con textos legales vigenies a la
respectiva época) en nuestro Derecho se ha discutido si el reponocimiento es
constitutivo o declarativo del estado®.

Ante las disposiciones anotadas hay que concluir gue (al menos en el
voluntario, que ¢s el auténtico reconocimiento) se ha adoptado un criterio pric-
tico: en principio, se le tiene por declarativo (confesion) pero atenuado en sus

HMdtese que In buena fe estd requerida en las normas dedicadas precisamente al reconco-
cimiento,

ALa doctrina extranjera ha ido perfilando estas altermativas en rminos de concebir al re-
conocimiento como una confesitn (de una situacion existente ¥, por oo, sin aecesidad de gue
s¢ configure un acto jundico) o una admision {como acto juridico constitutive o manifestacion de
voluntad por el cual el padre o madre acepta. admite al hijo como suyo, semejinte a una adopcicn).

Fl debare nacional, especitlmente desenvuelio luego de dictada Ia ley 10271, puede ver-
se en Troncoso, Alviaro: Probilemias relacionadas con fa filfacian ante la veforma del Codigo G-
eff Py fex dey 100271, Bse, Tipogrif. Salesiana. Concepoidn, 1956, pp. 91 v spts,
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efectos, respetindose los derechos adquiridos en base a la situacion anterior al
reconocimienteo.

La repucdiacion.

5i Ia filiacidn se determina por reconocimiento, puede ser repudiada
{arts. 191 y sgts.).

Dentro de 1 afo (el texto agrega detalles para conrarlo). Mediante escri-
tura priblica, que debe subinscribirse.

Opem retroactivamente, quedando a salvo los derechos adquiridos.

Es irrevocable.

No se puede repudiar si ya se acepto el reconocimiento expresa o tacitamente.

Institucionalmente la repudiacion merece una apreciacion especial.

En primer lugar, conviene reflexionar sobre la naturaleza del estado ci-
vil en cuanto a su objetividad. Es evidente que, aparte del interés (empleando el
término en su méis amplio sentido, que incluye los sentimientos) del sujeto, exis-
te un interés de la comunidad en determinar quién es hijo de guién, por variadas
razones que huelga precisar. En todo caso, se llega a la conclusion de que ¢l csta-
blecimiento del origen €5 v debe ser objetivo, con prescindencia de las preferen-
cias y de cualquier otro factor que aleje la situacion de la verdad.

Esta objetividad (que la volveremos a recordar pronto a proposito de
otras disposiciones de la ley) podria conducir al resultado de dudar de la proce-
dencia de la institucion de la repudiacion, en el sentido de que el hijo tal vez no
deberia disfrutar de la facultad del repudio, que evoca desagrado (hay legislacio-
nes que no la contemplan).

Sin embargo, consignamos aquella conjetura mas bien en el afin de satis-
facer alguna inguietud que a alguien pudiere surgirle con ese fundamento, porque,
como muchos, la estimamos conveniente, En efecto, debe tenerse en cuenta gue
el reconocimiento es un acto unilateral del reconociente, Por otro lado, s se elimi-
na la repudiacion, cada vez que ¢l reconocido estimare que el reconociente no es
su progenitor, tendria que impugnar® (decimos “tendria” porque seria inaceptable
que se le negare incluso esa facultad, dejindolo fatalmente a merced de un primer
reconociente), En tales condiciones, no es apropiado dejar al reconocido en la si-
tuacion de tener que impugnar cada vez que alguien, cualquicni -sea porque ticne
Ia verdad (en cuyo caso no habria reparos), o porque, sin tenerla, debido a justifi-
cadas o inconfesables motivaciones- decide reconocerie. ¥ 1a verdad puede ser di-
ficil y hasta imposible de averiguar. Se podri insistir en que podria impugnar, Pero
replicamos que, atendido ¢l caricter unilateral del reconocimiento, no €s razona-
ble que por esa decision quede ¢l reconocido, atrapado, en la situacion de tener
que emprender todo un litigio impugnatorio. Es apropiado entonces gue ¢l solo
repudio, como acto simple y también unilateral, le baste. Y quien quiere alterar el
estado de cosas existente, que accione {reclamando estado).

=y asi s¢ ha propuesto (Bicheberry, Leonor y Veloso, Paulina: "Froposiciones relativas a
UNa NUeva normativa en cienas materias de filiacion®, En Famiflia v Personas, Bl volumen contic-
ne un conjunto de ponencias de las presentadas en el 1= Congreso de Derecho Civil (este trabajo
Fue mencionade al comienze). Edin, Juridica de Chile, Santiage, 1991, p. 35.
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b. Por sentencia judicial,

Aqui tiene lugar el gque puede denominarse “juicio de filiacion® (este capi-
tulo pertences a otro trabajo de este volumen, sobre ks acciones de filiacion),

S5alo se formularin algunos alcances vinculados a las materias hasta
agui tratadas,

1°. La posesion notoria,

Es un elemento de antigua tradicidn en el establecimiento de la pater-
nidad, Mis atn, s¢ ha dicho que es el mas convincente,

Compartiendo sus ventajas vy la conveniencia de mantenerla, estima-
mos preferible una actitud mas realista a su respecto, admitiéndola como un ele-
mento mas a considerar dentro del juicio de filiacion, sobre todo ahora que pue-
de integrarse ¢l cuadro con clla v las pruchas biologicas. Y en estas condiciones
sern innecesaria la fijacion de un plazo de duracion.

Consignindola como un fundamento autdnomo para ¢l establecimiento for-
zado, se ha fijado un plazo de cinco anos de duracion minima (rebajindose el ante-
rior de diex), debiendo probarse con las exigencias que el texto dispone (art. 2000,

En la practica, pucsto que ¢s (con norma o sin ella) un elemento indi-
cativo a veces mis otras veces menos poderoso, el juez siempre la considerari
(sidlo que si en el caso es inferior a los cinco afios no basiard por si sola).

Conviene también dejar constancia gue hoy se esti discutiendo la conve-
niencia de mantenerla como elemento para el establecimiento de la paternidad®,

Por nltimo, en este tema aparece una norma, el art. 201, que resulta
controvertible. Dispone que si hay contradiccion entre la posesion notoria y las
pruchas biolégicas, debe preferirse a la posesion notoria. Ya se hizo referencia a
Ia objetividad del estado civil. Pronto se tratard el muy alto grado de certeza que
actualmente ofrece la prueba sanguinea. Asi, como lo que debe decidir es a ver-
dad, es criticable Ia solucion legislativa. Es cierto que con frecuencia la posesion
notoria es convincente, pero no debe olvidarse que es obra reflexiva, delibera-
da, y, por tanto, por una parte, estando el supuesto padre de buena fe, podria
estar basada en un error, y, por otra, puede ser empleada para preparcar una con-
clusion falsa®,

Y luego -continuando en su prescindencia de Ia realidad- el texto afia-
de gue "sin embargo, si hubiesen graves razones que demuestren la inconve-

FEn la discusitn del provecto, el sefior Viera-Gallo estimaha que existicndo acnalmente
la posibilidad de las procbas biclégicas, con alto grado de precision en e resultado, méds vafdia ell-
minarla, porgue en el hecho produce mis bien efectos contraproducentes, Al parecer queria decie
que, sabiende los padres que . posesitn notoria constituiria en ¢l future un elemente para ¢l re-
conocimicnto forzado, se alefaban de aquellas hijos a quicnes no deseaban reconooer v asi, no s6-
lor Mo Se avane en los clementos para un reconecimiento sino que, ademas, s¢ priva a los hijos de
un auxilio real de sus progenitores,

Mo debe olvidarse que en o realidad sigue aconteciendo I3 situacion (con abolengo cine-
matogrifica) de abuelos que con meticulosa notoredad ostentan el caricter de padees de la criaturs,

En tewdo caso, hay que admitir que en la critica al precepio intervienen las concepoiones
de patemidad (reducida 1a hasta hace poce anica, la biologica, al rango de una, tal vex con el califi-
cativo de "tradicional™ a las que se aludici mas adelante,
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niencia para €l hijo de aplicar la regla anterior, prevalecerin las pruchas de ca-
ricter biologico”, El irrefutable y omnipresente interés del hijo no puede avasa-
llar a la verdad y al interés de la comunidad en establecerla. No debe erigirse en
un factor para zigzaguear ¢l resultado. Y advertimos que para determinar si al-
guien €5 o no padre de otro, no debe tenerse en mente el prototipo del nifio de-
samparado. Pronto sera adulto y los estados de hijo v padre continuarin, por to-
da la vida. En fin, lo que hoy ¢s intercs puede maiiana ser estigma®,

2°. La pérdida dc los derechos si el establecimiento es forzado,

8¢ dispone que "cuando la filiacion haya sido determinada judicialmen-
te contra (con) la oposicion del padre o madre, aquél o ésta quedard privado de
la patria potestad y, en general, de todos los derechos que por ¢l ministerio de la
ley se le confieren respecto de la persona y bienes del hijo o de sus descendien-
tes. El juez asi lo declarara en la sentencia y de ello se dejard constancia en la su-
binscripcion correspondiente.

El padre o madre conservara, en cambio, todas sus obligaciones legales
cuyo cumplimiento vaya en beneficio del hijo o sus descendientes" (art. 203,
incs. 17y 2%

Aunque parece aconsejable establecer alguna sancion ¢n contra del pa-
dre que ha negado la paternidad (y asi se recomienda en aquel trabajo citado al
comicnzo, sobre investigacion de la paternidad ilegitima, pp. 49 y 52), estima-
mos excesivamente dristica la decision del reformador, pero, sobre todo, le ob-
jetamos una importante omision,

En efecto, sin perjuicio de estimarse "impropia” una conducta intima
desordenada, ¢n la realidad actual es ampliamente factible la procreacion entre
parejas inestables y, mis aun, entre las que podrian llamarse ocasionales; para es-
tos efectos, debe repararse en aqucllas en que la mujer se permite mantener re-
laciones intimas en una misma época con mds de un varén, No pretendemos
predicar en contra de esa actitud ni es el lugar mas propicio. Pero lo que aqui
importa es que ante una demanda de paternidad en estas circunstancias, debe
estimarse admisible la duda del demandado en orden a ser €l o no ¢l progenitor.
Y exactamente [0 gque lamentamos es la falta de espacio en la citada norma, al
menos con claridad, para manifestar ¢sa carencia de certeza. Es concebible que
el demandado no pretenda eludir su responsabilidad de padre, si se determina
gue lo es, pero puede tener una legitima duda. Y el texto legal, unido al rigoris-
mo procesal hasta ahora vigente, le impone un dilema: o se allana a Ia demanda
o s¢ opone a ella, Estimamos que, sobre todo ante tan grave consecuencia como
la que se ha impuesto, la ley debié contemplar expresamente la posibilidad de
que el demandado ni se alline ni se oponga. En todo caso, una vez mis puede
confiarse en la prudencia del tribunal. Estimamos que el juez, sobre el supuesto

s de esperar gue [ prodencia deld jue: conducind e texto 1o mis apropiadamente posible,
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de una redaccidn cuidadosa de la contestacion a la demanda, puede admitir esa
tercera alternativa en casos en que se justifique, de modo que si més tarde la de-
manda se acopge no sea del caso aplicar la mencionada consecuencia®,

Conforme al inc. final del citado art. 203 es posible la rehabilitacién; el
hijo puede restablecerlo en sus derechos, en las circunstancias y con los requisi-
tos que ¢l texto dispone.

3°. La incorporacion al grupo parental.

Con la nueva legislacion, atris ha quedado el antiguo adagio conforme
al cual "el hijo natural no tiene abuelos", que indicaba la vinculacion del hijo ex-
tramatrimonial exclusivamente con su padre o madre.

Aungue no estd expresamente proclamado, de arts. como ¢l 28, 33, 42,
I{IT queda claramente establecido que todo hijo, también el hoy lamado "de fi-
liacion no matrimonial", pertenece, se incorpora al grupo de parientes de su
progenitor. Con toda la polémica que anidan estas expresiones, ¢l arbitrio legis-
lativo (y ¢l dira; también la realidad) dispone que la familia o el grupo parental,
PUes, ya no surge o se acrecienta solo con el matrimonio.

4°. La concepcion mediante técnicas de reproduccion humana asistida.

"El padre ¥ la madre del hijo concebido mediante la aplicacion de técni-
cas de¢ reproduccion humana asistida son el hombre vy la mujer que se sometie-
ron a ella” (art, 182)*,

A nuestro juicio es esta la disposicion mas tosca de la reforma. La me-
nas elaborada™. Como que fue incorporada ya bastante avanzada la rmamitacion
del proyecto. Pero, desde otro punto de vista, al menos tiene el mérito de iniciar
el camino hacia un estatuto mis completo y sélido sobre una materia que, con
todo lo controvertible que es ante las mas elevadas actitudes filosdficas, proba-
blemente se presentari con un real incremento en la casuistica.

En todo caso, para obtener una legislacion completa que permita pro-
nosticarle alguna estabilidad, atendidas las caractenisticas de la materia parece
prudente esperar una consolidacion de ciertas bases cientificas y una madura-
cion de la doctrina®.

¥Se podria replicar que permitienda esa posibilidad todo demandado adoprard osa alterna-
tiva. Consideramos que no seri a5 necesaramente. Sin perjuicio de gque también es posible allana-
mientos a [ demanda, habei muchas ocasiones on Las que se plantea derechamente [a oposicion,
ponque debe recordarse que si algnien osta convencido de no ser €1 el padre, no estac dispoesto a
absorber la pérdida de vigor que para su planteamicnto significa ki manifesiacion de una duda.

Heobre el tema debe mencionarse un acuciose trabajo de Gumucio, Juan Crstobal: Pro-
creaciin asistida. Un anglisis a fa luz de fa legisfacidn chilera. Bdit, Jur. Conosur, Santiago,
1997, ¥. mmbién el comentario —con solucion ante el Derecho espafiol- a varias hipdesls, de Dicz
del Corral, Jests: "La fillacidn de los nacidos con avuda de las nuevas téonicas de procrencidn ai
ficial humana®, En Revisia de Derecho Privacde, Madrid. Junio 1988, pp. 539 v spts.

En la tltima ctapa de la elaboracion de la ley se elimind un inc. linal, que expresaba:
"En consecuencia, el uso de pametos de ot persona en 13 fecundacion no generard parentcsco il
gund, ¥ no s¢ admiticd la alegacion de paternidad o maternidad de aguelia”.

"Y' 3 este respocto compartimos las expresiones del Prof, Cormal cuando, en sintesis,
en este tema destaca que no o5 conveniente {y dudosamente posibled que el Derecho identifi-
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La regla ofrece variadas interrogantes y ciertas oscuridades.

Aqui 5610 seran planteadas algunas™,

Desde luego, tiende a aceptar la reproduccion asistida en parejas no ca-
sadas, que era ya en nuestro pais la tendencia del Ministerio de Salud.

;Pero ha de permitirse simplemente en parejas?, o isolamente en pare-
jas que puedan ser calificadas de estables? y jtambicn en mujeres solas?

En Ia legislacion extranjera predoming su admision s6lo en parejas esta-
bles; aparccen mis divididas en cuanto a permitirla en mujeres solas.

En otro sentido, jqué debe entenderse por reproduccién humana asis-
tida? Sin pretender agotar el punto, pueden mencionarse varias formas: la repro-
duccion denominada in vitro, los llamados arriendo y comodato de utero; 14 in-
seminacion asistida, a su vez, con espermios de la pareja O ajenos,

;Quiénes se someten a clla? jEquivale a consentir, con prescindencia
del aporie!™,

Las respuestas a estas interrogantes tienen importancia sobre todo
por lo que agrega el inc. 2° "No podrd impugnarse la filiacion determinada
de acuerdo a la regla precedente, ni reclamarse una distinta®. Por lo mismo,
cada vez que el padre 0 madre estime que no se¢ ha "sometido" a estas téeni-
cas, podria impugnar.

Por otra parte, ante aquel impedimento de impugnar, ¢l que se consi-
dera verdadero padre v, sobre todo, €l hijo, podrian pretender que ese precepto
es inaplicable por inconstitucional (citando €l ar. 17 de la Constitucion) o con-
trario a alguno de los Tratados internacionales®.

gue su funcidn con la moral y tampoco que se limite a un papel de puro regulador pragimitico
u ordenador de hallazgos cientificos, sino debe preccuparse pemunentemente de proteger i la
persona v su dignidad (Corral, Herndn: "Biotecnologia v procreacion artificial: hacia una reguls
cion juridica respetuosa del ser humano™, En Revfsta de Derecho de la Univ. de Concepeion. N
196, p. 561 Esa preocupacion debe agudizarse sefinladamente ante la denominada manipula-
cidn genética.

“n la doctring se han planteado muchas, algunas de las cuales se pueden formular justa-
mente inle un exte coma el nuestro.

La esterilidad es o no un sufrimicnto. La adopcion es o no un medio suficlente para sa-
tisfacer el desea de pateenidad v maternidad, Cuil es la tipificacion juridica de [a transferencia
de dvulos ¥ espermios, Cudl s el estado juridico del embrion (especialmente congelado). El
descante del embrion debe constitgie o no un delito. Quidn es o madre: guien proporciona ol
avulo, quien proporcicna el vientre o quien proporciena los cuidados, Quidn s ©] padre: guien
proporciona ef semen o quicn properciona los cuidados. Cudl ¢ Ia natraleza jurdica del em
pleo de vientre, Pucden verse, por gj., en Miranda Canales Manucl: "Derecho de Familia cn el
nuevo Codign Clvil peruano de 1984°. En Rew. del Fora. Ano LXXIL M* 2. Lima, 1985,

"Esa parcee ser la decisin, adoptandose el eriterio que ha solido denominarse "volitivo”
de la paternidad, en lugar del genético {mis adelante se hard referencia a ellos).

“Par ejemplo, al 2t 77 de I Convencion de Maciones Unidas sobre los Derechos del Ni
fia, que dispone ¢l derecho, en la medida de lo posible, 2 reconocer a sus padres ¥ a ser cuidado
por ellos.
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VIL LA INVESTIGACION DE LA PATERNIDAD

Se entiende por investigacion de la paternidad la actividad que se desa-
rrolla para averiguar la inmediata procedencia biologica del individuo,

La naturaleza del acto de procreacion humana, las convicciones religio-
sas y filosoficas, los sentimientos y las caracteristicas de Ia vida social han ido
motivando la labor juridica®, para regular organizadamente la tarea investigativa,
en Ia que deben equilibrarse la eficacia con ¢l respeto a la intimidad y a otros in-
tereses justificados (como la paz v 1a honra). En el hecho, han influido también
intereses inconfesables y temores mids o menos fundados y méis o menos com-
prensibles,

La necesidad del individuo y de la comunidad en determinar quién es el
padre y madre de cada cual (a su vez por variados fundamentos) y el evitar liti-
gios escandalosos o perturbadores de Ia paz social y de las familias, se mencio-
nan como factores inmediatos que influyen en los legisladores™

El examen de la evolucion legislativa sobre el tema en diversos ordena-
mientos, €n un largo periodo, exhibe una definida tendencia hacia la mayor au-
torizacion legal para la investigacion, pero aparecen épocas de retroceso o dete-
nimiento a veces no despreciables (que pueden tener variadas explicaciones en
la realidad de cada pais, incluyendo en ¢lla la correlacion de fuerzas actuantes en
Ia generacion de las normas).

Desde otro punto de vista, el grado de amplitud (o de restricciin) que
las legislaciones han ido imponiendo en la investigacion va valiéndose, al menos
como punta de referencia: de principios y reglas procesales; de exigencias a los
sujetos (activo y pasivo); y del régimen probatorio existente y, dentro de 81, so-
bre todo de la decision general acerca de si para probar hechos se admite cual-
quicr medio que el juez estime iddneo o s6lo los medios de prucha que la ley -
xativamente cnuncia. Respecto de este Gltimo elemento se adopta alguna de es-
tas tres actitudes: o la investigacion de la paternidad se somete a los medios pro-
batorios generalmente aceptados en el respectivo ordenamiento; o se limita, ex-
cluyendo algunos; o sc extiende, admitiendo medios de los que generalmente no
aparecen en ¢l inventario normmal,

TAqQui s hace, pues, referencia a lo que, en denominacién completa, debe lamarse "in-
vestigacion judicial de la patemidad”, porque, como cualquicr otro acontecimiento, ¢l de la pater-
midad puede ser iambicn investigado fuera del dimbito judicial, por diversos estimulos, con los mis
variados medios, con distintos resultados (a veces sorprendentes) v en oeasiones con incontrola-
bles (hasty singrientas) consecuencias.

Ui perjuicio de que alpunos clementos reales puedan existic desde Tos origenes del ser
humano, dltimamente se ha llegado a plantear como un interrogante juridico los concepios de pa-
ternidad y maternidad, conforme al distinto vigor que en ellos se arribuya a los elementos bioldgi-
co, volitive y afective, lo cual, aparte de lo interesante que resulta, posdria legiar a producir 1a ne-
cesidad de una amplia. readecuacian de la legislacion famillar ¢V, Figueroa, Gonzalo, Ob, cit., Pp-
L3 y sgis. ). Teniendo presente esa incursion, ¢l capitulo que aqui se estd tratando deberia comens
zar a denominarse “investigacion de Ia paternidad genética”.

Can todo, estimamos que aun cuande en algunas circunstancias (porque -4l menos hasta
ahori- en Wrminos ampliamente dominantes csos elementos cainciden) pueda legar a hacerse
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En el Derecho nacional, desde el codigo original que en definitiva no
admitia la investigacion de la paternidad, se fue avanzando ¢n la liberacion, con
las leyes 5.750 v 10.271%,

Pero éste es el momento de retornar a aquel trabajo dirigido por el
Prof, Gesche, citado al comienzo. En aquella investigacion se consignan algunos
antecedentes y conclusiones que hasta hoy exhiben notoria wtilidad. Transcribi-
remos entonces algunos pasajes,

"De la enumeracion precedente se desprende claramente que todos los
medios de prueba de la paternidad ilegitima para los efectos de otorgar al hijo la
calidad de natural, constituyen: una confesion de paternidad expresa, consigna-
da en instrumento piblico o privado, o en presencia del juez; o una confesion
ticita, deducida de la conducta adoptada con respecto al hijo duriante quinee
afios consecutivos” (p. 44).

"§in embargo. €l vltimo medio probatorio que comentamos exige que
se establezca ‘de un modo irrefragable la paternidad’, es decir, que la paternidacd
sea probada en forma directa. Esta exigencia es, sin duda, la causa precisa de
que la prueba de la filiacion ilegitima continga siendo tan dificil, como lo fue an-
tes de la reforma introducida en el Codigo Civil por Ia ley 10.271 del 2 de abril
de 1952, y que no se cumplieran los fines que con ella se perseguian” (p, 45).

"$in profundizar en esta materia, nos limitaremos a sefialar: que la cali-
dad de hijo simplemente ilegitimo otorga otros derechos muchas veces mas im-
portantes que el de alimentos; y que la prueba de la paternidad ilegitima conti-
niia siendo tan ineficaz como lo fue antes de la reforma. En realidad, el legislador
ha conservado como fuente de la paternidad ilegitima la voluntad expresa o taci-
ta del progenitor y temeroso de un error judicial en perjuicio del presunto pa-
dre, ha limitado los medios de prueha de una paternidad ilegitima controvertida.

prevalecer los elementos no genéticos, la investigacion para determinar el origen biologico de la
persona debe permanceer como necesaria para los variados efectos que de ella se extraen (antro-
polégicos, penales, ele); micnteas no se peutrlicen (v quizis no seni apropiade ni convenlente,
€n esta materia como en oirs, contrariar 1 la naturdeza),

SDecimos "en definitiva” porgue. tl como o cxpresa ¢l Prof, Somarriva, existia una apa-
riencia de investigacion, mdicada en la citacion judicial a confesar patemidad, la cual, como €5 fa-
cil apreciar, no implica efectiva investigaeion sino mds bien una forma de reconocimiento. Y ante
la megativa del citado a confesar no habin posibilided alguna de continuar, como Jo declimba wer
minantemente ¢l art. 284, Ese rexto daba 2 entender que alguna posibilidad de investigar habia (re-
firicndose a la citacion a confesar), pues ordenaba que no era posible investipar "por oros medios”
guee los consignados en los ants, precedentes,

La posicién del codigo -anade ¢l citado autor- es mezguing, sebre wdo considerando
que a la época habia ya legisliciones que aurorizaban con bastante amplind la investigacidn de la
paternidad, incluyendo algunes codigos que en diversas materias le sicvicron de modelo (Luisiana,
Cerdefia, Vaud, Austria v Prusia), Pere la responsabilidad no debe atrbuirse solamente al sefior Be-
[l sine también, o mis bien, a la Comision Revisoe, ya que el redactor habiy incorpomdo en el
Proyocto de 1853 un precepto, ¢l art, 313, que permitia la investigacion en varias situaciones. 1
posicitn del Chodigo chileno puede tambicn explicarse. al menos ¢n parte, por la fuerte influenci
del Cadigo francés, cuye célebre art. 340 la prohibia mjaniemente (Somarriva, "Manuel. Ob. eit.,
pp. B9 ¥ sgpts.),
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iCuin restrictiva nos parcce esta politica legislativa del apo 19528, sila
comparamos con la opinion de Andrés Bello, acotads como nota al art. 313 del
proyecto de Codigo Civil de 1853, En este proyecto, la paternidad podia ser esta-
blecida por el solo hecho de haber tenido el presunto padre relaciones ilicitas
con la madre en la época de la concepcidn, aundque ésta hubiera tenido trato
con otre varon en el mismo perioda. En dicha nota Bello expresa: ";Por qué, se
diri, condenar a la prestacion de alimentos por el solo hecho de haber tenido el
demandado trato ilicito con una mujer en €l ticmpo en que pudo efectuarse la
concepcion, aungue aparezea que la mujer tenia trato ilicito con otros hombres
cn ¢l mismo tiempo? Respondo que, si no obstante la intimacion de 1a ley se ha
expuesto al peligro de alimentar un hijo ajeno, no tiene de qué quejarse. La pres-
tacion de alimentos puede también mirarse como un castigo, que se hace servir
a la sustentacion de criaturas inocentes que deben su degradada existencia a in-
mornlidad ¥ libertinaje” (p. 46).

"Las legislaciones tienden a igualar los hijos ilegitimos con los legitimos,
con respecto a ambos padres, o respecto a la madre por lo menos® (p, 4777,

"Las pruebas biclégicas de la paternidad s¢ estin admitiendo con ampli-
tud siempre creciente. Aun la legislacion francesa, de tendencia conservadora en
muteria de investigacion de la paternidad, por ley del 15 de julio de 1955, acep-
t la prucha biologica con cardcter negativo. Las pruchas biologicas generalmen-
te aceptadas son: la determinacion del grado de madurez del recién nacido, la
comparaciin de grupos sanguincos y la comparacion de cualidades morfologicas
¢ intelectuales transmisibles. Por regla general tienen un valor probatorio negati-
vo, pero al dltimo medio de prucba se ha dado un valor positivo. Aungue todas
las pruchas bioldgicas s6lo se aceptan con valor negativo, robustecen, sin em-
bargo, la conviccidn sobre la paternidad reclamada, en concurrencia con otros
elementos de conviceion aportados al juicio” (p. 48).

"Las legislaciones que admiten la prueba heredo-biologica en juicios de
paternidad han debido reglamentar también la resistencia de los afectados para
que sc lleve a la prictica. En esta materia se han seguido dos caminos. Para algu-
nos, el afectado puede ser obligado compulsivamente al examen bioldgico, y pa-
ri otros, la resistencia o negativa del afectado de someterse al examen bioldgico
serd respetada, pero el juez interpretard su actitud como un antecedente de con-
viceitn, en consideracion a la obligacion de las partes de colabarar con el tribu-
nal en ¢l establecimiento de la verdad. Nuestra legislacion se pronuncia por este
ultimo sistema en los casos de resistencia a los eximenes de alcoholemia que se
exijan a los infractores de los reglamentos del transito” (p. 500,

En las conclusiones se anota!

"b) La paternidad, aun la simplemente ilegitima, no s6lo concede al hijo
el derecho para que su padre le proporcione la mantencion y educacion, sino

“El cuadro de las legislaciones extranjeras sobre la materia aparcce en el anexo =" del
trabajo, pp. 183 y sgis. Es muy completo. Contiene textos legales relativos a la investigacion de I
patertidid y al tratamiento de las distintas ciegorias de hijos. A esa época ya permitia I conclu-
S10m (ue 5C anota en ¢l cuerpo.
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que ademis le asegura los beneficios contemplados en las leyes de prevision so-
cial, y los derechos hereditarios contemplados en las leyes especiales. Los hijos
ilegitimos carecen de todos estos derechos y proteccion, micntras no se haya es-
tablecido juridicamente la paternidad.

¢} La reforma del Codigo Civil vigente desde 1952, v redactada para fa-
cilitar el establecimiento de la paternidad ilegitima para €l solo efecto de un de-
recho de alimentos, ha resultado totalmente ineficaz. La prictica judicial de-
muestra que dun en la actualidad la ley no proporciona las herramientas necesa-
rias para obtener la declaracidn de paternidad contra un padre, que no la haya
confesado en forma expresa o ticita a través de su conducta con respecto al hi-
jo. Por otra parte, dicha reforma supone que el tnico derecho de los hijos sim-
plemente ilegitimos seria ¢l de alimentos. De esta manera, también es ineficaz,
cuando la paternidad pretende establecerse para otros fines que no sean el del
derecho de alimentos.

dy La paternidad solo puede ser deducida de hechos que la hagan presu-
mible. Estos hechos o circunstancias son de variedad infinita y no pueden ser pre-
vistos casuisticamente por el legislador. La relatividad de la prueba de la patemnicdad,
reconocida tradicionalmente por ¢l Derecho, se torna siempre méds precisa y direc-
ta en virtud de los métodos de comparacién de las caracteristicas heredo-biologicas
entre el hijo ¥ su presunto padre. Aun los métodos heredo-biologicos con resultado
probatorio meramente negativo conducen indirectamente a4 una mayor Certeza en
los juicios de paternidad. Puede concluirse, entonces, que ¢l legislador no debe se-
fialar especificamente los hechos de los cuales puede deducirse la paternidad, sino
que corresponde al juez declararla o negarla, considerando, en su conjunto, todos
los medios de prucba rendidos por las partes y los informes médicos legales sobre
caracteristicas heredo-hiologicas producidas en el proceso.

¢) El Derecho comparado nos senala que las reformas legales se dirigen
hacia la investigacion de la paternidad ilegitima sin restricciones y 4 una crecien-
te proteccion de los hijos ilegitimos. Paulatinamente se estd desterrando una discri-
minacién entre los hijos ilegitimos en atencion a la prueba con 1a cual se haya acredi-
tado la paternidad, o a 1a existencia de los impedimentos part contraer matrimonio
que pudieron haber afectado a los padres en la época de la concepcion del hijo.

o) Los resultados de esta investigacion, dentro del objetivo que le fue
propio, imponen las siguientes modificaciones de orden legal: 1% Deberd admi-
tirse la prucha de la paternidad ilegitimu sin restricciones, dejando su evaluacion
fundada en manos del juez; 2°. Deberd independizarse la accion de estado civil
de hijo simplemente ilegitimo de la accion de alimentos; y 3°. Deberd sancionar-
se al padre que ha negado ante la justicia la paternidad de su hijo ilegitimo, o ha
obstruido la labor del juez para establecer la verdad” (pp. 50 y sgis.)'.

Frente a la actual reforma, conviene tener presente que, no obstante el
impacto que parcce causar la admision expresa de las pruebas biologicas, su apli-

“Luego de ese trabajo surge tmbién otro digno de emprenderse, para definir si pusden
incorporarse algunas dispositivos legales a su respecto: el de dererminar cuiles son los factores
reales que conducen al padree o madre a negar la patecnidad o matemmidad,
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cacion estaba claramente admitida, a través del informe de peritos. De este modo,
la efectiva novedad legal ha sido sélo la de derivar una consecuencia por la nega-
tiva de someterse a esa prueha, a lo que se une un avance cientifico relativamente
reciente, como es el examen del denominado ADN a través de la sangre.

La reforma irrumpe con una praclama: La ley posibilita la investigacidn
de la paternidad {art. 195)%,

Concreta esa apertura sefialadamente en la materia probatoria, pero
luego también expide algunas contracciones, con una relativa libertad en los su-
jetos ¥y con un escueto pero muy influyente mecanismo procesal®,

En cuanto a los sujetos, se consignan algunas limitaciones que podrian
calificarse de tradicionales (arts. 204 y 205) (para los cuales generalmente se
aducen justificaciones de entre aquellas que tan sélo aludiamos al comienzo de
este pirrafo)t,

En cuanto a los medios de prueba la libertad es notable (art. 198). En
dos aspectos. En la aportacion y en los medios,

Se sabe que en la materia civil la regla muy general es que las pruebas
las aportan las partes. Pues aqui, |nln1d1:i.1!:nﬂube una excepcion, las puede de-
cretar de oficio el tribunal.

S¢ agrega que en estos juicios la paternidad y maternidad pueden esta-
blecerse mediante "toda clase de pruebas”. Desde luego. mis propiamente que a
las "clases”, respetando la nomenclatura que desde tiempo ya se ha impuesto (en
la doctrina y en los textos legales, como el art. 341 del Cod. de Proced. Civiy,
pudo el legislador referirse a los "medios” (tal vez habri empleado aquella expre-
sion para manifestar mayor amplitud). Por ot parte, el texto deja una duda: al
admitirse toda clase (medio), /a libertad se referira a todos los medios pero den-
tro de los legalmente admitidos (en los arts. 1.698 ¥, en términos mds actuales,
341 del Cid. de Proced. Civil) o se ha querido sobrepasar esa lista? Recordamos
gue hasta ahora, en la materia civil no se ha dado cabida a los denominados "me-

¥, en congruenciy, ya no aparece el (ihom antiguod am 284, que prohibia 2 indaga-
cidin de la paternidad por otros medios que los indicados en los arts. 271 ¥ 280, agredido preceplo
“Have”, que ya venia de sufrir enmicndas por s leyes 3.750 v 10,271,

VEl art. 190 ordena que para dar curso 4 la demanda se acompanen antecedentes sufi-
cientes que hagan “plausibles” los hechos on que se funda. Este ¢s un punto dlgido que se modela-
ri enla prictica. Su andlisis pertenece a otro tema de este volumen, pero desde luego aqui advirta-
mos que con est noema serin los tribunales —con el margen de prudencia que ¢ concepo les en-
trega- quicnes terminicin efectuando un importante apore on la dimension de csta apertiea a la
investigacion de la patemidad. La esperanza que se cifre en k. prucha sanguinea puede ser que en-
cuentre al inicio una valia insalvable en esta exigencia de antecedentes que hagan “plansibles” 1os
hechos fundantes.

“Es evidente que con estas limitaciones la necesidad de establecer con objetividad T pro-
genftura de las personas cede ante convenicncias de paz social, de honm v de otrms consideracio-
nes. Pero es importante tenct conciencia de esta circunstancia, par iz evaluando perddicamente
conforme a los cambios sociales y contemplar Ja introduccion de correctivos que aconseje I perse-
cucitn de los grandes fines gue la materia debe perseguir. Entre ollos, [ necesidad de descubnir L
verdid, sobre todo recordando agquellas situaciones -que va hemos mencionado- de ocultamienio
de verdadera paternidad, fraguada al interior de un reducido grupo social o de una familia,
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dios representativos” (como el film, la cinta magnetofonica), que desde tiempo
€n la doctrina p'ugnsm por introducirse. Entonces, con la segunda alternativa en
estos juicios tendrian que admitirse. Parece que ésta es la solucion porque, pue-
de sostenerse, para emplear los medios probatorios generalmente admitidos (del
art. 341 del Cod. de Proced. Civil), no habria sido necesaria una declaracion le-
gal. Pero podria replicarse que si se justificaba porque hasta ahora las pruebas
eran mis restringidas que la lista general (debido al art, 284, ahora derogada),
Preferimos la comprensidn de admitir todo medio que el juez estime iddneo,
aun fuera de la lista del art. 341 del Cad. de Proced. Civil,

En cuanto a la prucba sanguinea, tal como ya se ha dicho, es mis es-
pectacular que nueva. Se trata de una modalidad de la prueba informe de peri-
tos, va de antigua data. Y, por lo mismo, podia emplearse desde antes. El mismo
art. 199, que le agrega regulacion, la califica de "pericial’. Por otra parte, el tex-
to, apropiadamente, se refiere en general, mas allid del solo examen de la sangre,
a las "pruebas periciales de caricter bioldgico”, indagacion que, como se expre-
sa en ¢l trabajo dirigido por el Prof, Gesche, citado, puede incluir muchos otros
elementos del cuerpo de la persona. =

Como se dijo, la importante novedad se refiere a la consecuencia de la
negativa, unido al progreso cientifico relative al denominado ADN,

Acepta la utilidad que ofrece el examen cientifico de caracteres del
cuerpo humano, agui, como para otros efectos, surge un conflicto entre la nece-
sidad del objetivo que se persigue (detectar la ebricdad o emperancia de un
conductor de vehiculo para proceder en consecuencia, averiguar la paternidad
de un individuo, etc.) y el respeto a la dignidad y al propio cuerpo. Frente a es-
tas disvuntivas el legislador, antes de optar, debe agotar las posibilidades de lle-
£ar a una norma componedora.

En la tramitacidn del proyecto se debatieron diversas alternativas para
el caso de negativa al examen, llegindose a una formula que estimamos adecua-
di. Descartando la invasion forzada al cuerpo humane, la negativa injustificada
de someterse al peritaje hiologico (cualquiera sea la prueba biologica que se de-
crete) configura una "presuncion grave' en contra del que se niega, que el juez
apreciari en los términos del art. 426 del Cod. de Proced. Civil (art. 199 inc. fi-
nal)*,

El texto parte del supuesto de que la prueba debe ser decretada por el
tribunal. Esta circunstancia crea también una duda: ¢ decreto del tribunal ha de
ser que ¢l sujeto se someta a un "peritaje bioldgico™ o debe precisar a cual; por-

% ha crendo un fipura hibrda de presuncion legal con judicial. Es basanre legal, en
cuanto [a ley establece €l hecho def cual emanord Iy conclusidn (negarse al examen) v, ¢n general,
Ia conclusion misma ("en su contra”™); pero luego retrocede v aeenia el efecwo remitiéndose al are,
426, con el cual en definitiva @ vigor de i conclusion 1o entrega a 1a prudencia del jues,

Por orea parte, ¢ ar. 420 del Cod. de Proced. Civil dispone gue una sola presuncidn
puede consdtnir plena prucha, reuniéndose los caracteres gue indica. Plena prueba significa que
ella basra para formar conviecion v establecer el hecho. En la especie seni dificil que opere sola,
debido a la exigencia de plausibilidad del art. 196 mencionado,
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que se conciben muchos (como lo tienen considerado los expertos: grupos san-
guineos, cabello, etc.). Como actualmente, por la precision de sus resultados, se
piensa directamente en el ADN, el cual se obtiene (en su mas fiacil o mejor ope-
ratividad) mediante la sangre, la pregunta podria reducicse a si jbastard que la
orden judicial se dirija a un “peritaje biologico” o deberi precisar "a un peritaje
sanguineo” o, alin mas, "peritaje de ADN"?

Estimamos que debe precisarse que sc trata de examen sanguineo, pe-
ro no €8 indispensable que se mencione el ADN,

Por daltimao, cl advenimiento impresionante (casi estelary del examen del
llamado "acido desoxirribonucleico” (mas conocido por su abreviacion: ADN),
como demaostracion de vinculo procreativo, ha venido a imponer una reorganiza-
cion de criterios y elementos de juicio en el debate de la investigacion de la pa-
ternidad y ha conducido a una nueva evaluacion de los textos legales, para apro-
vechar ¢l descubrimiento cientifico, Asi ha ocurrido entre nosotros.

£Y su grado certeza? un 99 99",

(Otros aspectos de Ia ley relacionados con la materia pertenecen mis
bien al tema de las acciones de filiacion, que corresponde a otro trabajo de este
volumen).

“H dato sc obtuvo, en entrevista personal, del Prof. Rolando Montoya, docente en la Fa-
cultid de Ciencias Bioldgicas y Recursos Naturales de la Universidad de Concepeion.
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