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PREFACIO

Desarrollado el miércoles 14 de diciembre de 2022, con la participacion de mas de
una decena de profesores y profesoras de Derecho de distintas facultades del pais, este
trabajo recoge parte de los estudios y experiencias expuestos en la quinta version del
Congreso de Derecho de Familia de la Facultad de Derecho de la Universidad Au-
tonoma de Chile. Los profesores ponentes de dicha instancia, distribuidos en mesas
tematicas, fueron los siguientes:

- Profesor Carlos Villagrasa Alcaide de la Universitat de Barcelona
- Profesora Marcela Acufia San Martin de la Universidad de Talca

- Profesora Maria Isabel Wigg Sotomayor de la Universidad Auténoma de Chile y
la Universidad del Desarrollo

- Profesora Veronika Wegner Astudillo de la Universidad Adolfo Ibanez
- Profesora Laura Albornoz Pollmann de la Universidad de Chile
- Profesor Pablo Acuiia Bustos de la Universidad de Antofagasta

- Profesor Branco Aravena Cuevas de la Pontificia Universidad Catolica de Valpa-
raiso

- Profesora Angelina Gonzalez Carrasco de la Universidad Santo Tomas

- Profesor Gésar Vargas Rojas de la Universidad del Alba y la Universidad Catélica
del Norte

- Profesor Ricardo Vargas Morales de la Universidad Santo Tomas

- Profesor Daniel Bravo Silva de la Universidad Central

- Carolina Otey de la Fundacién de abogados por los animales

- Profesor Nicolas Ibanez Meza de la Universidad Auténoma de Chile

Tras una pandemia y en el esperado retorno a la presencialidad, en el referido evento
se tuvo oportunidad de reunir a destacados exponentes del area del derecho de fami-
lia para desarrollar un eje tematico que representa la orientacién de esta obra como
insumo para la necesaria actualizaciéon dogmatica: las tendencias jurisprudenciales en
materia de derecho de familia.

Los trabajos aqui expuestos representan el desarrollo de topicos novedosos y recientes
sobre distintos aspectos de la disciplina del derecho de familia, que van desde cuestio-
nes de la identidad de nifios, nifas y adolescentes, y su autonomia, hasta cuestiones
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relativas a compensaciéon econémica y responsabilidad civil en derecho de familia.
Con siete trabajos distintos, este libro pretende ser un pequefio aporte a la discusién
académica y una devolucién a la judicatura sobre la forma en la que se ha estado apli-
cando el derecho de familia en las distintas cuestiones.

Esta obra es fruto del esfuerzo y el apoyo de la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad Auténoma de Chile, la que a través de los anos ha permitido sacar adelante
y mantener la realizaciéon del Congreso de Derecho de Familia, que junto con el de
Regulacion y Consumo, ya se han vuelto tradicionales de nuestra Escuela. Por ello es
que se expresan inmensos agradecimientos a la Universidad Autonoma de Chile y a la
Facultad de Derecho, representada por nuestro decano Dr. Rodrigo Barcia Lehmann.
Ademas, agradezco al equipo de Ediciones Universidad Autéonoma de Chile, especial-
mente a Isidora Sesnic Humeres, quien una vez mas hace posible poner a disposicion
de la comunidad una obra de esta especie.

Finalmente, debo agradecer a mi equipo de ayudantes. A quienes participaron acti-
vamente en el Congreso de Derecho de Familia como parte del comité organizador y
muy especialmente a quienes participaron de la ediciéon de este libro. A mi ayudante
titular, licenciada Constanza Vasquez Pino, y a mis ayudantes de investigaciéon, Maira
Orellana Alarcén y Alex Penailillo Penailillo. Sin su dedicacion y trabajo, sin duda no
podria haber sido posible la realizacion de esta obra.

Nicolas Ibanez Meza

Director

Profesor Derecho de Familia y Civil
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LA LIMITACION DE CAMBIO DE
NOMBRE «((POR UNA SOLA VEZ)»
CONTENIDA EN LA LEY N.° 17.344
Y EL DERECHO A LA IDENTIDAD DE
NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES

The “only once” name change limitation contained
in law N.° 17.344, and the right to identity of child and
adolescents

DANIEL BRAVO SiLva! ®

RESUMEN
Se analiza la limitacién al cambio de nombre «por una sola vez», contenida en
el articulo 1, inciso segundo, de la Ley N.° 17.344, en relacion con el derecho
a la identidad de nifios, ninas y adolescentes, a partir de un proceso de cambio
de apellido de un adolescente, que fue inicialmente desestimado por haberse
autorizado el cambio de su nombre cuando era un nifio.

Palabras claves: cambio de nombre, Ley 17.344, derecho a la identidad, nifios,
ninas y adolescentes, inconstitucionalidad.
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La limitacion de cambio de nombre «por una sola vez» contenida en la ley N.° 17.344...

ABSTRACT
The limitation on the change of name “only once”, as stated in Article 1, Subsection
2, of Law N° 17.344, in relation to the right to identity of children and adolescents,
is analyzed based on a process of changing the surname of an adolescent, which
was initially dismissed because a change of their given name had already been
authorized when he was a child.

Keywords: Name change, Law 17,344, right to identity, children and adolescents,
unconstitutionality

El presente trabajo tiene por finalidad analizar la limitacién al cambio de nombre
propio, apellidos 0 ambos, «por una sola vez», contenida en el articulo 1, inciso segun-
do, de la Ley N” 17.344, que autoriza el cambio de nombres y apellidos en los casos
que indica, en el contexto del derecho a la identidad de nifios, nifias y adolescentes.
El analisis surge a partir de un proceso seguido ante el Cuarto Juzgado de Letras de
Copiap9, en el que se rechazé la solicitud de cambio del primer apellido de un adoles-
cente, fundada en la existencia de una resoluciéon judicial dictada en un proceso ante-
rior, cuando el peticionario era un niflo, por la cual ya se habia modificado su primer
nombre. La mencionada decisién fue apelada por la peticionaria y, de forma previa a
la resolucién del recurso, la Corte de Apelaciones de Copiapé decidié plantear ante el
Tribunal Constitucional una cuestién de constitucionalidad de la mencionada norma,
la que fue resuelta por sentencia de 5 de julio de 2022, declarandose inaplicable por
inconstitucionalidad dicho precepto.

Para tales efectos, se comienza resenando los aspectos generales en torno al nombre
y su modificacién en el derecho chileno, luego se da cuenta de los antecedentes del
caso, de la sentencia de primera instancia, del requerimiento de inaplicabilidad y su
sentencia, para finalizar con algunos comentarios sobre las decisiones adoptadas en el
proceso y sus consecuencias.

La doctrina nacional explica que el nombre es un atributo de la personalidad vy, a
falta de definiciéon legal, lo conceptualizaba como «la o las palabras que sirven para
distinguir a una persona de las demas» (Ruz, 2011, p. 183) o como «el conjunto de
palabras que se utilizan para individualizar y distinguir una persona de las otras en la
vida familiar y social» (Corral, 2018, p. 370). Por su parte, la jurisprudencia lo definia
como «la designaciéon que sirve para individualizar a una persona en la vida social y
juridica» (Ducci, 2016, p. 119). De la misma manera, ha expresado que el nombre

— 10
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es un atributo de la personalidad y un «derecho substancial de toda persona», que le

corresponde por el solo hecho de existir y le permite diferenciarse de cualquier otra
(Barrientos, 2016, p. 99).

El nombre civil, esto es, el nombre como atributo de la personalidad, estd compuesto
de dos elementos, el pronombre, nombre propio, de pila 0 nombre propiamente tal,
que individualiza a la persona dentro de su grupo familiar; y el o los apellidos, nombre
patronimico o nombre de familia, que indica a los pertenecientes a un determinado

grupo familiar (Orrego, 2023).

Desde mayo de 2021, tras la modificacion introducida por la Ley N° 21.334, sobre
determinacién del orden de los apellidos por acuerdo de los padres, el Codigo Civil
define al nombre, en su articulo 58 bis, situado en el parrafo 2 del Titulo I del Libro
I, como «el conjunto de palabras que sirve legalmente para identificar a una persona.
Esta formado por el o los nombres propios, y por el o los apellidos con que se encuen-
tre individualizada en su respectiva inscripciéon de nacimiento».

En el marco de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, el nombre es un derecho,
pues el articulo 7.1 de este tratado internacional sobre derechos humanos, establece:

El niflo sera inscripto inmediatamente después de su nacimiento y tendra derecho
desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo
posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos.

A nivel interno, la Ley N° 4.808, sobre Registro Civil, al regular el contenido de las
partidas de nacimiento, en el articulo 31 expresa que estas, entre otras menciones,
deben incluir:

El o los nombres del nacido, que indique la persona que requiere la inscripcién, y
el o los apellidos del nacido que correspondan, de conformidad con las disposicio-
nes del Parrafo 2 del Titulo I del Libro I del Cédigo Civil.

Aungque tradicionalmente en la doctrina civil chilena se ha sostenido que el nombre,
en tanto atributo de la personalidad, es inmutable (Ruz, 2011, p. 184), lo cierto es que
no tiene tal caracter, al menos de manera absoluta. Ello, pues el nombre civil puede
modificarse en el curso de la existencia de una persona, y este cambio puede produ-
cirse por via principal o de forma consecuencial (Orrego, 2023).

El procedimiento de cambio de nombre por via directa se encuentra reglamentado,
esencialmente, en la Ley N° 17.344, que autoriza el cambio de nombres y apellidos en
los casos que indica. Por otro lado, también se consideran mecanismos de cambio por
via principal los establecidos en la Ley N” 21.120, para la rectificacién de sexo y nom-
bre registral en razén de identidad de género, y el cambio de orden de los apellidos,
en caso de personas mayores de edad, de los articulos 17 bis, 17 ter y 17 quéter de la
Ley N° 4.808, introducidos por la Ley N° 21.334.

- 1
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La Ley N? 17.344 contempla un procedimiento judicial no contencioso, de compe-
tencia de los tribunales civiles, que permite obtener el cambio de los nombres propios
y/o de los apellidos, en determinadas situaciones que la misma regula. Al respecto, la
jurisprudencia ha destacado que el cambio de uno o mas de los nombres o apellidos
con que haya sido individualizado en su inscripciéon de nacimiento es una «facultad
de toda persona» que cumpla con las exigencias de dicha ley (Barrientos, 2016, p. 99).

El articulo 1, inciso segundo, de esta Ley N° 17.344 contempla varias causales que
permiten el cambio de los nombres propios y/o de los apellidos, siendo la mas fre-
cuente la de la letra b), esto es: «CGuando el solicitante haya sido conocido durante mas
de cinco anos, por motivos plausibles, con nombres o apellidos, o ambos, diferentes de
los propios». Sin embargo, en todos los casos, con una especial limitacién: «por una
sola vez». Dicho precepto expresamente establece:

Sin perjuicio de los casos en que las leyes autorizan la rectificacién de inscripciones
del Registro Civil, o el uso de nombres y apellidos distintos de los originarios a
consecuencia de una legitimacién, legitimacién adoptiva o adopcién, cualquiera
persona podra solicitar, por una sola vez, que se la autorice para cambiar sus nom-
bres o apellidos, o ambos a la vez.

En general, se ha considerado que la Ley N° 17.344 no solo busca satisfacer un interés
individual del peticionario, sino que cumpliria una finalidad social, dado que busca
«regularizar una situacién anormal producida porque una persona en la realidad es
conocida por nombres y/o apellidos que no constan en su respectiva inscripciéon» de
nacimiento, y con ello tiende a ponerlos en consonancia (Barrientos, 2016, p. 99).

Ante el Guarto Juzgado de Letras de Copiapd, Rol N? V-1395-2020, se present6 B. A.
J- V.,>madre del adolescente E. I. C. J., de entonces catorce afios, solicitando el cambio
del apellido paterno de su hijo, de «C» a «Q», fundado en que habia sido conocido

por mas de cinco anos con un apellido distinto del inscrito, es decir, de conformidad a
la causal de la letra b) del articulo 1 de la Ley N.° 17.344 (7., 2021).

La peticionaria manifest6 que el apellido «C», que se queria modificar, correspondia
al de la persona que reconocié a su hijo, es decir, se trataba de su progenitor legal,

2 En resguardo a la privacidad de los involucrados, solo se utilizaran las iniciales de los nombres y/o
apellidos.
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quien se desligd totalmente de los cuidados de su descendiente, tras el término de la
relacion sentimental entre ambos, y sin que su hijo tuviese contacto alguno con ¢él.

Cuando E. I. C. J. tenia cuatro afios, ella inici6 una nueva relacién —que ain mante-
nia—, de la cual nacieron dos hijos: uno de mas de ocho afios y otro de casi dos afnos.
De ese modo, desde temprana edad se relaciond con esta pareja, a quien reconocia
en los hechos como padre, y usaba su apellido «Q» para individualizarse dentro de su
circulo de amigos y ante la sociedad en general, por lo que solicitaba que en definitiva
se estableciera como el suyo.

El actual apellido de su hijo le generaba confusion y vergiienza, al tener que explicar
que correspondia al de su padre, que lo reconocid, pero que no participaba en su vida,
y de quien no tenia recuerdos. Ademas, sus hermanos tenian otro apellido, y el proge-
nitor de estos tltimos habia cumplido plenamente con el rol de padre a su respecto, es
decir, se trataria de su padre de crianza.

Durante la tramitacién del proceso, el Servicio de Registro Civil, al evacuar el informe
de rigor, dio cuenta al tribunal de que la inscripcién de nacimiento del adolescente
presentaba una rectificaciéon anterior, por sentencia de 18 de febrero de 2013, dictada
por el Primer Juzgado Civil de Rancagua, Rol N.? V-31-2010.

De la revision de esta altima sentencia (C. S., 2013), se desprendié que se habia auto-
rizado judicialmente el cambio del primer nombre del adolescente, de «R» a «E», por
la causa de la letra b), del articulo 1 de la Ley N.? 17.344, a peticién de ambos proge-
nitores, y sin que se oyera en la causa al entonces nino. Cabe agregar que esta gestion
judicial se inici6 cuando el nifio tenia cuatro afios, pero se resolvid a sus siete afios.

En la gestion judicial ante el Cuarto Juzgado de Letras de Copiapd, comparecié el
adolescente. En esta diligencia se presenté utilizando el apellido respecto del cual se
solicitaba el cambio, «Q», sehialando que se identificaba con este y que sus amigos lo
conocian asi. El adolescente, en sintesis, manifesté que su padre es la pareja actual de
su madre, a quien conoci6 cuando era pequeno, y al ser consultado sobre su «padre
biolbgico», senaldé que solo conoce su nombre. Ademas, indic6 que le molesta tener
que explicar a la gente la diferencia de apellidos, entre el inscrito y el que usa. Final-
mente, consultado respecto de su opinién sobre el proceso en curso, expresé en el
considerando sexto que

no obstante que en los hechos ya es conocido como E. Q)., le gustaria cambiarse el
apellido, dado que con ello evitaria las confusiones al respecto, y puesto que ¢l se
siente como E. Q. y es parte de su ser. (7., 2021)

El Cuarto Juzgado de Letras de Copiap6 dictd sentencia el 10 de marzo de 2021,
rechazando la solicitud de cambio del primer apellido del adolescente, en razéon a lo
dispuesto por el articulo 1 de la Ley N° 17.344, sosteniendo en el considerando déci-
mo que
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habida cuenta de la existencia de una sentencia judicial que accedié con an-
terioridad a una solicitud de cambio de nombre promovida igualmente por la
madre del adolescente y cuyo destinatario ha sido la misma persona titular de la
partida de nacimiento que —nuevamente— hoy es pretendida de ser cambiada
en el sentido expuesto en autos, y siendo claro el tenor del articulo 1° de la Ley
N? 17.344 en cuanto a que una persona solo podra solicitar por una sola vez el
cambio de nombres o de apellidos, o de ambos a la vez es que no se accedera a
lo peticionado. (7., 2021)

En contra de dicha sentencia se present6 recurso de apelacion por la solicitante, ante
la Corte de Apelaciones de Copiap6.

La Corte de Apelaciones de Copiapd, en el marco del recurso de apelacién bajo su
conocimiento, Rol N° 80-2021, interpuesto en contra de la sentencia dictada por el
Cuarto Juzgado de Letras de Copiapd. Requirié al Tribunal Constitucionalidad la
inaplicabilidad por inconstitucionalidad del articulo I, inciso segundo, de la Ley N°
17.344, respecto a la frase «por una sola vez».

El tribunal de alzada expres6 en su requerimiento que, en el caso concreto, la limi-
taciéon que establece el precepto legal impugnado colisiona con diversos derechos
—lo que se habia denunciado en el recurso de apelacién interpuesto por la peti-
cionaria—, basicamente, el derecho a la identidad, consagrado en el articulo 8.1
de la Convencioén sobre los Derechos del Nifio; el derecho a la integridad psiquica,
del articulo 19, ntimero 1, de la Constituciéon Politica de la Republica; el interés
superior del nifo, del articulo 3.1 de la Convencién sobre los Derechos del Nino; y
el derecho a expresar su opiniéon y que esta sea tenida debidamente en cuenta, en
funcién de su edad y madurez, del articulo 12.1 de la misma Convencién (Corte de
Apelaciones de Copiapo, 2022).

Mas precisamente, la Corte de Apelaciones de Copiapd, en su sentencia de 13 de julio
de 2022, manifest6 en el considerando tercero que

debido a que surgieron dudas acerca de la constitucionalidad de la limitacion es-
tablecida en el articulo 1°, inciso segundo, de la Ley N° 17.344 en relacién al caso
concreto, se decidié requerir al Tribunal Constitucional su pronunciamiento sobre
la inaplicabilidad del referido precepto, fundandose el requerimiento en que, al
limitar la norma legal el ejercicio del derecho a cambiar nombres o apellidos, o
ambos a la vez, por una sola vez, colisiona con diversos derechos del ahora adoles-
cente, tales como el derecho a la identidad, el derecho a la integridad psiquica y el
interés superior del nino. (7., 2021)
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De esa manera, la Corte de Apelaciones de Copiap6 estimé que la aplicaciéon de la
norma cuestionada habia obligado al tribunal a quo a hacer prevalecer un procedi-
miento en que no se consulté la opinion del adolescente, en desmedro de aquel en que
si pudo ser oido. Esto, habiendo el adolescente manifestado y dado las razones que
sustentaban su deseo en orden a que se permitiera modificar su apellido paterno, lo
que a todas luces aparecia como incompatible con la normativa antes referida (Corte
de Apelaciones de Copiapd, 2022).

Por sentencia de 5 de julio de 2022, Rol N.° 11.969-2021, el Tribunal Constitucional
acogi6 el requerimiento, declarando la inaplicabilidad por inconstitucionalidad de la
expresion «por una sola vez» del articulo 1, inciso segundo, de la Ley N.° 17.344, en
el proceso seguido ante el Cuarto Juzgado de Letras de Copiap6, en conocimiento de
la Corte de Apelaciones de Copiapd, por recurso de apelaciéon, de forma unanime (8
votos a 0).

El Tribunal Constitucional, en el considerando cuarto de la sentencia de inaplicabi-
lidad, reiter6 su criterio en orden a que el derecho al nombre es un componente del
derecho a la identidad personal, y explico6 en el considerando sexto: «La identidad
como derecho entonces implica reconocer entonces las caracteristicas y rasgos que
son los propios de una determinada persona y que constituyen atributos suyos que
la diferencian del resto, ya sea del orden fisico, biolégico, social o juridico» (Corte de
Apelaciones de Copiapé, 2022).

En el aspecto juridico —expres6 en el considerando séptimo—, pues a través del
nombre la persona puede relacionarse «con un entorno familiar y las consecuencias
juridicas que ello conlleva», derivadas de la filiaciéon, y afiadié en el considerando
octavo que

como la determinacion de los atributos o elementos de la identidad pueden enton-
ces llegar a incidir en las relaciones que se tengan con terceros, dada la relevancia
juridica que ellos revisten como configuradores de la identidad de una persona,
ellos deben constar en registros administrados por un servicio publico especial.
(Corte de Apelaciones de Copiapd, 2022)

El derecho a la identidad, para el Tribunal Constitucional, es uno los «derechos esen-
ciales que emanan de la naturaleza humana», a los que alude el articulo 5, inciso
segundo, de la Constitucion Politica de la Republica de Chile, precisando en el consi-
derando decimoprimero que

sin perjuicio de que el derecho a la identidad personal no se encuentra expresa-
mente consagrado en la Constitucion chilena, diversas sentencias de esta Magistra-
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tura lo han reconocido como un derecho de caracter implicito, ya que emana de
la dignidad humana vy, al encontrarse recogido implicitamente en diversos tratados
internacionales sobre derechos fundamentales ratificados por Chile y que se en-
cuentran vigentes. (Corte de Apelaciones de Copiapd, 2022)

El Tribunal Constitucional reiteré su doctrina jurisprudencial en orden a que el dere-
cho a la identidad comprende el derecho de la persona a ser inscrita inmediatamente
después de su nacimiento, a tener un nombre desde que nace y, en la medida de lo
posible, a conocer a sus progenitores y a ser cuidado por ellos. En el considerando
decimotercero establece: «El nombre “como componente del derecho a la identidad
personal, contribuye a construir una imagen de uno mismo, pero también cumple
funciones sociales de relevancia”» (Corte de Apelaciones de Copiapd, 2022).

Al revisar la historia del establecimiento de la Ley N° 17.344, el Tribunal Constitu-
cional observé en el considerando decimonoveno «que ella tuvo por objeto llenar un
vacio», dando «solucién de problemas que, muchas veces, pueden tener caracteres
serios o tragicos, ¢ incluso, influir en el pleno desarrollo de la personalidad» (Corte
de Apelaciones de Copiap6, 2022). En el considerando vigesimoprimero expresé que
esta ley

se pone en los casos en que, motivada por razones de interés publico, se hace
imperativa la necesidad de impedir la modificaciéon de datos identificatorios de
las personas. El cambio de nombre puede ser también complejo, toda vez que los
datos de identificacién de una persona se encuentran en un sinfin de registros e
instituciones (...) En tal sentido, el nombre de las personas se caracteriza por tener
una inmutabilidad relativa que asegura la certeza en la designacién del sujeto.

(Corte de Apelaciones de Copiapd, 2022)

Con todo, explico en el considerando vigesimosegundo que la inmutabilidad no es
absoluta,

porque admite excepciones por razones justificadas, tales como son las consagra-
das en el articulo 1, inciso segundo, de la Ley N° 17.344. Resulta que, consideran-
do los avances de la tecnologia (...) en las ocasiones en que se vea comprometido el
derecho de identidad, como en el caso de autos, no es razonable que el legislador
limite que el cambio de nombre se realice solo por una vez. (Corte de Apelaciones

de Copiapo, 2022)

De ese modo, el Tribunal Constitucional estimé que restringir por una sola vez el cam-
bio de nombre al adolescente en un caso concreto puede atentar contra los derechos
fundamentales, especificamente contra el derecho a la identidad personal, teniendo en
cuenta especialmente, en el considerando vigesimotercero, que «el mismo adolescente
afectado manifestd que no obstante que en los hechos ya es conocido con el apellido
[“Q7], le gustaria cambiarse el apellido», pues con ello evitaria las confusiones al res-
pecto y que tal apellido era parte de su ser (Corte de Apelaciones de Copiap6, 2022).
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Concluy6 el Tribunal Constitucional en el considerando vigesimonoveno:

La norma impugnada en el requerimiento impide al adolescente solicitar un nuevo
cambio de su apellido por el que es conocido entre sus pares y que —segun expreso
él (...) se siente identificado y es parte de su ser, viéndose obligado a permanecer
con el de su padre bioldgico, de quien el adolescente no conoce nada mas que su
apellido (...) Por lo anterior, y conforme a los antecedentes del caso, el precepto
legal impugnado afecta el derecho de todo individuo a su identidad personal y, con
ello, a su dignidad, como asimismo al derecho a la integridad siquica. (Corte de
Apelaciones de Copiapo, 2022)

Es importante destacar que este se trata del tercer requerimiento en que el Tribunal
Constitucional se pronuncia sobre la constitucionalidad de la frase «por una sola vez»
del articulo 1, inciso segundo, de la Ley N° 17.344. En una primera oportunidad, por
sentencia de 4 de junio de 2020, Rol N° 7670-2019, rechaz6 por unanimidad (9 votos
a 0) la inaplicabilidad del articulo 1 de la Ley N° 17.344. Correspondi6 a un caso en
que la solicitante habia cambiado su nombre propio y sus apellidos, y solicitaba ahora
un cambio de nombre propio y de sexo registral de masculino a femenino, fundado
basicamente en que, durante la tramitacién del requerimiento se habia publicado la
Ley N° 21.120, sobre identidad de género, y que una declaraciéon de inaplicabilidad
no tendria efecto util, dado que era posible acudir al procedimiento dispuesto por la
referida ley (M. R. S., 2020).

En la segunda ocasion, por sentencia de 5 de mayo de 2022, Rol N° 10.975-2021, se
acogid por unanimidad (8 a 0) el requerimiento y se declard inaplicable la expresion
«por una sola vez» del articulo 1, inciso segundo, de la Ley N° 17.344, en un proceso
seguido ante el Primer Juzgado de Letras de Vallenar, en conocimiento de la Corte de
Apelaciones de Copiapd, por recurso de apelacion. En este caso, el solicitante habia
sufrido el cambio de su primer apellido cuando tenia nueve afios, por gestién efectua-
da por su madre, y ya teniendo veinte afios de edad, queria recuperar el apellido de su

padre biologico (7 4. C. G., 2022).

Los progenitores de un menor de edad, en calidad de representantes legales del mis-
mo, estan habilitados legalmente para solicitar judicialmente el cambio de su nombre,
de conformidad con el procedimiento de la Ley N° 17.344. Esto, sin perjuicio de que
los menores de edad, de acuerdo con lo dispuesto en el inciso final del articulo 1 de la
Ley N° 17.344, pueden solicitarlo directamente, en los supuestos que indica:

Si se tratare de un menor de edad que careciere de representante legal o, si tenién-
dolo éste estuviere impedido por cualquier causa o se negare a autorizar al menor
para solicitar el cambio o supresiéon de los nombres o apellidos a que se refiere esta
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ley, el juez resolvera, con audiencia del menor, a peticién de cualquier consangui-
neo de éste o del defensor de menores y aun de oficio.

Ahora bien, si los progenitores obtienen tal modificacion, sin intervencion del hijo y a
una corta edad, y posteriormente este Gltimo, ya siendo un adolescente, se identifica
y es conocido por mas de cinco afios con nombres propios y/o apellidos distintos, y
quiere rectificar su partida de nacimiento, en aplicacion de lo dispuesto en el articulo
1, inciso segundo, de la Ley N° 17.344, el juzgado de letras en lo civil competente se
veria obligado a rechazar tal solicitud. Sin embargo, aunque ajustada formalmente
a la legalidad, no parece razonable tal conclusion a la luz de los derechos de ninos,
ninas y adolescentes. No debe olvidarse que en estas materias es plenamente aplicable
el interés superior del nifio, contemplado en la Convencién sobre los Derechos del
Nifio, tal como lo ha reconocido la jurisprudencia. De esa manera, debe considerarse
la participacion de los nifios, ninas y adolescentes en las decisiones que los afecten.
En efecto,

las consideraciones del interés superior del nino deben primar al momento de re-
solver sobre materias que les son propias, es decir tomando en consideraciéon al
nifo o nifia, como sujeto poseedores de derechos que deben ser respetados por los
adultos y por el Estado. (Barrientos, 2016, p. 101)

La citada disposicién, en este marco, vulnera el derecho a la identidad del adolescente
—Tla cual, cabe recordar, no solo tiene una dimensién estatica, sino también dinami-
ca—, pues de aceptarse dicha restriccién en el contexto resefiado, el adolescente esta-
ria obligado a mantener un nombre con el cual no se identifica ni es conocido, descar-
tandose consecuencialmente el que es producto de su identidad en sentido dindmico.

Esa es la linea argumentativa que se encuentra en la sentencia pronunciada por el
Tribunal Constitucional, en el requerimiento de inaplicabilidad por inconstituciona-
lidad, Rol N 11.929-2021, que incidi6 en el proceso Rol N° V-1395-2020 del Cuarto
Juzgado de Letras de Copiapd, cuya apelacion se encontraba pendiente ante la Corte
de Apelaciones de Copiap6.

Se reafirma asi el criterio establecido en el requerimiento de inaplicabilidad por in-
constitucional, Rol N° 10.975-2021, en orden a que el interés social que justificaria
una restriccion legal al nimero de veces que una persona puede solicitar un cambio de
nombre, cede ante el derecho a la identidad personal y, por consiguiente, a la protec-
cién de la dignidad humana, dadas las particulares que el caso analizado se planteaba.

Por otro lado, el caso analizado demuestra la necesidad permanente de hacer efectivo
el derecho de todo nifio, nina o adolescente a ser oido, conforme al articulo 12 de la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio, en los procesos de cambio de nombre, par-
ticularmente mediante una audiencia en que ellos puedan expresar su opinion sobre
la gestion que se esta desarrollando. En este sentido, resulta muy positivo que el Ser-
vicio de Registro Civil e Identificacién recomiende constantemente, en sus informes
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evacuados en estas materias, tales audiencias, practica que se remonta a poco mas de
una década, aproximadamente.

A su vez, debe valorarse positivamente este tipo de gestiones de cambio de nombre,
en la medida que sus fundamentos de hecho estén debidamente acreditados, como el
caso objeto de este trabajo, en tanto se presentan como mecanismos de reconocimien-
to a las familias ensambladas y a la parentalidad social o de crianza. Es mas, podrian
contribuir —eventualmente— a sustentar posteriores acciones de filiacion fundadas
en la posesion notoria o para procesos de adopcion por integracion (Bravo, 2017, pp.

323-332).

Por otro lado, ha quedado abierta la posibilidad de accionar de inconstitucionalidad
respecto a la frase «por una sola vez», del articulo 1, inciso segundo, de la Ley N°
17.344 que, en el supuesto de acogerse, implicaria la derogacion de tal precepto.

La sentencia del Tribunal Constitucional, en el requerimiento de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad del articulo 1, inciso segundo, de la Ley N° 17.344, en la ex-
presiéon «por una sola vez», Rol N° 11.929-2021, que incidi6é en el proceso Rol N°
V-1395-2020 del Cuarto Juzgado de Letras de Copiap6, cuya apelacion se encontraba
pendiente ante la Corte de Apelaciones de Copiapo, fue plenamente consistente con
los derechos de los nifios, nifias y adolescentes. Era de justicia en el caso en concreto,
al ser la Ginica forma que permitiria al tribunal resolver favorablemente la solicitud de
cambio de nombre, sin la limitaciéon causada por haberse realizado previamente un
cambio respecto del mismo solicitante.

También es especialmente destacable la decision adoptada por la Corte de Apela-
ciones de Copiap0, luego de analizar el recurso de apelaciéon interpuesto, y previa
a pronunciar sentencia en el mismo, ante las dudas sobre la constitucionalidad de la
limitacion establecida en el articulo 1, inciso segundo, de la Ley N° 17.344, de requerir
al Tribunal Constitucional la inaplicabilidad de dicho precepto, fundado precisamen-
te en que tal restriccion colisionaba con diversos derechos del adolescente.

Todo ello permitio, finalmente, dictar una sentencia estimatoria en la gestion judicial
de cambio del apellido del adolescente, por via de apelacién, que se ajusté a su querer
y sentir.
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On the determination of the quantum of financial
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RESUMEN

En el presente trabajo se examinan algunas cuestiones, a proposito de la
determinacién de la cuantia de la compensacién econémica. En primer lugar, se
revisa el articulo 62 de la Ley N.” 19.947, en lo que concierne a su caracter no
taxativo y la amplitud de la expresién «duracion del matrimonio y de la vida en
comun de los conyuges», lo que permite considerar la convivencia prematrimonial.
En segundo lugar, a partir de algunos criterios recogidos en la jurisprudencia y
la doctrina, se proponen algunas pautas para el calculo de la compensacién
econémica.
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ABSTRACT

This paper examines various issues pertaining to the determination of the
quantum of financial compensation. Firstly, it reviews Article 62 of Law N°
19,947, particularly focusing on its non-exhaustive nature, and the breadth of the
expression “duration of marriage and shared life of the spouses”, which allows for
the consideration of pre-marital cohabitation. Secondly, based on certain criteria
gleaned from jurisprudence and doctrine, it proposes guidelines for calculating
financial compensation.

Keywords: quantum of compensation, pre-marital cohabitation, calculation of
compensation.

La disciplina de la compensacién econémica en la Ley N.? 19.947 (en adelante: LMC)
no comprende una férmula para establecer la cuantia de la prestaciéon que debe pagar el
conyuge deudor en favor del conyuge beneficiario, a fin de corregir el menoscabo econo-
mico experimentado a causa de la dedicacion a las labores familiares. Ello ha implicado
que, en ocasiones, los Tribunales de Familia fijen el monto a pagar sin ofrecer mayores
razones, fundando su decision en una inferencia que va desde la mera enunciacion de la
valoracién de la prueba, conforme con las reglas de la sana critica hacia la determina-
cién del monto, sin que se transparente cémo se arriba a este. Un ejemplo de ello es lo
resuelto en una causa del Juzgado de Familia de Valparaiso, en sentencia de 2 de octubre
de 2020, cuyo considerando vigesimoprimero demuestra esta falta de motivacion:

Que apreciando la prueba de acuerdo a las normas de la sana critica, esto es, los
principios de la logica, las maximas de experiencia y los conocimientos cientifica-
mente afianzados y tomando en consideracion los factores antes senalados y con-
curriendo respecto de la demandante los requisitos establecidos en el art 61 de la
Ley N° 19.947 para hacer procedente la compensaciéon econdémica, se hara lugar
a la demanda de compensacién econémica, debiendo considerarse en la fijaciéon
de su monto, ademas de lo ya sefialado, las circunstancias patrimoniales de cada
una de las partes, los ingresos que actualmente perciben, que la conyuge junto a
sus hijos vive en inmueble de la sociedad conyugal por el cual el demandado re-
convencional paga dividendo por la suma de $282.042 que la cényuge durante la
convivencia matrimonial realizé estudios universitarios que le permitieron titularse
como profesora de inglés. (V con B., 2020)

Esta carencia resulta problematica, puesto que la motivacion es lo que legitima la fun-
ci6on jurisdiccional en términos institucionales,* lo que a su vez impacta negativamente

4 Sibien Gascon (2010, p. 183) se refiere al analisis de la prueba, la idea bien puede extrapolarse a la
motivacién de la sentencia en general como garantia de una debida fundamentacién, a fin de evitar
saltos logicos entre premisas y conclusiones.
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en los litigantes, quienes se ven privados de conocer las razones que pueden ofrecer los
adjudicadores frente a estos casos. Aquello, a su vez, incide en dos puntos: primero,
al no saber qué es lo que resolvera el tribunal, se genera un ambiente de impredeci-
bilidad, lo que merma la capacidad de adecuaciéon de las estrategias y defensas de las
partes. Segundo, como una consecuencia de lo anterior, los litigantes optan por solici-
tar montos elevados, a fin de contar con un mayor margen de negociacién y determi-
nacién para el juez. De este modo, la decisién puede verse influenciada por el sesgo
de anclaje, explicado por Thaler y Sunstein (2009), en términos que «se comienza con
un ancla, la cifra conocida, y se ajusta en la direcciéon que se considera apropiada» (p.
40). El tribunal —seguramente— no concedera la pretension en su totalidad, pero la
corregira, con la expectativa del litigante de que se aproxime a lo realmente esperado.

La ausencia de esta justificaciéon ha dado lugar incluso a que se casara en la forma y
de oficio un fallo de segunda instancia, tal como lo hizo la Corte Suprema en la causa
Rol N?2003-2022, de 14 de octubre de 2022. En aquella ocasién, el maximo tribunal
se pronunci6 respecto de la determinacién del monto de la compensacién econémica,
debido a que no se ofrecid una justificacion verificable para su fijacion. Asi se sigue del
considerando tercero:

Que, del estudio de la sentencia de segunda instancia, que reprodujo integramente
la de primera, se advierte que ésta, si bien en su motivo décimo analiza la prueba
rendida llegando a la conclusién de que se verifican los presupuestos de la com-
pensaciéon econdémica contenidos en el articulo 61 de la ley N° 19.947 y luego
complementa su analisis con el examen de los criterios enunciados en su articulo
62 para apreciar tanto la existencia del menoscabo como su cuantia, a la hora de
determinar el monto especifico del menoscabo econémico sufrido por la conyuge,
se limita a indicar que «se ha tomado en cuenta principalmente lo que ha dejado
de percibir por el ejercicio de su profesion, lo que se ve reflejado manifiestamente
en un menoscabo de tipo previsional, teniendo solamente en cuenta los anos de
convivencia entre las partes». Se evidencia, entonces, que la sentencia carece de la
fundamentacién necesaria para justificar de qué modo alcanza el monto de la com-
pensacién econdémica que fija en lo resolutivo en §150.000.000. (O. con E., 2022)

Por ende, a fin de mitigar este riesgo, es aconsejable contar con ciertas pautas o para-
metros que sirvan para controlar la inconmensurabilidad de la compensacién econé-
mica. Desde ya cabe anticipar que no es posible arribar a una férmula exacta, cues-
tion que la doctrina denuncié en su oportunidad (Pizarro, 2009, p. 53), pero no por
ello debe abandonarse el intento de propuesta de unos criterios con los que se puede
ganar en transparencia y predictibilidad.

En lo que sigue, abordo tres cuestiones: primero, la aplicacion de los criterios del ar-
ticulo 62 de la LMC, en particular lo concerniente a la extensiéon de tiempo que los
tribunales consideran para la determinacion del quantum de la compensacion econd-
mica, lo que significa incluso tomar en cuenta la vida prematrimonial de los conyuges.
Segundo, examino algunos criterios para la avaluacién de la prestacién compensato-
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ria, especialmente lo que dice relaciéon con la base de calculo; y tercero, propongo una
propuesta de operatoria para su fijaciéon. Finalmente, cierro este trabajo con algunas
conclusiones.

La regla referida establece:

Para determinar la existencia del menoscabo econémico y la cuantia de la com-
pensacion, se considerara, especialmente, la duracién del matrimonio y de la vida
en comun de los conyuges; la situacién patrimonial de ambos; la buena o mala fe;
la edad y el estado de salud del conyuge beneficiario; su situaciéon en materia de
beneficios previsionales y de salud; su cualificacién profesional y posibilidades de
acceso al mercado laboral, y la colaboracién que hubiere prestado a las actividades
lucrativas del otro conyuge.

Si se decretare el divorcio en virtud del articulo 54, el juez podra denegar la compen-
sacién economica que habria correspondido al cényuge que dio lugar a la causal, o
disminuir prudencialmente su monto.

Como puede verse, esta cumple una doble funcién: primero, sirve para determinar la
existencia del menoscabo econémico a que refiere el articulo 61 de la LMC. Segundo,
funciona para precisar la cuantia de la compensacién, a partir de un amplio abanico
de criterios. Para la operatoria de cuantificacién, convendra sefialar que este catalogo
no es taxativo (Del Pico, 2019, p. 625; Hernandez & Lathrop, 2022, p. 193), por lo
que es posible echar mano a otros parametros no considerados explicitamente por el
legislador, los que incluso pueden inferirse de los ya establecidos. El propio articulo 62
de la LMC proporciona dos elementos que permiten abrir el espectro de criterios a
considerar. Primero, cuando se refiere a que se consideraran «especialmente», el texto
deja entrever que se puede acudir a otros criterios no previstos por el legislador (Gon-
zalez, 2012, p. 61). Segundo, a propoésito de los mismos criterios, el legislador regula
como cuestiones distintas la duracién del matrimonio y la vida en comun de los con-
yuges. Como se examinara, esta tltima puede haberse originado con anterioridad a la
celebracion del vinculo matrimonial, lo que incide en la cuantificaciéon de la compen-
sacion. De este modo, se puede interpretar ampliamente este criterio, comprendiendo
tanto la vida matrimonial como prematrimonial de las partes.

Asi se estableci6 un fallo de casacion en el fondo de 17 de agosto de 2022, Rol N°
91.561-2021, en que la Corte Suprema consider6 la convivencia prematrimonial para
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efectos de cuantificar el menoscabo econémico. El caso, en lo que interesa, es el si-
guiente: la relacién entre las partes comenzo6 en 2001 y se casaron en 2009, cesando
su convivencia en 2012. Al contraer matrimonio, la conyuge tenia treinta y tres afios,
mientras que el marido, cuarenta y nueve. De esta relaciéon nacieron tres hijos, en los
anos 2003, 2005 y 2007, es decir, con anterioridad a la celebraciéon del matrimonio.
Asi las cosas, la vida prematrimonial se caracteriz6 por ser mas extensa que la convi-
vencia marital, ademas de haber sido el contexto temporal en el que los hijos nacie-
ron, lo que permiti6 tener por verificada la exigencia del articulo 61 de la LMC. En
este orden de ideas, en el fallo se anota en el considerando sexto que:

la interpretaciéon anterior se ve reforzada con lo dispuesto en el articulo 62 de la
Ley de Matrimonio Civil, que cumple la doble funcién de ser una norma que com-
plementa el articulo 61 para determinar si se configura el menoscabo econémico
y también presta auxilio a los efectos de cuantificarla, en el evento que se concluya
que existe, cuando establece como una de las circunstancias a tomar en cuenta, «la
duracion del matrimonio y de la vida en comuan de los conyuges», ya que permite
considerar una eventual convivencia pre matrimonial entre los conyuges durante
la cual se han producido los presupuestos del menoscabo econémico, como es que
por haberse dedicado al cuidado de los hijos o del hogar comun, esa persona no
pudo realizar, ademas, un trabajo remunerado. Esta comprensiéon mas amplia, esta
en consonancia con el espiritu de la institucién que apunta, precisamente, a resar-
cir el dafio econémico que se pudo verificar, producto de la postergaciéon de quien
se dedic6 a dichas tareas, haciéndose dependiente econémicamente de su pareja 'y
perdiendo o debilitando su autonomia para enfrentar una vida futura, después del
divorcio, lo que permite aplicar también a su respecto el principio de proteccion
del conyuge mas débil. En el caso que se conoce, los tres hijos de la pareja nacieron
durante el periodo de la convivencia prematrimonial, habiéndose establecido que
fue la demandante reconvencional quien se dedicé al cuidado de los mismos, sin

realizar un trabajo remunerado. (G. E E. con A. J. E., 2022)

Por su parte, la tesis de la no taxatividad puede encontrarse en otra sentencia de la
Corte Suprema, de 16 de marzo de 2021, Rol N? 27.821-2019, considerando tercero,

en los siguientes términos:

El articulo 62 del cuerpo legal citado cumple una doble funcién, desde que los
criterios que contempla deben utilizarse para, complementando lo sefialado en el
articulo 61 antes citado, establecer la existencia del menoscabo econémico, como
también para determinar su cuantia, pudiendo redundar su aplicacién en un au-
mento o disminucién del monto predeterminado, es decir, al operar como factores
de correccién. Dichos criterios no son taxativos y permiten observar el menosca-
bo padecido en el pasado, aunque aparezcan, en cierto modo, en perspectiva de
futuro, ya que algunos de ellos se preguntan por el estado actual y futuro de los

conyuges. (4. M. C. con D. D. I, 2021)
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Estos fallos permiten sostener que la extension de la vida comun de los conyuges, antes
de la celebracién del matrimonio y con posterioridad a esta, es relevante para la deter-
minacion de los supuestos de los articulos 61 y 62 de la LMC. Si bien se ha entendido
que la compensaciéon econdémica es una figura cuyo titular es el conyuge beneficiario,
y que puede impetrarse al momento de terminarse el vinculo —sea por nulidad o
divorcio®—, esto no excluye la posibilidad de considerar el tiempo previo, permitien-
do asi la comprensiéon de la unidad temporal del proyecto familiar que trasciende al
matrimonio y que se funda incluso en las relaciones que le anteceden.

Ademas de los criterios que sirven para medir el menoscabo econémico, también
hay que considerar una cuestion metodologica para su determinacion, que dice re-
lacién con un analisis retrospectivo y prospectivo —respectivamente— de la relacion
matrimonial. En primer lugar, es necesario mirar hacia el pasado (Pizarro, 2009, pp.
41-43), prestando atencion al sacrificio desplegado por el conyuge postergado, lo que
supone contrastar la realidad matrimonial a la luz de los criterios del articulo 62 de
la LMC.° Por otro lado, se requiere también de una mirada hacia el futuro, en lo que
concierne a la posibilidad de enfrentar la vida luego de la terminacién del matrimo-
nio (Gonzalez, 2012, p. 88). Asi se sigue, por lo demas, de la propia estructura de los
articulos 61 y 62 de la LMC, en términos de que la segunda regla opera como filtro
de procedencia para discutir si acaso existe menoscabo econémico, y de haberlo, cual
es su cuantia. Esto significa que, a pesar de que el conyuge beneficiario puede haberse
postergado en favor de la familia, por distintas razones sobrevenidas, no se encuentra
en una posicion necesariamente desventajosa para enfrentar la vida de forma indivi-
dual, una vez terminado el matrimonio, lo que puede significar incluso que no reciba
una compensacién econémica.’

Esta forma de comprender las cosas se aviene con la tesis de la Corte Suprema, en
cuanto a que la compensacién econémica tendria una naturaleza resarcitoria,® puesto

5 Ademas de lo dispuesto en el articulo 27 de la Ley N” 20.830, que crea el acuerdo de unién civil, y el
articulo 19 de la Ley N” 21.120, que reconoce y da proteccién al derecho a la identidad de género.

6  Esto se debe, segtn Pizarro (2009), a la naturaleza indemnizatoria de la compensacién econémica. Los
criterios del articulo 62 de la LMC permiten medir la mayor o menor intensidad del menoscabo, con
un enfoque retrospectivo. Un ejemplo de ello lo ofrece el autor, al marcar la diferencia entre el término
de un matrimonio entre personas de avanzada edad, quienes se mantuvieron unidas por un largo
periodo, versus el matrimonio reciente de personas de avanzada edad y que concluyen prontamente la
relacién matrimonial.

7 En Gonzélez (2012) puede encontrarse una idea en este sentido: «Si se tienen condiciones econémicas
para enfrentar el futuro, sea por la calificacién profesional que se detente o por bienes que se tengan —a
cualquier titulo—, no habra lugar a la compensacion. Si ha habido una disminucién o pérdida parcial
de las aptitudes laborales (por no ejercicio de la profesién u oficio, falta de perfeccionamiento, etc.), la
compensacion debiera fijarse y durar en funcién de lo necesario para restablecer dicha capacidad» (p. 89).

8 A pesar de que la Corte Suprema entiende que la naturaleza juridica de la compensacién econémica
seria de caracter resarcitorio, estimo que en realidad debe considerarse como una finalidad de
la institucion, lo que permite orientar la aplicacién de esta figura, en términos que debe prestarse
atencion al pasado y futuro del conyuge beneficiario. En otro lugar he adherido a que su naturaleza
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que el conyuge beneficiario busca paliar, por medio la prestacién del conyuge deudor,
las consecuencias del menoscabo padecido, con la expectativa de que sea corregido
con miras a enfrentar la vida posterior a la terminacién del matrimonio. Asi se indi-
ca en un fallo de la Corte Suprema, el que consigna lo siguiente en su considerando
octavo:

Que, entonces, lo que justifica el resarcimiento de tipo econémico es la actitud que
uno de los conyuges asumio en pro de la familia y la consiguiente postergacion
personal, por eso su naturaleza juridica es la de ser reparadora o una forma de
remediar el detrimento que experimentd porque no pudo desplegar una actividad
remunerada o lucrativa durante el matrimonio, o mientras convivieron previo al
matrimonio, o lo hizo en menor medida de lo que queria o podia, precisamente
por los motivos indicados. Por lo tanto, son dichas circunstancias las que constitu-
yen la causa mediata del deterioro econémico que debe ser reparado, por ello, su
origen se radica en el pasado, esto es, durante el periodo de la convivencia en las
condiciones indicadas, y que influye en la vida futura del conyuge que la solicita
pues debera enfrentarla sin el estatuto protector del matrimonio. (G. E E. con A. J

E., 2022)

Entonces, para sintetizar: primero, los criterios del articulo 62 de la LMC no son ta-
xativos, lo que se afirma a partir de la expresion «especialmente», que deja abierta la
posibilidad de acudir a otros criterios no previstos en la regla, o bien con cargo a la
interpretacion extensiva de algunos parametros, como la vida comun de los conyuges,
lo que envuelve la convivencia prematrimonial y matrimonial propiamente tal. Se-
gundo, el analisis de la compensacién econdémica precisa de una mirada retrospectiva
y prospectiva, en términos que debe medirse cuanto sacrificio hubo, segin el articulo
61 de la LMC, y en qué posiciéon queda el conyuge beneficiario para gestionar la vida
postmatrimonial, desde un enfoque resarcitorio. De este modo, el menoscabo es la
medida de la compensacién econémica, por lo que de su existencia depende que se
conceda esta pretension.

Resulta aconsejable prestar atencion a lo resuelto por los tribunales, en orden a reco-
nocer como se ha llevado a cabo la fijacion del quantum compensatorio. Algunos fallos
permitiran ilustrar esta idea, lo que servira para justificar una propuesta de determi-
naciéon de la cuantia de la compensaciéon econémica.

juridica, en rigor, se trata de una obligacién legal, lo que permite la aplicacion supletoria del estatuto
obligacional. Sobre esto me pronuncio en Aravena (2022, pp. 1-11). También puede verse al respecto
Vidal (2008, pp. 294-300; 2009, pp. 74-75), quien desarrolla esta tesis. En todo caso, creo que no son
cuestiones excluyentes, puesto que una cosa es la finalidad perseguida por esta institucion, y otra el
estatuto supletorio aplicable a la misma.
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Un primer caso se encuentra en un fallo de la Corte Suprema, de 8 de agosto de 2022,
en la causa Rol N° 91.783-2021, el que, en lo pertinente, establece lo siguiente en su
considerando segundo:

Que, por lo tanto, al concurrir los requisitos previstos en el articulo 61 de la Ley
de Matrimonio Civil, procede acoger la demanda de compensaciéon econémica;
y para su fijar su monto se tendra presente, de manera prudencial, que la actora
ejerciendo un oficio podria haber obtenido durante los cinco anos y cinco me-
ses de vida en comin en que no ejercié actividad lucrativa, una remuneraciéon
de $400.000, correspondiente al ingreso minimo mensual, de cuya suma, igual a
$26.000.000 resulta razonable calcular un porcentaje de diez por ciento por con-
cepto de cotizaciones y otro diez por ciento para fines de ahorro, pues el resto, lo
probable es que habria sido destinado para solventar sus gastos personales y los
del hogar; razén por la que corresponde fijar una compensaciéon en la suma de

$5.200.000. (T" G. O. con C. S. C., 2022, sentencia de reemplazo)

Este considerando resulta interesante por dos razones: primero, porque toma como
base de calculo el ingreso minimo remuneracional, bajo la comprensiéon de que es lo
que podria haber percibido el conyuge beneficiario, ejerciendo alguna actividad re-
munerada o lucrativa. Segundo, porque se concede una parte de esta suma —un 20%
en total— a titulo de pago, descartando el otro 80%, que habria sido hipotéticamente
empleado para solventar las necesidades propias y del hogar comun.

En otro caso también se cuantificé la compensaciéon econdémica con cargo a la base de
un ingreso minimo remuneracional, multiplicada por el tiempo que durd la conviven-
cia en comun, descontandose un 50% al resultado de la operatoria anterior:

Asi, se tuvo en consideracion que la conyuge demandante no poseia una cualifi-
cacion profesional durante los tres afios de vida en comun, la remuneraciéon que
habria obtenido es, como dice la sentencia en alzada, el ingreso minimo mensual a
la fecha de la sentencia, esto es $326.500, valor que multiplicado por treinta y seis
meses arroja un monto de $11.754.000; al que debe descontarse el 20% correspon-
diente a las cotizaciones previsionales y de salud y un 30% de aporte a la manuten-
ci6n propia y de la familia; lo que arroja un total de$5.877.000, que corresponde al
monto de la compensaciéon econdémica que el demandado debera pagar a la actora.
(G. E E. con A. F E., 2022, considerando tercero)’

En otro fallo —esta vez de la Gorte de Apelaciones de Santiago, de 17 de mayo de
2022—, el menoscabo econémico se midi6 como el dafio previsional que experimento
el conyuge beneficiario. Para ello, la Corte se sirvié de un ingreso de $500.000, multi-

9  El célculo a que refiere el considerando tercero del fallo anotado es el que determiné la Corte de
Apelaciones de Antofagasta y que se obtuvo de la misma sentencia de casacion, ya que no fue posible
conseguir la sentencia de segunda instancia.
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plicado por el nimero de meses que dur6 la convivencia matrimonial, extrayendo de
este monto un 12% a titulo de ahorro previsional:

Asi las cosas, se estima que dicho menoscabo se vera resarcido suficientemente
considerando el dafio previsional efectivamente causado, el que hubiese alcanzado
alo menos a unos $500.000 mensuales, entre los meses de agosto de 1994 a marzo
del ano 2014, es decir, tomando los 236 meses que estuvo sin trabajar y un ahorro
previsional de un 12% de un sueldo imponible promedio de $500.000, su pérdida
previsional seria de $14.160.000. (1. con S., 2022, considerando noveno)

Los tres casos tienen un factor en comin, que dice relacién con la base de calculo de
un ingreso minimo remuneracional. Y tiene sentido que sea esta base, ya que es el
propio articulo 61 de la LMC el que contrapone dos cuestiones: el trabajo doméstico
y la imposibilidad total o parcial de ejercer alguna actividad econémica. En cierto
modo, es posible detectar que esta operatoria asume la existencia de un contrafactico
probable, esto es, que una persona que se dedica a las labores del hogar comun vy al
cuidado de los hijos podria —en un escenario sin mayores variaciones y altamente
plausible— dedicarse a ofrecer esos mismos servicios a cambio de una remuneracion,
a lo menos por el ingreso minimo remuneracional mensual.

Asi puede encontrarse en un fallo de la Corte Suprema:

Que, a juicio de este tribunal, los hechos establecidos permiten inferir el menos-
cabo sufrido por la requirente, ya que el extenso periodo en que se dedicé al cui-
dado de los hijos y hogar comtn 27 afios sin desarrollar una labor remunerada,
resulta en una evidente lesion patrimonial, que no necesariamente cabe atribuir a
su escolaridad incompleta o «escasa calificacién», ya que si estuvo en condiciones
de cuidar de sus cuatro hijos y dirigir y organizar las labores domésticas, al menos
habria podido ejercer labores de cuidado similares a las que prodigd a sus hijos en
forma remunerada respecto de terceros, u otras como las que realiz6 después de la
separacion de hecho, aun cuando fueren retribuidas en montos inferiores a los que
hubiere podido optar de haber contado con una preparacién técnica o profesional.
(A. M. C. con D. D. F, 2021, considerando cuarto)

Otra forma de justificar esta base de calculo con cargo a un ingreso minimo remune-
racional es por medio de la avaluacién de los trabajos domésticos, como ocurre en la
sentencia de reemplazo del caso anterior:

Que para los efectos de fijar el quantum de la compensacién econémica, esto es,
mensurar la medida del menoscabo experimentado durante la vida conyugal y que
se revela cuando termina el vinculo matrimonial, alguna doctrina ha sugerido que
se traduce en valorizar, con las dificultades que conlleva, el trabajo realizado sin re-
muneracion por el o la demandante de compensaciéon econémica, esto es, avaluar
el trabajo doméstico. Este seria el primer elemento y fundamental para el calculo.
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En palabras de la profesora Susan Turner'’, «La realizacién del trabajo domés-
tico durante el matrimonio es uno de los componentes basicos de la prestacion
posmatrimonial», sin perjuicio que ademas de ser un presupuesto de procedencia,
«constituye un 6ptimo posible de compensar a modo de referente para sopesar el
trabajo efectivamente realizado», es decir, puede ser, al mismo tiempo, un criterio
importante para la valorizaciéon del menoscabo. (4. M. C. con D. D. I, 2021, consi-
derando segundo, sentencia de reemplazo)

La valoracién del trabajo doméstico, segun se anota arriba, dice relaciéon con la ausen-
cia de calificacion para ejercer labores distintas y mejor remuneradas. Por el contrario,
sl se cuenta con esta preparacion, la base de calculo deberia ser mayor. Asi se sigue de
la misma sentencia:

La otra operacién posible consiste en determinar el costo alternativo de haberse
dedicado al cuidado de los hijos o del hogar, es decir, avaluar no lo que se hizo
trabajo doméstico sino lo que se dej6 de hacer por el o la requirente, criterio que
aumentara la cuantia de la compensacion si se trata, por ejemplo, de una persona
que antes del matrimonio tenia un trabajo o expectativas de tenerlo, en funcién de
su preparacion.

A este respecto considero que una buena propuesta de calculo es la de Pizarro, pues da
cuenta de un procedimiento que comprende las diversas dimensiones del menoscabo
econémico. Con todo, hay algunos matices que creo pertinente incorporar. Por ello
es que, a mi parecer, la secuencia que debe seguirse para cuantificar el menoscabo
econdmico es la siguiente: primero, operar sobre la base de calculo de un ingreso mi-
nimo remuneracional, como escenario contrafactual probable de lo que podria haber
realizado el conyuge beneficiario, o bien como valoracion del trabajo doméstico en
sl mismo. La otra variable es que el conyuge beneficiario hubiese desempenado otras
labores que requieren de cierta calificacién o preparaciéon y que, por tanto, le habrian
permitido percibir un ingreso mayor al minimo remuneracional. En tal caso, esta sera
la base de calculo. Esta suma se multiplicara por el tiempo que haya durado la convi-
vencia efectiva de los conyuges, considerando para ello tanto la vida prematrimonial
como la matrimonial propiamente tal, segiin se analiz6 mas arriba. De esta forma se
obtiene el monto bruto compensatorio.

Acto seguido, deben practicarse una serie de deducciones a este monto, que deno-
mino como «descuentos sin retorno». Estas bajas resultan puramente estipulativas
y probables, puesto que son aquellas que el conyuge beneficiario no habria tenido

10 Turner, S. (2006). La valoracién del trabajo doméstico y su influencia en la compensaciéon econdémica.
En H. Corral & M. Rodriguez (coords.), Estudios de Derecho Civil II (pp. 211-224). LexisNexis.
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posibilidad de recuperar, como las cotizaciones legales para salud, equivalentes a una
tasa de un 7%, o aquellos desembolsos que habria efectuado para la satisfaccion de
sus necesidades propias y familiares. En este segundo caso, los montos pueden variar
prudencialmente, dependiendo del contexto familiar, el nimero de hijos, los ingresos
del otro cényuge, asi como otras condiciones que pueden servir para justificar una
mayor o menor tasa, asi como ocurre en G. I E. con A. J E. (2022), en que se deduce
un 20% a titulo de cotizaciones previsionales y otro 30% por desembolsos familiares.

Por lo pronto, discrepo de la deducciéon del porcentaje a titulo de ahorros previsiona-
les, ya que se trata de un descuento con retorno, es decir, el conyuge beneficiario si lo
recibira al momento de jubilarse, por lo que no puede considerarse como algo a que
no habra derecho a percibir. Al respecto, coincido con Pizarro en cuanto a que ese
monto constituye integramente compensacion econémica. Por otro lado, es razona-
ble que si acaso hay reparos sobre la forma de pago de esta partida, una manera de
solventarlo seria por medio del traspaso de fondos de capitalizacién previsional, de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 80 de la Ley N° 20.255, de forma tal que esta
suma se encuentre disponible al momento de la jubilaciéon del conyuge beneficiario.
Por eso estimo equivocado el criterio de H. con S. (2022), en que solo se conside-
ra el 12% del resultado del monto bruto a titulo de compensacién econémica. Esta
propuesta, si bien tiene la virtud de identificar adecuadamente una base de céalculo
verificable y compartible, ofrece una visién en extremo reduccionista del menoscabo
econémico que puede experimentar una persona, limitandola exclusivamente a la
falta de ahorros previsionales, como si aquello fuera la Gnica desventaja pecuniaria
que puede padecer el conyuge mas débil. Ademas, esto supone implicitamente una
jerarquizacion injustificada de dicho criterio en desmedro de los otros que pudieran
considerarse a partir del articulo 62 de la LMC, cuando no existe tal."

Una vez que se han practicado estas deducciones sin retorno, se obtiene el monto
iliquido, al que deben practicarse ciertos retoques. Para ello servird la correccion por
medio de los criterios del articulo 62 de la LMC, que pueden servir para aumentar o
reducir el guantum, tal como se recoge en A. M. C. con D. D. F. (2021). Ahora, a diferen-
cia de Pizarro (2009), quien se refiere a estos criterios, que «deben considerarse para
mensurar la intensidad del menoscabo y sacrificio del conyuge requirente durante el
periodo que justifica la procedencia de la compensacion» (p. 53) —es decir, en clave
retrospectiva—, creo que también estos parametros deben aplicarse para un analisis
prospectivo, en que el juez de familia debe considerar el escenario probable del con-
yuge beneficiario de acuerdo con los antecedentes de la causa, con los cuales puede
aumentar o reducir el monto liquido. Como se anot6 arriba, es posible que, a pesar del
sacrificio desplegado por el conyuge beneficiario, su menoscabo sea de menor entidad,

11 Segtn Riveros (2018, p. 54), no hay una jerarquizacién entre los criterios que establece el articulo 62 de
la LMC. En el mismo sentido, véase Del Pic6 (2019, p. 625). Comparto esta opinioén vy, por lo mismo,
creo que no es admisible que el qguantum de la compensacion econdmica se determine solo a partir de la
ausencia de ahorros previsionales.
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y ello puede deberse a circunstancias sobrevenidas, lo que justifica la variaciéon del
monto. Todo esto permitira obtener el monto liquido de la compensacién, que cons-
tituye efectivamente el contenido de esta prestaciéon. Con cargo a esta suma es posible
fijar las formas de pago, segtn lo dispuesto en el articulo 65 de la LMC.

Esta comprension favorece un mejor control de la fundamentacion judicial del monto
compensatorio, pues se gana en transparencia y certeza en la determinacion del quan-
tum, junto con evitar, por lo pronto, una litigaciéon infundada tendiente a la solicitud
de sumas irreales y poco ajustadas a la experiencia conyugal.

De acuerdo con lo expuesto, es posible ofrecer algunos comentarios. En primer lugar,
la determinacién de la cuantia de la compensacién econdémica no estd predefinida
por el legislador. Sin perjuicio de ello, es posible construir una operatoria para este
propésito, lo que supone, en primer lugar, identificar la fisonomia del articulo 62 de
la LMC, en tanto regla basica para precisar la existencia y cuantia del menoscabo
econémico. De este precepto se extrae que los criterios que conforman su catalogo
no son taxativos y que incluso pueden interpretarse con cierta amplitud, como ocurre
con la convivencia de los conyuges, lo que permite considerar la vida matrimonial y
prematrimonial.

En segundo lugar, una base de calculo apropiada para determinar el menoscabo eco-
némico es el ingreso minimo remuneracional, o los ingresos que podria haber perci-
bido el conyuge beneficiario de acuerdo con su calificacién o preparacion profesional.
Ello puede deberse a una explicaciéon contrafactica de lo que podria haber realizado
el conyuge sacrificado, fuera del hogar y con idéntica capacidad de trabajo, o como
una forma de valorar las labores domésticas en si mismas.

Todo lo anterior contribuye a la elaboracion de una operatoria que reconoce tres se-
cuencias: primero, la obtencién del monto bruto a partir de la multiplicacién del tiem-
po que durd la convivencia efectiva de los conyuges por el valor de la base de calculo,
sea el ingreso minimo remuneracional o el ingreso que podria haberse obtenido del
trabajo calificado del conyuge beneficiario. Segundo, la deduccion de ciertos descuen-
tos sin retorno, esto es, aquellos que el conyuge acreedor no habria tenido posibilidad
de recuperar. Aquello permite obtener el monto iliquido de la compensacion. Tercero,
la correccion del monto segin los criterios del articulo 62 de la LMC, lo que permite
obtener el monto liquido sobre el cual el tribunal puede decretar las formas de pago
de esta prestacion.
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RESUMEN

El derecho a la identidad reviste una especial atencién en la jurisprudencia
argentina, que puede perfectamente homologarse en nuestro pais. Esto es, la
posibilidad de que la falta de reconocimiento filiativo de un hijo por parte de un
padre constituya una conducta antijuridica que se traduzca en un resarcimiento de
los perjuicios que puede haber sufrido aquel nifio no reconocido, por vulneracion a
su derecho a la identidad, en sus diversos capitulos indemnizatorios, especialmente,
la pérdida de la chance como rubro a reparar.

Palabras clave: falta de reconocimiento de un hijo, pérdida de la chance, derecho
a la identidad, responsabilidad civil, dafio en materia de familia, dafio moral,
responsabilidad extracontractual, jurisprudencia argentina.

ABSTRACT
The right to identity receives special attention in Argentine jurisprudence that can
be perfectly standardized in our country. That is, the possibility that the lack of
filiative recognition of a child by a father constitutes unlawful conduct that translates
into compensation for the damages that the unrecognized child may have suffered
due to violation of their right to identity, in its various compensatory chapters,
especially the loss of an opportunity as an item to be considered for compensation.
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El derecho a la identidad y la pérdida de chance...

El comentario que realizaré tiene como objeto el fallo de segunda instancia, dictado
por la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil de Buenos Aires de la Argentina,
del 10 de junio de 2021 (B. A. Ny otro con S. A. S.), que se pronuncia sobre la responsa-
bilidad civil que recae sobre uno de los progenitores ante la ausencia de reconocimien-
to voluntario de su hijo. En efecto, por sentencia dictada el dia 5 de octubre de 2020,
el juez de primera instancia hizo lugar a la demanda promovida por la madre por si
y en representacion de su hija menor de edad, condenando al padre a abonar una
indemnizacién de dafios y perjuicios, debido a la falta de reconocimiento voluntario
de paternidad. Considero que su conducta constituye un acto antijuridico por cuyas
consecuencias danosas debe responder. Dentro de los rubros indemnizados, se con-
templaba el dafio moral y la pérdida de chance, fundado en que la hija se vio privada
del aporte econémico de su progenitor durante los primeros diez afios de su vida, lo
cual redundé negativamente en las posibilidades ciertas de una mejor calidad de vida.
Asimismo, se reconocié que la madre de la nina result6 ser damnificada directa, a raiz
de la lesion de sus intereses espirituales y patrimoniales por dicha conducta.

La sentencia fue apelada por el demandado, que cuestion6 la aplicacién al caso de las
normas de responsabilidad civil y, por lo mismo, la procedencia y el quantum estable-
cido para la totalidad de los items resarcitorios, sin embargo, la sentencia de alzada
terminé confirmando el de primera instancia.

El fallo en comento plantea una serie de interesantes y controvertidos asuntos en rela-
ciéon con la posibilidad de demandar indemnizacién de perjuicios, derivado de la falta
de reconocimiento de un hijo y los items resarcitorios, como los siguientes: a) posibi-
lidad de aplicaciéon de las reglas de responsabilidad civil, por los dafos derivados de
la falta de reconocimiento de un hijo; b) procedencia de la pérdida de chance como
un rubro indemnizatorio que se configura por la conducta antijuridica de uno de los
padres, que se traduce en la falta de reconocimiento de un hijo de forma negligente; c)
posibilidad de que la madre sea legitimada activa para demandar indemnizacién por
si, como consecuencia de la lesiéon de sus intereses materiales y espirituales; primero
por la falta de contribucién a los gastos que irroga la parentalidad y segundo por la in-
diferencia del padre de la nina, que indudablemente produjo repercusiones negativas
en su entorno familiar y social.

Sin perjuicio de todas las cuestiones abordadas, la arista que analizaré en este comen-
tario se formula mediante la siguiente pregunta: ¢Es la falta de reconocimiento de un
hijo una conducta antijuridica que puede derivar en la indemnizacién de la pérdida
de chance? La respuesta a esta pregunta con certeza resulta interesante, especialmente
en el marco del contexto nacional, en que atn nos cuestionamos la posibilidad de in-
demnizar dafios derivados de las relaciones de familia, pero en el que avizoramos que
pronto se requerira de un reconocimiento no solo a nivel doctrinario, sino también
jurisprudencial.



El derecho a la identidad y la pérdida de chance...

Comenzaré realizando el presente analisis a partir de una serie de precisiones y distin-
ciones. Primero, me referiré a la posibilidad de que la falta de reconocimiento de un
hijo configure una conducta antijuridica generadora de responsabilidad, luego abor-
daré los items indemnizados, comenzando en primer lugar por el dafio moral y luego
expondré sobre la pérdida de la chance como capitulo indemnizatorio. Finalmente,
puntualizaré cudl es el panorama chileno en esta materia. Todo, como se dijo, en el
contexto del fallo analizado.

Con la expansion de la sociedad moderna, la premisa clasica de que el derecho de fa-
milia esta dotado de un contenido eminentemente ético, cuyas sanciones escapan del
ambito del derecho de dafos, esta teniendo una nueva mirada. Asi, se ha permitido
la posibilidad de que sea procedente la indemnizacién de perjuicios por ilicitos civiles
que se originan en el seno de las relaciones familiares. Este seria precisamente el caso
que me encuentro analizando, a proposito de la negativa del padre de reconocer en
forma espontanea a un hijo.

Si bien en Chile atn este fenémeno no se ha reconocido por la jurisprudencia nacio-
nal, en Argentina de forma pionera se acepta de modo practicamente uniforme que la
falta de reconocimiento filial constituye un acto antijuridico, por cuyas consecuencias
danosas se debe responder, precisamente porque dicho hecho generador de respon-
sabilidad se traduce en una lesién al derecho a la identidad del hijo no reconocido.

Lo recién expresado se traduce en dos grandes planteamientos que aqui intentaré
precisar: en primer lugar, que la falta de reconocimiento no se trata de un acto vo-
luntario del progenitor, sino mas bien de una obligacién juridica, siendo su omision
culpable constitutiva de un actuar antijuridico. En segundo lugar, que el bien juridico
vulnerado se traduce en una infraccién al derecho a la identidad de los nifios, ninas o
adolescentes.

Desde la perspectiva de nuestro vecino trasandino, hoy en dia no existe duda de que
la falta de reconocimiento de un hijo es una obligacién juridica cuya omisién genera
responsabilidad. En efecto, su Gédigo Civil y Comercial establece en el articulo 587
que el dano causado al hijo por la falta de reconocimiento es reparable, siempre que
se cumpla con los requisitos propios de la responsabilidad civil. Ello significa que aun
cuando se utiliza la expresion «reconocimiento voluntario», la realidad es que dicha
actuacién no es un derecho potestativo del padre, porque si asi lo fuera, no seria posi-
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ble explicar como un hecho personal del progenitor, que queda a su entero albedrio,
podria generar responsabilidad en caso de su omision.

En todo caso, resulta importante destacar que esta hipotesis de daflo indemnizable
no siempre goz6 de un reconocimiento legal. Antes de la entrada en vigor del Cddigo
Civil y Comercial Argentino del afio 2015, fueron la doctrina y la jurisprudencia las
primeras responsables en determinar que la negativa del padre a reconocer en forma
espontanea a su hijo de filiacién extramatrimonial constituia un hecho que generaba
responsabilidad.' Tal es asi, que la sentencia que hoy analizamos acepto la reparacién
del dafio por negativa de reconocimiento, aun cuando se enjuici6 a la luz del antiguo

Codigo de Vélez.
En este sentido, tradicionalmente en la Argentina se ha consentido que

el reconocimiento, si bien es un acto discrecional, no puede ser realizado arbitra-
riamente por el padre, pues la conducta omisiva produce un dafio al hijo y, ademas,
la especialidad del derecho de familia no impide que se apliquen los principios de
la responsabilidad civil. (Medina, 1998, p. 149)

Distinto es el escenario de nuestro pais, en donde la posibilidad de indemnizar los da-
nos derivados por la falta de reconocimiento de un hijo no esta reglamentado a nivel
legal, ni tampoco conocemos de sentencias que hayan dado lugar a esta reparacion.
Sin embargo, creo que también es posible aceptar que la negativa de reconocimiento
filial constituye una obligacién juridica cuya omisién podria eventualmente acarrear
responsabilidad.

En principio se podria sostener que el reconocimiento de un hijo se trata de una for-
ma voluntaria y extrajudicial de determinacién de la paternidad o maternidad, que
consiste en un acto juridico, ya que es necesaria la declaracién de voluntad del padre
o la madre. La realidad es que en el afio 2005 la Ley N° 20.030 introdujo diversas
modificaciones en materia de filiaciéon. Entre ellas, para los efectos de este trabajo,
corresponde traer a colacion la incorporacién del articulo 199, inciso segundo del C6-
digo Civil, que respecto de las pruebas biologicas que se pueden realizar en el marco
de una reclamacion de filiacién, otorga al juez la facultad de dar a estas pruebas por si
solas, valor suficiente para establecer la paternidad o la maternidad, o para excluirla;
y el articulo 199 bis del mismo cuerpo legal, que permite que el juez ordene la realiza-
cién de pericias bioldgicas en aquellos casos en que el demandado manifestare dudas
o no compareciere a la audiencia preparatoria en los procedimientos de reclamacion
de la filiacién, y ademas, para que el mismo otorgue valor suficiente a esa prueba o la
excluya. Como podemos observar, «el reconocimiento ha dejado de ser un acto volun-
tario, siendo posible que el juez establezca la paternidad mediante la circunstancia de
la prueba biolégica» (Pizarro, 2014, p. 290).

12 A partir del leading case de 1988, en el que se reconocio la procedencia de la indemnizacién de dafios al
hijo, por falta de reconocimiento de un padre.
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Asi, es posible sostener que el reconocimiento de la filiacién por parte de los progenitores
no es solo un deber moral, sino que una obligacién legal, cuya omision es considerada
una conducta antijuridica. Es decir, «no reconocer a un hijo propio es un acto ilicito que
no exime al padre de la aplicacion de los principios fundamentales del derecho, como es
el no danar a otro y el de dar a cada uno lo suyo» (Nisnevich, 2020, p. 253).

Ahora bien, para que la falta de reconocimiento de un hijo constituya efectivamente
una conducta antijuridica, a la luz del régimen de responsabilidad civil de aplicacién
general —me refiero al régimen subjetivo o por culpa—, sera necesario que en dicha
negativa del padre a reconocer a su hijo exista un factor de atribuciéon: dolo o culpa.
Debe existir una clara voluntad de rechazar la paternidad, pues solo en esos casos
podriamos afirmar que esta condicién recién enunciada se cumple y ello sucedera
cuando se ha producido la omisién de reconocer un hijo de cuya existencia se tiene
noticia. Adviértase que no se requiere una noticia certera, sino que es suficiente que
exista una atribucion para que nazca el deber de corroboracién y consecuencialmente
de responsabilidad.

En todo caso, para acreditar lo anterior es que surge la necesidad de contar con un
pronunciamiento del tribunal competente, a través de una sentencia, basado en peri-
cias de caracter biologico, que establezca con certeza la relacién de sangre que une a
un padre con su hijo, o sea, que se pruebe la paternidad del demandado (Kemelmajer
de Carlucci, 1991), ya que por medio de esta sentencia podra demostrarse que ese
padre negd reconocer voluntariamente a quien era su hijo biolégico. Esta negativa
puede traer como consecuencia la existencia de un dafio, ocasionado por la lesién de
garantias fundamentales, especificamente, el derecho a la identidad del hijo.

El derecho a la identidad es una prerrogativa inherente a la persona, consustancial
a la dignidad humana, ello toda vez que la identidad es el centro de gravitacion del
desarrollo de la personalidad del ser humano (Alvarez & Rueda, 2022). Asi, toda per-
sona tiene el derecho a la identidad, especialmente considerando su impacto en la
personalidad, ya que de ¢l se deriva el modo de ser de la persona, sus caracteristicas
particulares y propias que la distinguen del resto y la hacen tnica e irrepetible.

Respecto de este derecho, podemos distinguir dos dimensiones que conforman la
identidad personal, una estatica y otra dinamica. Por un lado, la fase estatica «se
conforma por los signos distintivos de la persona, por regla general, invariables vy, los
primeros visibles desde el mundo exterior» (Alvarez & Rueda, 2022, p. 125), como lo
son la identificacion fisica, bioldgica o registral de un sujeto, como el nombre, imagen,
sexo, lugar y fecha de nacimiento, asi como también sus huellas digitales, filiacion
y nacionalidad. Por otro lado, en un sentido dinamico «queda configurada por el
patrimonio ideologico-cultural de la personalidad, cambiante, y modificable por las
vivencias experimentadas a lo largo de la vida» (Alvarez & Rueda, 2022, p. 125). Es
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decir, la identidad dinamica trasciende a la estatica y se extiende a la verdad personal
o proyecto de vida de cada sujeto, es lo que constituye la «verdad de su biografia»
(Schmidt & Veloso, 2001, p. 64).

Ahora bien, el fallo a comentar reconoce que aquel a quien se ha impedido satisfacer
su derecho a la verdadera identidad, en sus dimensiones estatica y dinamica, es titular
activo de una indemnizacién congruente con el dafio sufrido. Asi, se sefiala que la
falta de reconocimiento implicé para la hija no reconocida el perjuicio que supone
en si mismo la privaciéon del derecho al uso del nombre, a la identidad y a gozar de
su emplazamiento en el estado de familia. Asimismo, se destaca en la sentencia que
la filiacién es una de las instituciones mas relevantes en el campo del derecho de fa-
milia, en tanto determina algo fundamental, como saber quiénes son, desde el plano
juridico, padres o madres de un determinado nifio o nifia, y, por consiguiente, cuales
son los efectos juridicos que genera esta relacion. Efectivamente, el nifio o nifa tie-
ne un derecho constitucional y supranacional a tener una filiacién —y para tenerla,
debid haber sido reconocido—, a conocer a sus padres y ser cuidado por ellos, a la
identidad individual y familiar, subyacente a ellos y como principio fundamental, del
interés superior del niflo. Asi, el ataque a esos derechos fundamentales configura por
si, precisamente, el dafio moral, sin perjuicio de la existencia de otros dafos que en
concreto pudieran acreditarse.

Como podemos apreciar, en la Argentina, la actual articulacién entre el derecho de
danos y el derecho de familia permite el resarcimiento de los perjuicios que derivan de
las relaciones familiares. Si bien ninguna norma general remite a las disposiciones de
la responsabilidad civil, hay consenso respecto a que la pertenencia a una familia no
anula los derechos que derivan de la singularidad de la persona y su dignidad (Molina
de Juan, 2022). Parece indiscutible que, si entendemos que el propoésito central de las
familias no es otro que la protecciéon y desarrollo de las personas que las integran,
especialmente de las mas vulnerables, el ordenamiento juridico debe estructurar todos
los mecanismos a su alcance para prevenir que uno de sus integrantes sufra un dafio
causado por otro y establecer un sistema de resarcimiento de los dafios que se causen.

Parece especialmente relevante en este sentido que en el marco de la resolucién de
conflictos que se dan en el seno de la familia, se debe garantizar a los ninos, nifias
y adolescentes, considerandolos sujetos de derecho con protecciéon especial. Asi, lo
importante es que, en cada caso, el operador juridico debe asegurar el ejercicio pleno
de los derechos de la infancia y adolescencia. Asi, a nuestro juicio, lo ha entendido la
judicatura argentina.

En el fallo analizado por medio de este trabajo, se dio lugar a la reparaciéon de los
perjuicios que derivan de la falta de reconocimiento filial de un padre respecto de su
hija, considerando que el hecho antijuridico de la falta consciente de reconocimiento
del hijo propio «agravia el derecho a la identidad del nifio» (Kemelmajer de Carlucci,
1991, p. 668). Ademas, lo destacable del fallo es que deja claro que la falta de reco-
nocimiento no debe confundirse con el deber de prestar alimentos ni con ninguna
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otra derivacion patrimonial del vinculo paternofilial entre el progenitor y su hija. Asi,
se puede diferenciar entre los dafios extrapatrimoniales sufridos por la hija ante la
contumacia del padre en el reconocimiento del hijo y los danos materiales, que no se
traducen en el cumplimiento de las obligaciones que tradicionalmente se relacionan
con la relacion filiativa, sino que lo que se reparara sera la pérdida de chance.

Como ya hemos sefialado anteriormente, la sentencia analizada advierte que el hijo
no reconocido tiene derecho a que se le resarzan los perjuicios que fueron ocasionados
por su falta de emplazamiento en el estado de familia y en el de hijo, por no haber
mediado un reconocimiento voluntario. Tal falta genera un dano indudable, que debe
ser satisfecho, partiendo del principio de la reparacién integral del dafio. Estos dafios
que se deben restituir se traduciran en perjuicios extrapatrimoniales y en la llamada
pérdida de chance, los que pasaremos a analizar a continuacion.

El dafio moral, sin lugar a duda es uno de los perjuicios que existiran ante la negativa
del padre de reconocer voluntariamente a un hijo cuando tiene conocimientos de la
paternidad que se le atribuye. «Sobre la admisibilidad de la reparacién de este dano
no existe controversia» (Pizarro, 2014, p. 294).

Es destacable del fallo en analisis que se reconoce que el dafio moral supera lo mera-
mente afectivo, los sentimientos y proyecta también sus efectos hacia otras zonas de
la personalidad que merecen debida proteccién. Si bien es cierto que «la reparacion
del dafio moral no comprende las carencias afectivas de las cuales se vio privado el
hijo. Nadie puede ser obligado a entregar carino» (Pizarro, 2014, p. 296), no debemos
olvidar que, durante los primeros afios de la vida, la falta de la figura paterna da lugar,
en la vida de cualquier nifio, a una mengua en su identidad espiritual.

Otro tema que debemos subrayar es el andlisis que se hace de la determinacién de la
existencia del dano extrapatrimonial, el que transita por senderos mas flexibles que
los del dafio patrimonial, lo que se deriva de su particular naturaleza claramente di-
ferente a la de aquel, no solo por las presunciones fominis, sino también por la regla
res ipsa loquitur («las cosas hablan por si mismas»). Ocurre que por las normas de la
experiencia es mas o menos sencillo concluir que ciertos padecimientos y afecciones
naturalmente se derivan de determinados hechos acreditados, como sucede a proposi-
to de la falta de reconocimiento de un hijo. Asi, «se afirma una verdadera presuncion
de dafo a partir de la infraccién al deber de reconocimiento» (Pizarro, 2014, p. 301),
ello derivado en que la sola infraccién del derecho a la identidad implica un perjuicio
moral resarcible.
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Como planteamiento general podemos senalar que la pérdida de chance consiste en
que el perjudicado pierda la posibilidad o expectativa de conseguir o tener un bien
material o inmaterial. Se trata, entonces, de acuerdo con como lo ha conceptualizado
la doctrina francesa, en la desapariciéon de la probabilidad de un suceso favorable o la
pérdida de la oportunidad de obtener una (Nisnevich, 2020). En el caso analizado, la
perte d’une chance se traduce en la pérdida de la oportunidad de haber podido contar con
mayor asistencia econémica, lo que se habria traducido en una situacién mas holgada,
en oposicion con las restricciones materiales que tuvo que soportar el hijo no reconoci-
do. Desde esta perspectiva, podemos reconocer que los danos derivados de la pérdida
de una chance son diferentes a la obligaciéon que se podra reclamar por concepto de
alimentos por parte del hijo no reconocido, el que se devengara recién una vez que se
haya determinado su procedencia en virtud de una sentencia judicial.

En relaciéon con lo anterior, reconoce la sentencia, desde la perspectiva del dafio pa-
trimonial, los perjuicios que se han causado derivan de la pérdida de chances, basado
en que si el padre hubiese ejercido la paternidad de manera responsable o al menos
respetuosa de los derechos fundamentales de su hija, esta habria contado con la posi-
bilidad de vivir una infancia mas plena y feliz, y desarrollar completamente su poten-
cial, habilidades y personalidad.

A proposito de esta categoria de dafio, la Dra. Kemelmajer de Carlucci (2010) resena
que no tiene ningun sentido exigirle al reclamante que pruebe que sufrié de priva-
ciones por carecer de aporte alimentario, pues es de publico y notorio conocimiento
que con mayores ingresos se tienen mayores posibilidades. Asimismo, sefiala dicha
autora que «si desde el nacimiento la madre cubri6 las necesidades del menor, esto no
significa que el menor no sufri6 dafios y menos atin que no hiciera falta que el padre
cumpliera con la obligacién alimentaria impuesta por la ley» (p. 371).

Este razonamiento ha sido el criterio permanente que ha adoptado Argentina, deci-
diendo, por ejemplo, en otro fallo que

corresponde otorgar una indemnizacién en concepto de daflo material a quien no
fue reconocido oportunamente por su padre, pues si bien en su hogar el reclamante
tuvo satisfechas sus necesidades minimas, la contribuciéon de dicho progenitor des-
de el nacimiento le habria dado la chance de alcanzar una mejor asistencia y desa-
rrollo en el ambito educativo, cultural, espiritual y fisico. (V' S. 4. con A. G. E., 2008)

En otra sentencia mas reciente, del afio 2023, se ha justificado la indemnizacién por el
dano causado por la privaciéon de oportunidades y posibilidades de cubrir satisfacto-
riamente los requerimientos del nifio en materia de educacion, salud, etc. y las caren-
cias materiales que la falta de padre le produjo, por lo que se indemniza la limitacion
en su proyecto de vida en todos sus aspectos (M. R. M. con M. N. R, 2023).
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Como podemos ver, en Argentina se abrié camino a aceptar la aplicacion de las nor-
mas de responsabilidad en las relaciones familiares, a tal punto de considerar como
agravante el hecho de que los danos se produzcan en el seno de la relaciéon familiar.
Esto da paso al resarcimiento de dafios causados en el marco de la vulneracion de de-
beres parentales, como sucede respecto del reconocimiento de un hijo, asegurando al
hijo una reparacién plena en relaciéon con todos los dafios que haya sufrido por dicha
conducta antijuridica.

En relacion con este tan interesante fallo de la judicatura argentina, cabe preguntar-
nos: (Cual es el panorama en Chile? Esto exige plantearse dos cuestiones relevantes:
en primer lugar, si es que el derecho a la identidad de los nifios y nifas esta reconocido
por nuestro ordenamiento juridico, y en segundo lugar, cual es la consecuencia de
vulnerar este derecho.

La respuesta a la primera interrogante es afirmativa. En efecto, a nivel internacional,
el derecho a la identidad esta consagrado, entre otras, en la Convencién sobre los
Derechos del Nifio y en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Asi,
se ha reconocido que el derecho a conocer la verdad bioldgica y la determinacién de
la filiacién constituye un derecho humano, «corolario de la dignidad del hombre». A
nivel interno, el derecho a la identidad esta protegido por la Constitucion Politica de la
Republica de Chile en su articulo 19, nimero 4, que garantiza el derecho al nombre,
la identidad personal y la imagen de las personas. Ademas, existen leyes especificas,
como la Ley de Adopciéon y la Ley de Identidad de Género, que buscan asegurar y
respetar el derecho a la identidad de diferentes grupos de la poblacién. Ademas, hoy
dia con la entrada en vigor de la Ley N? 21.430, en su articulo 26, especificamente
en su inciso segundo, se reconoce explicitamente el derecho de los nifios y niflas a
conocer la identidad de sus padres y/o madres, su origen biolégico y a preservar sus
relaciones familiares de conformidad con la ley. Por lo tanto, el derecho a la identidad
asume la caracteristica de un derecho humano, derecho fundamental o derecho de la
personalidad tutelado por instrumentos juridicos.

Por otra parte, respecto a la segunda cuestion planteada —cudl es la consecuencia a
la vulneracion de este derecho—, estimo que aqui hay un gran problema que debe ser
superado a la luz de lo que venimos explicando en los acapites anteriores. En nuestro
pais, la doctrina y la jurisprudencia tradicionalmente han rechazado la procedencia
de la indemnizacién de perjuicios en el caso de relaciones familiares, toda vez que
«se reserva efectos o sanciones civiles especificos para el caso del incumplimiento de
deberes familiares, y en ocasiones incluso tales sanciones no existen o son atenuadas»
(Tapia, 2018, p. 25). Asi, por e¢jemplo, a propésito de la filiacién determinada con opo-
sicion del progenitor, la ley de familia ha asignado consecuencias juridicas especiales:
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Se pierde la patria potestad y el derecho a cuidado personal del hijo (articulo 203
del Gédigo Civil), pierde el derecho a pedir alimentos en su ancianidad respecto
de ese hijo (articulo 324 del Cédigo Civil); queda inhabilitado para ejercer la tutela
o curaduria del hijo (articulo 357 inc. 2°, 448 N° 1 y 462 del Codigo Civil) y no
se podra suceder abintestato respecto de su hijo (articulo 994 del Codigo Civil).
(Tapia, 2018, p. 25)

El gran problema de estas consecuencias que determina la ley es que, si bien sancionan
al progenitor, no se traducen en una solucion efectiva que tenga por objeto reparar el
impacto y las consecuencias negativas que pudo tener la falta de reconocimiento en
la vida del nino no reconocido. A este respecto, cabe tener presente que no existe una
remision general a las reglas del derecho comtn patrimonial, que podria conllevar un
resarcimiento pecuniario al dano que se ha causado.

En nuestro pais, son escasas las demandas que existen en relacién con este tema, toda
vez que tradicionalmente se han rechazado. No obstante lo anterior, podemos citar la
demanda de responsabilidad por falta de reconocimiento de un padre respecto de su
hijo, ventilada ante nuestra justicia de familia, ante el Segundo Juzgado de Letras de
Calama. Lo destacable de este fallo es que en primera instancia se reconoci6 el deber
juridico de reconocer a un hijo, sin embargo, se rechaz6 la demanda toda vez que no
habia antecedentes probatorios que acreditasen que el demandado hubiere conocido
o estuviere al menos en condiciones de saber que era el padre (considerando séptimo).
Lamentablemente, se apel6 la sentencia, pero la Corte de Apelaciones de Antofagasta,
en fallo del 17 de septiembre del afio 2020 (Alvarado con Alvarado), confirmé el fallo de
primera instancia, pero agregando que no existia un deber juridico de reconocer a un
hijo, por lo que la omisién no seria ilicita al no tener el demandado una posicién de
garante para con el demandante.

Tal como ha fallado nuestro pais vecino, creemos que no existe justificacion axiologica
que imponga una desprotecciéon de uno de los integrantes de la familia frente a otros
para dar cumplimiento a un supuesto mandato de preservacion de la paz familiar,
justamente porque es la familia, la primera responsable de proteger a los miembros
que la componen. En este sentido, un padre al no reconocer a un hijo, sin contar con
una justificacion suficiente, estaria privando a ese hijo de la posibilidad de conocer sus
origenes, lesionando su derecho a la identidad, dano del cual puede surgir la obliga-
cién de reparacion, segan el régimen general de responsabilidad extracontractual, si
concurren los demas requisitos.

Asi, es perfectamente posible sostener a partir de la doctrina emanada del fallo que
se analiza, que, a pesar de que el derecho de familia constituye una rama con institu-
ciones y reglas que difieren del ambito patrimonial, nada obsta a la reparacién de los
perjuicios causados a propoésito del ejercicio de las acciones que en el caso concreto de
filiacion se establecen en el ordenamiento juridico.
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Parece correcto el analisis de la sentencia argentina de indemnizar los dafios causados
a titulo de chance, toda vez que se esta indemnizando un dano cierto, que consiste en
que la victima no ha podido ver realizada una oportunidad con la que contaba, que
consiste en haber podido crecer y desarrollarse al lado de ambos padres, quedando en
mejores condiciones que las que efectivamente vivio.

En todo caso, quedamos expectantes a cual va a ser la soluciéon que Chile dara even-
tualmente a estos casos, especialmente habiéndose incorporado la reciente Ley N°
21.430. Si reconocemos que este derecho de los nifios, ninas y adolescentes forma par-
te de la esfera de proteccion de nuestro ordenamiento juridico, su vulneraciéon debe
acarrear una consecuencia que repare los dafios causados a la victima, a riesgo de que,
si ello no es asi, el derecho deja de ser una herramienta de proteccién a la victima y se
convierte en una mera manifestacion, sin efecto alguno.
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LA INVALIDACION DEL
PROCEDIMIENTO DE INCAPACITACION
EN CHILE Y SU REEMPLAZO POR UN
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The invalidation of the disability procedure in Chile and
its replacement by a system of self-determination of
persons with disabilities
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RESUMEN

Este articulo versa sobre el procedimiento de incapacitaciéon en Chile y la necesidad
de incorporar por via legal otras instituciones, ya vigentes en legislaciones
comparadas, que den cuenta del proceso de subsumisién del derecho civil al
derecho internacional de los derechos humanos. Concretamente, la Convencion
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, de Naciones Unidas, que
establece, entre otros, distintos mecanismos de proteccién y ejercicio adelantado de
potestades de las personas, reponiendo el lugar que les corresponde como sujetos
de derechos.

Palabras claves: derechos humanos, incapacitaciéon, capacidad, proteccion.

13 Doctora en Derecho Civil por la Universidad de Sevilla. Profesora asociada a la Facultad de Dere-
cho de la Universidad de Chile. Email: lalbornoz@derecho.uchile.cl



https://orcid.org/0000-0003-3536-6435
mailto:lalbornoz@derecho.uchile.cl
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ABSTRACT

This article deals with the incapacitation procedure in Chile and the need to
legally incorporate other institutions, already in force in comparative legislation,
that account for the process of submission of civil law to international human
rights law. Specifically, the United Nations Convention United Nations for People
with Disabilities, which establishes, among others, different mechanisms for the
protection and early exercise of powers of people, replenishing their rightful place
as subjects of rights.

Keywords: Human rights, incapacitation, capacity, protection.

La capacidad natural de las personas y la posibilidad de autodeterminarnos consti-
tuye, como sabemos, uno de los aspectos esenciales de los derechos que ostentamos
como seres humanos, que incluye, por cierto, la capacidad de ejercerlos en el contexto
patrimonial, personal y familiar. Para que lo anterior tenga efectos y no esté expuesto
a abusos, se requiere de una legislaciéon que prevea mecanismos de apoyos y salva-
guardas eficientes, en el marco del respeto irrestricto de los derechos humanos de las
personas con discapacidad, y nuestro pais todavia adolece de ella.

Cualquiera que consulte acerca del tramite de incapacitaciéon de una persona adulta
mavyor, en la pagina web de ChileAtiende,'* se encontrara con la descripciéon que de
dicho procedimiento se ha elaborado, a objeto de facilitar la gestion de un tramite de
recurrente consulta por quienes estan en la situacién de afectacion grave de la salud
mental de un ser querido o simplemente un familiar. Como era de esperar, dicha pagi-
na indica lo siguiente: «Es el acto judicial (solicitud), que se realiza para que se declare
que determinada persona esta incapacitada de administrar sus bienes, ya sea porque
tiene algin tipo de demencia o porque dilapida los bienes que posee».

Para mi sorpresa, en la misma pagina se da la posibilidad de acceder a un enlace que
permite al usuario acceder en linea a este servicio con la frase «quisiera este tramite
disponible en linea». Lo anterior es una demostraciéon evidente de la facilidad que
existe en nuestro pais para privar a una persona de su capacidad de actuar en la vida
juridica y también social, y la imperiosa necesidad, como sefialamos en el primer
parrafo, de adecuaciéon de nuestra legislacion a los estandares internacionales de de-
rechos humanos.

El 17 de septiembre de 2008 fue publicado en Chile el Decreto N° 201, por medio del
cual se promulgé la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad

14 Sitio administrado por el Gobierno de Chile, que persigue, entre otros propésitos, entregar informacién
y facilitar la gestién de asuntos de caracter no contencioso.
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(CDPD), de Naciones Unidas y su protocolo facultativo.'” Segtin Bariffi, uno de los
principales retos que supone la entrada en vigor del texto de la CDPD, ha sido

la correcta adaptacion de las disposiciones que garantizan la igualdad de trato en
el ejercicio de la capacidad juridica de las personas con discapacidad, incluidas las
personas con discapacidades intelectuales y mentales, considerando discriminato-
ria toda distinciéon que se base en la condiciéon de discapacidad. (p. 15)

El articulo mas importante de la CDPD es el 12, a través del cual Naciones Unidas
pretende que todas las personas con discapacidad puedan ejercer su capacidad juridi-
ca en igualdad de condiciones que las demas. Es decir, que se vean apoyadas o asisti-
das por otra persona en aquellos actos que lo necesiten, sin que en ningan caso les sea
por ello, privada su capacidad de obrar. En este sentido, establece en el apartado 3 que
«los Estados partes adoptaran las medidas pertinentes para proporcionar acceso a las
personas con discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su capaci-
dad juridica», y deberan, asimismo, proporcionar salvaguardias adecuadas y efectivas
para impedir los abusos. Lo anterior, de conformidad con el derecho internacional en
materia de derechos humanos.

Esas «salvaguardias» aseguraran que las medidas relativas al ejercicio de la capacidad
juridica respeten los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona; que no
haya conflicto de intereses ni influencia indebida, que sean proporcionales y adapta-
das a las circunstancias de la persona con discapacidad, que se apliquen en el plazo
mas corto posible y que estén sujetas a examenes periodicos, por parte de una autori-
dad o un 6rgano judicial competente, independiente e imparcial. Las salvaguardias,
ademas, seran proporcionales al grado en que dichas medidas afecten a los derechos e
intereses de las personas, como veremos mas adelante.

Asi las cosas, los principios que inspiran la Convencién son, entre otros, el respeto a la
dignidad inherente a la persona humana, la autonomia individual (incluida la libertad
para tomar las propias decisiones), la independencia de cada ser humano, la no discri-
minacién, la participacion e inclusion plena y efectiva en la sociedad, la igualdad de
oportunidades, el respeto por la diferencia y la aceptacién de las personas. A nuestro
entender, lo que la Convencion pretende, en definitiva, es que los Estados partes de-
jen de preguntarse «ghasta qué grado necesita una persona con discapacidad que se
modifique su capacidad de obrar para realizar una vida plena en nuestra sociedad?»
y comiencen prontamente a plantearse «iqué nivel de apoyo o asistencia necesita esa
misma persona, para desarrollar su vida en igualdad con los demas?»

Como sabemos, el concepto de discapacidad mas de acuerdo con los estandares de
Naciones Unidas es el que emana del denominado «modelo social», que es aquel

15 En dicho decreto se incluye a todas aquellas personas «que tengan deficiencias fisicas, mentales,
intelectuales o sensoriales que, al interactuar con diversas barreras, impidan su participacién plena y
efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas» (articulo 1).
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que considera que las causas que dan origen a la discapacidad no son ni religiosas,
ni cientificas, sino que son preponderantemente sociales; y que las personas con dis-
capacidad pueden aportar a las necesidades de la comunidad en igual medida que el
resto de personas (sin discapacidad), pero siempre desde la valoracién y el respeto de
su condicién de personas, en ciertos aspectos, diferentes. Este modelo se encuentra
intimamente relacionado con la asuncién de ciertos valores intrinsecos a los derechos
humanos, y aspira a potenciar el respeto por la dignidad humana, la igualdad y la
libertad personal, propiciando la inclusién social (Victoria, 2013).

El modelo social, dice Bariffi (2014), entiende que la discapacidad se configuré como
una idea elaborada desde la sociedad, que fij6 ciertas «normalidades», y a través de
ellas omite a las personas con discapacidad, invisibilizandolas. Por tal motivo, el mo-
delo social recoloca a la persona con discapacidad en el centro de las decisiones que
tienen que ver con su propia vida. Para lograrlo demanda la eliminacién de cualquier
tipo de impedimento que atente contra la igualdad de oportunidades (p. 31), basado
en la idea de que todas las personas poseen no solo un valor intrinseco inestimable,
sino también que son intrinsecamente iguales en lo que se refiere a su valor, mas alla
de cualquier diferencia social, fisica, mental, intelectual o sensorial (Palacios, 2008, p.
26). Ello no equivale a decir que no existan diferencias entre las personas, sino mas
bien que una sociedad que respeta auténticamente el principio de igualdad es aquella
que adopta un criterio inclusivo respecto de las diferencias humanas y las tiene en
cuenta en forma positiva (Barifhi, 2014, p. 43).

Asi, st se considera que las causas que originan la discapacidad son sociales, las so-
luciones no estan radicadas en la persona en situacién de discapacidad, sino en la
sociedad de la que aquella forma parte. El modelo social apuesta, entonces, por la re-
configuracion de la sociedad, hacia un prototipo que permita hacerse cargo de las ne-
cesidades de todos los individuos. «A dichos fines el modelo social aboga por una serie
de medidas, entre las que se destacan la accesibilidad universal, el disenio para todos,
y la transversalidad de las politicas en materia de discapacidad» (Bariffi, 2014, p. 34).

Por lo anteriormente expuesto, es que dentro del ambito de las Naciones Unidas se
comenz6 a cuestionar la legitimidad de la figura de la «sustitucién» en la toma de de-
cisiones de personas con discapacidad, por parte de los ordenamientos nacionales, en
circunstancias que pudieran resultar discriminatorias. El articulo 12, nimero 2, de la
Convencidn, cuando se refiere al derecho de ejercer la capacidad juridica, dice rela-
cién con el derecho a llevar a cabo la capacidad de obrar, tomar decisiones a nombre
personal, sin el ministerio o la autoridad de otro.'® En este sentido, dicho articulo no

16 Véanse los principios paralaimplementacién del articulo 12 de la CDPD adoptados por la International
Disability Alliance (IDA), entre los que cabe destacar: 1) «”Legal capacity” is best translated as the
“capacity for rights and capacity to act”». 2) «”Legal capacity” for the purpose of the Convention on
the Rights of Persons with Disabilities means both the capacity for rights and the capacity to act. This
applies in the legal systems of all countries for all people, including those with disabilities». 3) «The
right to enjoy and exercise legal capacity applies equally to all people, including those with disabilities,
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recoge un derecho absoluto al ejercicio de la capacidad juridica de las personas con
discapacidad, sino que establece una garantia de igualdad en el ejercicio del mismo.
Esto supone que el Estado puede restringir el derecho al ejercicio de la capacidad
juridica de las personas, pero no puede hacerlo por motivo de discapacidad. Para
comprender de forma adecuada las implicancias y consecuencias juridicas de dicho
articulo, es necesario evidenciar cuando nos encontramos ante un caso de discrimina-
ci6n por motivo de discapacidad y cuando no.

La CDPD claramente reconoce el derecho de todas las personas con discapacidad a
tener capacidad juridica para ejercer en nombre propio los derechos reconocidos en
dicho instrumento, asi como todos los demas derechos reconocidos en otros tratados
internacionales. Consecuentemente, la presunciéon de capacidad no se limita exclu-
sivamente a que una persona sea considerada capaz hasta que se demuestre que es
incapaz, sino mas bien que una persona con discapacidad tiene como presupuesto
capacidad juridica (capacidad de obrar) y solo podra ser limitada respecto de actos
especificos, siempre y cuando dicha limitaciéon no esté basada en un criterio discrimi-
natorio, como la existencia de una discapacidad mental o intelectual. Asi las cosas,
la discapacidad no puede ser por si misma una justificaciéon para la denegaciéon del
ejercicio de la capacidad juridica. Consecuentemente, las legislaciones que contienen
causas de interdiccién que directamente hacen referencia a una discapacidad —en
Chile, por ejemplo, los sordomudos que no pueden darse a entender claramente son
considerados incapaces absolutos—, se encuentran frontalmente en contradiccion a la
CDPD. En efecto, como hemos dicho, el apartado 3 de la Convencién incluye los me-
canismos necesarios para garantizar que cualquier persona con discapacidad pueda,
con autonomia, independencia y libertad, ejercer su capacidad juridica en relaciéon
con todos los aspectos de la vida, lo que implica, en la practica, el reconocimiento de
la plena garantia de la accesibilidad en todas sus dimensiones.

La discriminacién por motivos de discapacidad, senala el articulo 12, nimero 2,

es cualquier distincion, exclusion o restriccién que tenga el proposito o resultado
obstaculizar o dejar sin efecto el reconocimiento, goce o ejercicio, en igualdad de
condiciones, de todos los derechos humanos y libertades fundamentales en los am-
bitos politico, econémico, social, cultural, civil o de otro tipo de dichas personas.

Esta definicién es de maxima relevancia, ya que se refiere a discriminacién «por moti-
vo» de discapacidad y no a la discriminacién dirigida «a personas con discapacidad».
Esta diferencia no es en absoluto banal, toda vez que nos permitira considerar a las
personas con discapacidad en base a su situacion real, independientemente de si esta
en posesion o no de un certificado emitido por la COMPIN (Comisiéon de Medicina
Preventiva e Invalidez), evitando con ello su descarte.

irrespective of the nature or effects of their disability or apparent need for support. Legal capacity
cannot be questioned or challenged based on disability» (Internationaldisabilityalliance.org).
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No obstante lo anterior, la legislacién vigente sigue admitiendo que se declare incapaz
a una persona por razones tales como deficiencia mental, deficiencia intelectual o
deficiencia sensorial, y en estos casos, se procede a conferir a una persona denomina-
da «tutor/a» la capacidad juridica para intervenir en su nombre. Efectivamente, los
codigos civiles de origen romano, como el nuestro —cuyo principal proposito ha sido
el de resguardar el derecho a la propiedad privada—, han regulado diversos aspectos
relativos al ejercicio de la capacidad juridica, basados en la dimensioén patrimonial de
los derechos (contratos, derechos reales, responsabilidad civil, sucesiones, etc.), pero
dejando de lado, o abordando insuficientemente, la dimensién personal de aquellos
(matrimonio, patria potestad, adopcién, decisiones sobre el cuerpo o la salud, etc.).
Bajo ese prisma, se ha usado como remedio o herramienta legal de protecciéon de las
personas con discapacidad, el de la «representacion sustitutiva», modalidad que, sin
embargo, no ha permitido en muchos casos, trasladar la toma de decisiones de tipo
personal al tutor o representante. Lo anterior, especialmente cuando se trata de dere-
chos personalisimos que solo puede llevar a cabo la persona en nombre propio, como
podria ser el matrimonio o el derecho al sufragio ejercido por si misma.

Ast las cosas, si pretendemos ser congruentes con el tratado de Naciones Unidas, toda
ley que prevea que la existencia de una discapacidad es motivo directo o indirecto
para declarar la incapacidad juridica, entra en conflicto con el reconocimiento de la
capacidad juridica de las personas con discapacidad, consagrado en el parrafo 2 del
articulo 12, y debiera ser modificada.

Nuestra legislacion senala que «toda persona es legalmente capaz, excepto aquellas
que la ley declara incapaces» (articulo 1446 del Codigo Civil), distinguiendo entre los
absoluta y los relativamente incapaces: «Son absolutamente incapaces los dementes,
los impuberes y los sordos o sordomudos que no pueden darse a entender claramente»
(articulo 1447, inciso primero del CC). La capacidad, por su parte, se define como la
aptitud legal para adquirir derechos, ejercerlos y contraer obligaciones (Errazuriz,
1991, p. 139; Barcia, 2010, p. 68). El articulo 1445 del CC, en su inciso final, dispone
que «la capacidad legal de una persona consiste en poderse obligar por si misma, y sin
el ministerio o la autorizaciéon de otra» (Alessandri, Somarriva & Vodanovic, 2011, p.
248). Esta debe existir al momento de celebrarse el acto o contrato.

Luego, el articulo 1446 declara que «toda persona es legalmente capaz, excepto
aquellas que la ley declara incapaces». Los incapaces se dividen en absolutos y rela-
tivos. Los primeros son aquellos individuos que quedan excluidos del trafico juridico
y que no pueden actuar, sino siendo representados por su tutor o curador. Se trata
de los impuberes, los dementes y los sordos o sordomudos que no se puedan dar a
entender claramente, y cuyos actos se sancionan con nulidad absoluta, tal como lo
expresa el articulo 1682, inciso segundo del CC. La nulidad, ni absoluta, ni relativa,
debe ser declarada judicialmente y el acto produce efecto mientras no se declare la
nulidad, no obstante, sus efectos son retroactivos al momento de la celebracién del
acto o contrato.
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Los segundos, vale decir, aquellos que, si bien actian representados para buena par-
te de los actos juridicos, pueden en determinadas circunstancias actuar por si solos
siempre que sean debidamente autorizados por quienes les representan'’ —aunque en
algunas circunstancias se requiere ademas de autorizacion judicial'®—, son el menor
adulto y el disipador declarado interdicto de administrar lo suyo. Asi, el legislador con-
sidera que aquellas personas denominadas incapaces absolutos, no tienen el discerni-
miento que se requiere para actuar en la vida juridica. En este sentido, se entiende que
el denominado «demente» se equipara a un menor de doce o catorce afios —seguin
sea mujer u hombre, respectivamente—, y que es tal su falta de discernimiento, que
de ninguna manera pueden actuar por si solos.'” En cambio, el incapaz relativo puede
consentir aun cuando su voluntad sea imperfecta o no vinculante (Jarufe, 2022, p. 17).

El Cédigo Civil chileno establece a este respecto, dos instituciones de guarda para los
incapaces: la tutela y la curatela. Ambas instituciones consideran la representacion de
la persona calificada como incapaz e intervienen respecto de ellas, representandolas
o autorizandolas, dependiendo del caso. En el mismo sentido, se considera el nom-
bramiento de un tutor o curador que se encarga tanto del cuidado y vigilancia de los
bienes como de la persona incapaz, a objeto de proporcionarle la debida proteccién.?
Algunos autores como Ruz (2012) expresan que el tutor es una figura que se refiere a
los menores de edad y que la curatela, en cambio, estaria reservada para los menores
adultos y a quienes sean declarados interdictos por causa de demencia (p. 543). No
nos parece tan clara aquella distincién, sino que creemos, mas bien, que se confunden
ambas figuras, cuyo contenido y objetivo no es sustancialmente distinto, o al menos no
como se distingue en el derecho extranjero.

Como senala la profesora Jarufe (2022), si bien el legislador no las define, queda en
evidencia que no son instituciones semejantes a las senaladas en otros ordenamientos
juridicos bajo iguales denominaciones. La tutela implica facultades de representacion
y aborda no solo los aspectos patrimoniales, sino también personales del incapacitado,
actuando como mecanismo de sustitucién de capacidad (articulo 267 del Codigo Civil
espanol). La curatela, por su parte, tiene una finalidad de naturaleza asistencial y «solo
respecto de los actos expresamente determinados en la sentencia o de aquellos para
los cuales el tutor requeriria de autorizacién judicial», sin que la representaciéon de la

17 Recordemos que el menor adulto es capaz para la administracién y goce de su peculio profesional e
industrial (articulo 46, CC), puede adquirir libremente la posesion de las cosas muebles (articulo 723,
CC), puede testar (articulo 1005, CC) y reconocer a un hijo(a) (articulo 262, CC.), etc.

18 Articulos 255, 1236, 1322, entre otros, del Cédigo Civil.

19 Al menos en teoria, la razén que habria tenido el legislador para equiparar en términos juridicos
ambas situaciones dicen relacién con la identidad del presupuesto factico (la falta o disminucién de la
capacidad natural).

20 Las guardas (tutelas y curadurias o curatelas) son cargos impuestos a ciertas personas en favor de
aquellos que no pueden dirigirse a si mismos o administrar sus negocios, y que no se hallan bajo
potestad de padre o madre, que puedan darles la proteccion debida. Las personas que ejercen estos
cargos se llaman tutores o curadores (articulo 338, CC).
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persona sujeta a curatela se entienda de manera implicita en ella. Seria, entonces, a
juicio de la autora citada, un mecanismo de complemento de capacidad (articulos 289

y 290 del CCE) (Jarufe, 2022, p. 18).

Junto a lo anteriormente sefialado, la interdiccién (incapacitacion en otras legislacio-
nes) es un procedimiento judicial por el cual se procede a anular y/o limitar la capa-
cidad juridica de una persona, privandole de la facultad de actuar por si misma en
la vida juridica. Se nombra a un representante, que la va a suplir en todas o algunas
decisiones no solo de caracter patrimonial, sino también extrapatrimonial. Por tal
motivo, como afirma Barcia (2010), «el demente interdicto no pueda testar, ni tam-
poco pueda celebrar matrimonio» (p. 73). Este mecanismo, a la luz de los principios
rectores de la CDPD, no deberia seguir siendo utilizado, debido a que una vez que
dicho procedimiento finaliza y la interdicciéon es declarada e inscrita en el Registro
de Interdicciones y Prohibiciones del Conservador de Bienes Raices correspondiente,
todos los actos que realice la persona seran nulos absolutamente. Una vez que haya
procedido la declaracién indicada en el parrafo anterior, cabe como posibilidad ex-
cluyente, la designaciéon de un representante legal para administrar sus bienes, de
conformidad a lo establecido en el articulo 486 y ss. del CGC. En el mismo sentido, el
articulo 4 de la Ley N° 18.600, de 19 de febrero de 1987,2' que establece normas sobre
deficientes mentales.

De mas esta decir que el mecanismo aqui sefialado, imperante todavia en muchos
sistemas juridicos en la regién, no se ajusta con el principio de igualdad de la capaci-
dad juridica —corazoén de la Convencién de personas con discapacidad— y provoca
graves vulneraciones de derechos fundamentales. Por eso se sigue demandando un
procedimiento de adecuacion a la brevedad, entendiendo que la discapacidad es una
caracteristica de la diversidad humana con el mismo valor y dignidad que las demas,
lo que supone centrar las respuestas sociales y juridicas en la no discriminacién e
igualdad de oportunidades, incluyendo la diferencia en la construcciéon y disefio de la
sociedad.

En Chile, la Ley N° 20.422, publicada el 10 de febrero de 2010, establecié normas
sobre igualdad de oportunidades e inclusion social de personas con discapacidad, y se
hizo cargo de la Convencion antes sefialada, en la definiciéon contenida en su articulo
5. Sin embargo, en el mandato de la Convencién a los Estados que la han ratificado,
importa no solo la publicacién de normas que se hagan cargo del contenido de la
Convencion, sino también la eliminacién efectiva de toda discriminaciéon basada en
una discapacidad. Asi, que no pueda esta circunstancia ser alegada como causa de
impedimento del disfrute o ejercicio de los derechos, cuestion que no hemos obser-

21 «Cuando la discapacidad mental de una persona se haya inscrito en el Registro Nacional de la
Discapacidad, su padre o madre podra solicitar al juez que, con el mérito de la certificacién vigente
de la discapacidad, otorgada de conformidad al Titulo II de la ley N° 19.284, y previa audiencia de la
persona con discapacidad, decrete la interdiccién definitiva por demencia y nombre curador definitivo
al padre o madre que la tuviera bajo su cuidado permanente».
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vado hasta ahora.”” ;Qué significa esto? A nuestro parecer, la opcién de «proteger» a
las personas con discapacidad mediante la institucién juridica de la «incapacitacion»
y la «representacion sustitutiva en la toma de decisiones» (tenga esta, el nombre de
tutela, curatela, guarda o cualquier otro), no puede seguir siendo una opcién posible o
vélida, a la luz de lo que estipula la propia Convencién citada. Asi las cosas, debemos
entender esta garantia como un limite al poder del Estado que, aunque crea que la
representacion sustitutiva es la mejor herramienta de proteccion, ya no puede seguir
utilizando esta via y se encuentra en la obligaciéon de contemplar otras alternativas
que «protejan», pero al mismo tiempo «no reemplacen» la voluntad de «todas las
personas con discapacidad».?

Asi las cosas, de facto, al no haberse producido una adecuacion de la normativa civil,
ya sea para eliminar procedimientos discriminatorios que hoy vulneran derechos de
las personas con discapacidad, o porque no se hayan creado nuevas instituciones que
se hagan cargo de la exigencia de la Convencioén, sigue manteniéndose un estatus de
incumplimiento. En efecto, hasta ahora la legislacion chilena, pese a la ratificacion del
tratado, contintia perpetuando un procedimiento de privacién de capacidad, a través
de medidas como la incapacitacién judicial (y el sometimiento al correspondiente sis-
tema de guarda) y la posibilidad de impugnar los actos juridicos celebrados por una
persona sin la capacidad juridicamente requerida para ello. Creemos que el debate
sobre el que debe avanzar nuestra legislaci6on de manera imperiosa es la eliminaciéon
de los procesos de incapacitacién existentes hacia quienes no se consideran suficiente-
mente capaces, modificando con ello la capacidad que, como atributo de la persona-
lidad, es inherente a la condicién de persona humana vy, por lo mismo, no puede mo-
dificarse. La readecuacién de esta normativa deberia estar orientada sentar las bases
de una nueva regulacion de la capacidad juridica de las personas con discapacidad,
y para ello resultaria adecuado, a nuestro parecer, reclasificar las materias propias de
la minoria y mayoria de edad, la emancipacion, tutela y guarda de menores de edad.

Este nuevo enfoque

no se trata de un mero cambio de terminologia que relegue los términos tradicio-
nales de «incapacidad» e «incapacitacién» por otros mas precisos y respetuosos,

22 Como ha sefialado Lopez (2020), «son tan variados los estados en los que puede encontrarse una persona
con discapacidad o cualquier otra condiciéon que mal podria una incapacidad basarse en ellas. No se trata
de un hecho objetivo como si lo es la edad (no haber cumplido los 18 afos): de ahi que podamos seguir
hablando de incapaz respecto del menor de edad. Esto, pues, nos guste mas o menos, y a pesar de existir
excepciones en la realidad, ello fija de manera clara una causal de incapacidad» (p. 26).

23 En este sentido, las Observaciones del Comité de la ONU sobre Discapacidad, respecto de los informes
remitidos por los Estados partes en cumplimiento de lo establecido en el articulo 35 de la CDPD,
resultan concluyentes. Respecto del Informe de Tanez, ver puntos 22 y 23 (CRPD/C/TUN/CO/1,
13 de mayo de 2011). Respecto de Espana, ver puntos 33 y 34 (CRPD/C/ESP/CO/1, 19 de octubre
de 2011). Respecto de Pert, ver puntos 24 y 25 (CRPD/C/PER/CO/1, 20 de abril de 2012).
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sino de un nuevo y mas acertado enfoque de la realidad, que advierta algo que ha
pasado durante mucho tiempo desapercibido. (Ley 8/2021, p. 5)

Efectivamente, se busca que las personas en situaciéon de discapacidad adopten, en el
ejercicio pleno de sus derechos humanos, sus propias decisiones y que estas no estén
determinadas por otras razones tales como normativa arcaica, infraestructura no ajus-
tada a sus necesidades, falta de formacion de la sociedad en su conjunto, etc. Lo que
la profesora Vivas Teson denomina “humanizacion de las legislaciones nacionales e
internacionales” (2020, p.192). Todos los aspectos anteriores requieren, sin duda al-
guna, un cambio en la légica en la que han funcionado, entre otros, el poder judicial,
sus agentes internos, externos y coadyuvantes. Junto a lo anterior, es importante con-
siderar que dentro de toda la gama de situaciones que pueden presentarse en materia
de discapacidad, solo cabe centrarse (en cuanto a la capacidad juridica se refiere) en
quienes vean afectadas su facultad de autogobierno, vale decir, de resolver sus propios

asuntos (Jarufe, 2022, p. 21).

Concordamos plenamente con la profesora Jarufe, cuando afirma que lo establecido
en la Convencion «no pretende que las personas privadas de razén puedan actuar
libremente en la vida juridica, sino que mas bien de que nadie pueda ser despojado
de su capacidad de modo general, ni mucho menos a priori» (2022, p. 22). Asi las
cosas, resultaria inadmisible conservar el procedimiento de interdicciéon, de frecuente
aplicacion en nuestro pais, ni considerar que un determinado grupo de personas sean
consideradas incapaces para actuar en el mundo del derecho.

Una de las alternativas reconocidas en el derecho internacional, como lo senalamos
anteriormente, es la consagracion de la figura del «apoyo», que no es otra cosa que la
asistencia que otra persona confiere a la persona con discapacidad, para tomar deci-
siones que le afecten, o a través de algin mecanismo institucional, dentro de los cuales
no se descarta, como tltima ratio, la representacion en la toma de decisiones. Decimos
en «ultima ratio», ya que en general las medidas deben estar dirigidas a atender las
materias propias de las necesidades personales emanadas de la vida cotidiana de las
personas en situacion de discapacidad y no solo las materias que sigan relacién con
asuntos de caracter patrimonial. La obligaciéon de apoyo es, como sefiala la profesora
Maria Iglesias, «un eje de derecho que integra la capacidad de actuar de la persona»

(2018, p. 2).

En este sentido, el apoyo al que hace referencia el articulo 12 de la CDPD, segtn la
magistrada Rebolledo, se refiere a «aquella persona, organismo, allegado, institucién
que, a través de la comprensién y la confianza de la persona, colabora para la toma de
decisiones y con ¢l la manifestacion del ejercicio de la capacidad juridica» (Sentencia
RIT A-9-2020). La existencia de «apoyos» suficientes debe proporcionarse haciendo
aplicacion del principio de proporcionalidad, atendida la aptitud real de la persona y
no bajo estandares preestablecidos (articulo 12, nimero 4, CDPD). El criterio antes
sefalado, fijara, asimismo, la extension del apoyo y el sehalamiento de los actos que
las personas con discapacidad no podrian realizar por si mismas, a objeto de que exis-
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ta una relacién razonable entre la aptitud de conocer y querer, y las posibilidades de
actuacion en la vida juridica, asi como el eventual régimen de protecciéon que proceda
(Martinez de Aguirre, 2014, pp. 97 y ss.).

Una enfermedad o una condicién natural o sobrevenida no puede ser, segin Jarufe
(2022), lo que determine la necesidad de apoyo. Si una enfermedad o condicién no
trae consigo una alteracién de los aspectos volitivos de una persona, no se requeriria
de ninguna medida auxiliar. Por lo anterior, afirma, deben adoptarse, de preferencia,
«medidas que no limiten la autonomia de la persona con discapacidad, de forma tal
que aquellas que supongan un proceso de reemplazo de su voluntad por la de otra,
sean usadas en ultima ratio» (p. 22). Por ultimo, si bien es importante velar por la pro-
mocion de la autonomia, también es preciso proteger a la persona con discapacidad,
cuyas facultades de conocer y querer se vean alteradas (articulo 12, ntimero 4, CPCD),
estableciendo la institucion de las «salvaguardias» (distintas de los apoyos), que bajo
ningtn aspecto pueden extenderse de un modo indefinido.

Otro aspecto importante a considerar, a objeto de garantizar los derechos de las per-
sonas con discapacidad (de igual manera como lo han hecho legislaciones comparadas
que se han ajustado a lo establecido en la Convencion), es dar preferencia a «medidas
voluntarias», es decir, adoptar aquellas que pueda tomar directamente la persona en
situacion de discapacidad, de manera previa. Entre estas medidas se encuentran los
poderes y mandatos preventivos, asi como la posibilidad de la autocuratela y la exis-
tencia de guardas de hecho ante situaciones especificas. Asi las cosas, resulta interesan-
te revisar la legislacién comparada, en especial la espafiola, que recientemente ha re-
formado el Codigo Civil, y la Ley de Enjuiciamiento Civil. Esta estableci6 un sistema
que logra combinar, a nuestro juicio, acertadamente, la debida protecciéon que debe
proporcionarseles a las personas con discapacidad, pero respetando su autonomia de
la voluntad. Esta reforma incluye instituciones tales como: apoyo, guarda de hecho,
curatela y defensor judicial.

En primer lugar, el apoyo significa desarrollar una relacién y formas de trabajar con
otra u otras personas, hacer posible que una persona en condiciéon de discapacidad se
exprese por si misma y comunique sus deseos, en el marco de un acuerdo de confianza
y respeto de la voluntad de esa persona.

Desde el punto de vista procedimental, la provision de apoyos solo puede conducir
a una resolucion judicial que determine los actos para los que la persona con dis-
capacidad los requiera..., pero en ningn caso a la declaracion de incapacitaciéon
ni, mucho menos, a la privaciéon de derechos, sean estos personales, patrimoniales

o politicos. (Ley espafiola N” 8/2021, p. 6)

En segundo lugar, guarda de hecho se refiere a una persona, que de manera muy reco-
mendable deberia ser un familiar. La familia, como nicleo fundamental de la sociedad,
es un espacio de solidaridad y afecto entre sus integrantes, especialmente hacia aquellos
que requieren mas proteccion, por encontrarse en una situacién de vulnerabilidad. Este
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mecanismo no supone un procedimiento judicial previo que asigne al guardador esa
calidad formal (de ahi su nombre), que ademas puede que la propia persona con disca-
pacidad no quiera. Asi las cosas, cuando un guardador realiza una actuacién en repre-
sentacion de la persona con discapacidad, serd necesario que obtenga una autorizacién
judicial para ese acto especifico, previo analisis de las circunstancias que lo justifican.

En tercer lugar, la curatela (cuidado) viene siendo una de las instituciones mas anti-
guas en nuestro ordenamiento juridico (Claro, 1908, p. 176). Tiene una finalidad de
caracter asistencial, que es la de socorrer a la persona con discapacidad en el ejercicio
de su autonomia, pudiendo solo excepcionalmente atribuirse un rol en la representa-
cién de aquella.

Finalmente, el defensor judicial supone una figura que en la legislacién ibérica in-
terviene en el caso de que exista un conflicto de interés entre la figura del apoyo y la
persona con discapacidad, o cuando, en una situacioén determinada, es imposible que
la figura de apoyo ejerza la funcién que le corresponde.

Especialmente destacada resulta, en mi opinién, la descripciéon que realiza la profeso-
ra Vivas del surgimiento de nuevas categorias civiles al alero de la discapacidad. En
efecto, la autora explica la evolucion legislativa que present6 Espana, influenciada por
la Convenciéon de Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapa-
cidad y cuyo hito fundamental es la Ley N° 41/2003 sobre Proteccion Patrimonial de
Personas con Discapacidad. Fruto de esta evolucion, la respuesta clasica del derecho
civil frente a la discapacidad —esto es, la incapacitacién judicial de la persona que
la sufre y su sometimiento a guarda, o la impugnacién de sus actos como medida de
proteccion a posteriori— se abre a nuevas posibilidades. En efecto, si observamos el
ordenamiento espanol, podemos darnos cuenta cémo figuras como la tutela, la patria
potestad prorrogada y la patria potestad rehabilitada fueron adecuadas, ya que eran
consideradas rigidas y escasamente adaptadas a la idea de promover la autonomia de
las personas con discapacidad.

Si tomamos lo anterior como ejemplo, sera necesario en nuestro ordenamiento revisar
normas propias del derecho internacional privado, nacionalidad, efectos del matri-
monio y su disolucién (en especial tratandose de familias con hijos mayores de edad
con discapacidad que precisen apoyo), derechos de usufructo de vivienda familiar
o reglas sobre filiaciéon cuando hay progenitores o hijos con discapacidad. También
experimentarian modificaciones puntuales algunos aspectos relativos al régimen de
administracion de bienes, cuando uno de los conyuges precisare de medidas de apoyo.
En el mismo sentido, resultaran afectadas algunas reglas relativas al derecho sucesorio
y el de contratos, donde la capacidad de ejercicio de los derechos supone la posibilidad
de realizar actos juridicos de gran trascendencia, cuya celebracién, validez y eficacia
debe ser tratada de conformidad con la nueva perspectiva.

En este orden de ideas, es determinante comprender que las personas con discapa-
cidad son sujetos plenamente capaces, en una doble dimension: de titularidad y de
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ejercicio de sus derechos, por lo que es necesario considerarles como tales. Lo ante-
rior, ya que el hecho de considerarles como capaces tendra efectos en el ambito de la
responsabilidad, lo que podria generar como consecuencia un cambio en el concepto
de imputacién subjetiva en la responsabilidad civil por hecho propio y en una nueva
y mas restringida concepcion de la responsabilidad por hecho ajeno. De esta forma,
los aspectos que deben ser considerados bajo la logica de la voluntad preferente de
la persona en situaciéon de discapacidad permitiran expresar la propia e intervenir de
manera activa en los actos o contratos que le involucran, dejando al juez un rol de
supervigilancia del cumplimiento de estos principios, bajo la légica de la necesidad y
proporcionalidad.

Esta enunciacién de obligaciones y sus correlativos derechos, que tiene el mérito de
poner el foco en la persona y no en su discapacidad, y hacerlo desde la mirada de los
derechos humanos y las libertades fundamentales, esta siendo incumplida por Estados
como el nuestro, toda vez que no ha logrado ser plasmada en normas que ajusten lo
que en la actualidad y ya desde hace mucho tiempo, hizo suya nuestro ordenamiento
juridico. Asi las cosas, lo que en la practica sucede, es que se estd impidiendo que
las personas con discapacidad puedan disfrutar plena y efectivamente los derechos
contemplados en el estatuto internacional, constituyendo una seria vulneraciéon de un
porcentaje muy importante de la poblacién del mundo.*

Como senala la profesora Vivas (2020), el respeto de los derechos humanos de las
personas con capacidades diferentes no presenta solo un aspecto negativo o de absten-
cién, sino también positivo o de accién, debiéndose, pues, adoptar todas las medidas
necesarias para garantizar el ejercicio efectivo de aquellos. De manera tal, que como
lo indica el articulo 19 del mismo tratado, las personas en situacién de discapacidad
lleven adelante una vida independiente e inclusiva en la comunidad, a través de las
diversas herramientas disponibles para aquello (procedimiento de modificacién de la
capacidad o de provision de apoyos) y desterrando otras, como el procedimiento de
incapacitaciéon que ain vergonzosamente existe en Chile. Ello no solo provoca una
enorme inseguridad juridica, provoca, ademas, el dafio ocasionado al privarse inde-
bidamente a la persona de sus derechos, de su capacidad juridica, nombrandosele un
representante que gobierne su vida, en lugar de un mecanismo de apoyo o asistencia
para la toma de decisiones personales y patrimoniales (p. 5). Es necesario, como se
afirma, «centrarse en la autonomia individual y autodeterminacién de la persona
con apoyos (solo cuando éstos sean necesarios y no de mantenerla en el ambito de
discapacidad)» (p. 6). La capacidad juridica ya no se gradua, sino los apoyos, y habra
que revisar si a los dieciocho afios proceden guardas de hecho o de otro tipo hasta la
curatela representativa, que queda como lo ultimo de lo dltimo. Frente al binomio
tradicional del derecho civil (persona capaz vs. persona incapaz) surge, entonces, una
categoria intermedia de «persona con discapacidad psiquica o fisica o sensorial», que

24 Véase: Cabra de Luna, Bariffi & Palacios (2007, pp. 61-70).
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requiere de procedimientos y herramientas de proteccion idéneos (Turner & Vivas,

2010, p. 270).

Resulta interesante, a nuestro parecer, revisar la interpretaciéon que los tribunales de
justicia en Chile han llevado a cabo a través de sus fallos, materializando el conteni-
do de la Convencién para personas con discapacidad, especialmente del espiritu del
articulo 12 de esta. En este sentido, la sentencia del tribunal de primera instancia,
de 16 de febrero de 2021, RIT A-9-2020, dictada por la magistrada dofia Macarena
Rebolledo Rojas, jueza titular del Segundo Juzgado de Familia de Santiago, resuelve
en su considerando decimonoveno rechazar la solicitud de declaracién de suscepti-
bilidad de adopcién de la menor de edad, atendido a que se acreditd en juicio, que
no existié trabajo con los padres (ambos, padre y madre con déficit cognitivo) que
pudiese justificar la privacion de su cuidado por parte de sus progenitores. Asimismo,
no se desarroll6 un trabajo que generara confianza y fuera pertinente a esos padres,
como asi lo mandatan las convenciones internacionales en la materia, y ademas lo
dispuesto por los articulos 8, 9, 12, 13, 15, 17, 18 y 19 de la Ley N° 19.620; articulo
226 del Codigo Civil, articulos 30 y 42 de la Ley N° 16.618, articulo 8, puntos 12 y 28,
y siguientes de la Ley N° 19.968; Convencion Internacional de los Derechos del Nino,
Convencidon sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Observacion Ge-
neral N° 1 (2014) del Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de
Naciones Unidas, Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
y su observacion General N° 5.

Esta sentencia de primera instancia fue ratificada por la emanada de la Corte Supre-
ma, de fecha 2 de noviembre de 2021, que afirma:

que el Estado se ha comprometido al suscribir la Convencién de las Naciones Uni-
das sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, que establece como obli-
gacion general asegurar y promover el ejercicio de todos los derechos humanos
y libertades fundamentales de las personas con discapacidad, sin discriminaciéon
alguna por motivos de discapacidad. (articulo 4)

En forma especifica, en el capitulo sobre igualdad y no discriminacién, sefala que
se «garantizaran a todas las personas con discapacidad proteccion legal igual y efec-
tiva contra la discriminacién por cualquier motivo, conminando a adoptar todas las
medidas pertinentes para asegurar la realizaciéon de ajustes razonables» (articulo 5).
Destacamos en particular lo sefialado en los considerandos cuarto, quinto y sexto de
la sentencia, que haciendo suyo el articulo 6 de la Convencién,” afirma:

25 Articulo 6, CPCD: «Los Estados partes reconocen que las mujeres y nifias con discapacidad estan
sujetas a multiples formas de discriminacion vy, a ese respecto, adoptardan medidas para asegurar que
puedan disfrutar plenamente y en igualdad de condiciones de todos los derechos humanos y libertades
fundamentales, comprometiéndose a tomar todas las medidas pertinentes para asegurar el pleno
desarrollo, adelanto y potenciacién de la mujer, con el propoésito antes indicado».
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Es deber de los 6érganos del Estado apoyar a los padres para que la nifia se manten-
ga en su familia de origen, quienes durante la tramitacién de la presente causa han
mejorado aquellos aspectos relacionados con las condiciones habitacionales y de
higiene del hogar, establecieron nexos con las redes cercanas a su domicilio y fue-
ron evaluados satisfactoriamente en causa proteccional seguida en favor de la her-
mana de la nifla de esta causa, no obstante las limitaciones propias de su discapa-
cidad intelectual, lo que demuestra que ambos progenitores tienen la voluntad de
hacerse cargo de su hija y que poseen facultades para ejercer su cuidado personal.

En ese contexto, razona adecuadamente la sentencia al sefialar

que el Estado debe adoptar las medidas apropiadas para apoyar a los padres en
el ejercicio de su maternidad y paternidad, por lo que se requiere de programas
que actiien en forma coordinada, atendiendo a sus aspectos particulares, bajo la
supervision del tribunal.

Por ultimo, en relacién con el principio de interés superior de los nifios, ninas y ado-
lescentes, afirma que

se descartd alguna inhabilidad de los padres y se senal6 que aquellos antecedentes
que podrian sugerir negligencia en sus cuidados, fueron subsanados durante la tra-
mitacién de la causa, y que apartarla de su familia no contribuye a satisfacer su in-
terés superior, en la medida que clausura el desarrollo de una opcién que le puede
permitir ser restituida a su entorno familiar, y conectar con sus raices, siempre que
el Estado cumpla con su responsabilidad de prestarle la asistencia que requiere. 2

Como podemos observar, las ideas fundamentan el razonamiento de la Corte, dicen
relacién con la idea que hemos reiterado a lo largo de todo este articulo, en orden a
respetar la voluntad de la persona discapacitada (en algunos casos, declarada incapa-
citada por decision judicial), salvo que razones objetivas permitan concluir que ello la
perjudicaria (IDIBE, 2015).

Como bien nos recuerda la profesora Turner, en el moderno derecho de los derechos
humanos de las personas con discapacidad” han surgido nuevas manifestaciones del
principio de la autonomia de la voluntad que es necesario analizar y considerar en el
ajuste normativo que se sigue en nuestro pais. Estos dicen relacion con, por ejemplo,
asignar sin intervencién judicial alguna y de manera inmediata, un representante le-
gal para asistir a la persona con discapacidad; el selalamiento voluntario de la tutela
realizada por la persona interesada de manera previa o en pleno uso de sus facultades,

26 Pronunciado por la Cuarta Sala de la Corte Suprema, integrada por los ministros seflora Andrea
Muiioz S., ministros suplentes Roberto Contreras O., sefiora Dobra Lusic N., y las abogadas integrantes
senoras Maria Cristina Gajardo H. y Leonor Etcheberry C. No firman los ministros suplentes sefior
Contreras y sefiora Lusic, no obstante haber concurrido a la vista y al acuerdo de la causa, por haber
terminado ambos su periodo de suplencia. Santiago, 18 de octubre de 2021.

27 Espanay en paises como Irancia, Italia, Alemania, Austria, Portugal, Brasil y Pert.
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ademds de la indicaciéon de la forma como la guarda debe ser cumplida (Turner & Vi-
vas, 2010, p. 270); el denominado «mandato preventivo», el «contrato de alimentos»,
el «patrimonio protegido» como patrimonio de afectacion, etc. Todas las anteriores,
figuras que se han introducido en el derecho civil, a objeto de fijar «un marco de
autoproteccién que permita a una persona organizar, planificar y disponer anticipa-
damente acerca de una posible etapa de su vida, demostrando con ello un irrestricto
respeto de la libertad individual» (p. 270).

La Convenciéon de Naciones Unidas es un instrumento vinculante y obligatorio, y
la mantencién de procedimientos como los de «incapacitacion» vigentes en Chile,
constituyen todavia una trasgresion a los derechos humanos de las personas con disca-
pacidad, que debemos ajustar. Si bien parece dificil abandonar la vision paternalista
tradicional, hay un imperativo legal y ademas moral que nos obliga a hacerlo. El
respeto a la dignidad humana y a los derechos fundamentales, asi como el respeto a la
voluntad de las personas con discapacidad y sus decisiones presentes o pasadas estan
sobre la mesa, es labor de los juristas al menos, seguir clamando por ellas.
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a aquellas situaciones en que la voz del nifio no puede ser omitida. El presente
trabajo busca ahondar sobre tal idea, determinando los lineamientos sobre los que
se construye y las posibilidades que abre.

Palabras clave: autonomia, germen, derecho a ser oido.

ABSTRACT
In the mandatory use of the children’s right to be heard, the Chilean justice courts
have created the concept of “germ of autonomy” to refer to those situations when
the voice of the child cannot be omitted. This paper seeks to give a deep analysis
on this idea, determining the guidelines where it is built, and the new possibilities
opened by it.

Keywords: Autonomy, germ, right to be heard.

28 Nicolas Ibanez Meza, abogado. Magister en Docencia Universitaria y en Ciencias Juridicas. Profesor
de Derecho Civil y Familia Facultad de Derecho Universidad Auténoma de Chile. Doctor candidato
en Derecho, Pontificia Universidad Catdlica de Chile. Santiago de Chile. nicolas.ibanez@uautono-
ma.cl / nmibanez@uc.cl


https://orcid.org/0000-0001-7243-6338
mailto:nicolas.ibanez@uautonoma.cl
mailto:nicolas.ibanez@uautonoma.cl
mailto:nmibanez@uc.cl

Sobre el concepto de «germen de autonomia» de los nifios en la jurisprudencia nacional

En cumplimiento del mandato contenido en el articulo 12 de la Convencién sobre
los Derechos del Nino, los tribunales superiores de justicia chilenos han promovido
el ejercicio del derecho de nifos, nifias y adolescentes? a ser oidos en los juicios en
los que se deciden aspectos relevantes de sus vidas. En cuestiones como adopcion,
cuidado personal o régimen comunicacional, el hacer participar a los nifios en el pro-
cedimiento aparece como una cuestion no solo trascendente, sino en cierta medida
también imprescindible.

En este sentido, existe un criterio jurisprudencial especialmente llamativo que ha sido
utilizado para defender tal importancia del derecho a ser oido y que con frecuencia
se invoca por los tribunales nacionales chilenos. Se trata del «germen de autonomia,
concepto a través del cual se ha sostenido la imposibilidad de prescindir de la voz del
nino, cuando en ellos se aprecie el referido germen. De ahi que se explique que, si no
se ha dado la participacion de esos nifos, los portadores del «germen», en los proce-
dimientos en los que se discutan cuestiones relevantes de sus vidas, la sentencia que se
dicte en aquel, amerita ser casada en la forma por omisién a tramite esencial. En este
trabajo se buscara ahondar sobre el contenido de dicho concepto, y del mismo modo,
tratar de explicar lineamientos sobre aquel que permitan identificar sus fortalezas y

debilidades.

No es novedoso sostener que el derecho del nifio a ser oido es «uno de los valores
fundamentales de la Convencién de Derechos» (CRC/C/GC/12, 2009, p. 2) y del
paradigma de proteccién integral que trajo al incorporarse a los sistemas juridicos que
le ratificaron. Reconocer al nifo con voz es un lineamiento poderoso que recuerda su
caracter de persona y de sujeto interesado en su propia vida, la que no puede quedar
solo a decisiéon del mundo adulto, si de manera real se desea sacar de la retérica al
planteamiento que reconoce al nifio como sujeto de derecho. Baratta (2007) afirma
en este sentido que

esto significa, con la sola limitacién sustancial debida a las fases diferentes del de-
sarrollo de su competencia expresiva y lingiistica, que el nifo es respetado como
portador de una percepciéon auténoma de sus necesidades, percepcion de su situa-
ci6n y de la situacién alrededor de él; como portador de un pensamiento, una con-
ciencia y una religién; como sujeto del cual dependen libremente la comunicacion
y la asociaciéon con otros sujetos. (p. 20)

29 En adelante e indistintamente como NNA.
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En este orden,

el derecho del nifio a ser oido forma parte de los cimientos sobre los cuales se cons-
truy6 la nueva vision juridica de los nifios, funcionando como derecho individual,
pero también como sustento, manifestacion o condiciéon de otros derechos y prin-
cipios basales del sistema. (p. 18)

Por ejemplo, se ha recalcado por la doctrina® y alguna jurisprudencia,® el poderoso
vinculo existente entre el principio de interés superior del nifo y el derecho a ser oido.
Esta interaccion es ampliamente desarrollada por los planteamientos dados por la
Observacion General N°14 del Comité de Derechos del Nifio™ relativa al principio
de interés superior.

Asi las cosas, el reconocimiento del nifio como sujeto de derecho—persona—ser con
voz, trae varias consecuencias. La primera serd asumirle como titular de sus derechos.
Esto es, establecer que son suyos desde la exigibilidad e incluso disposiciéon (Couso,
2006, p. 151). Los derechos del nifio ya no son solo mandatos al mundo adulto, como
era en la época del paradigma tutelar que precedia a la Gonvencion de Derechos,
sino también atribuciones para sus legitimarios. Con ello, el planteamiento demanda,
como una condicién necesaria, dotar al nifio de cierta individualidad, apreciandole
como un ente separado tanto fisica como juridicamente de los demas.

Dicho planteamiento no debe ser confundido con términos como la emancipacién o
la total independencia. Es pertinente considerar una idea logica, pero importante en
este sentido, y que es que incluso tras la atribucion de su caracter de sujeto de derecho,

30 En este sentido, véase: Ibanez (2022, p. 8), Krausz (2021, pp. 17 y 53), Muiloz (2020, p. 506), Etcheberry
y Fuentes (2018, p. 113), Carretta (2018, p. 96), Barcia (2013, p. 34), Vargas y Correa (2011, p. 180),
Rivero (2007, p. 166), Lathrop (2004, p. 222) y Mangione (1998, p. 570).

31 Godoy con Palza (2012, considerando décimo).

32 CRC/C/GC/14 (2013, p. 47) afirma: «La evaluacién y la determinacién del interés superior del nifio
son dos pasos que deben seguirse cuando haya que tomar una decisiéon. La “evaluaciéon del interés
superior” consiste en valorar y sopesar todos los elementos necesarios para tomar una decisién en una
determinada situacion para un nifio o un grupo de nifios en concreto. Incumbe al responsable de la
toma de decisiones y su personal (a ser posible, un equipo multidisciplinario) y requiere la participacion
del nino». Por su parte, en los parrafos 53 y 54, se expresa: «El articulo 12 de la Convencién establece el
derecho del nifio a expresar su opinion en todas las decisiones que le afectan. Sila decisién no tiene en
cuenta el punto de vista del nifio o no concede a su opinion la importancia que merece de acuerdo con
su edad y madurez, no respeta la posibilidad de que el nifio o los nifios participen en la determinacién
de su interés superior. El hecho de que el nifio sea muy pequefio o se encuentre en una situacion
vulnerable (por ejemplo, los nifios con discapacidad, los pertenecientes a grupos minoritarios y los
migrantes) no le priva del derecho a expresar su opinién, ni reduce la importancia que debe concederse
a sus opiniones al determinar el interés superior. La adopcién de medidas concretas para garantizar
el ejercicio en pie de igualdad de los derechos de los nifios en ese tipo de situaciones debe someterse a
una evaluacion individual que dé una funcién a los propios nifios en el proceso de toma de decisiones y
permitan introducir ajustes razonables y prestar de apoyo, en caso necesario, para garantizar su plena
participacién en la evaluacién de su interés superior.
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individual y duefio de sus propios derechos, aquel importantisimo titular sigue siendo
una persona atravesando una joven etapa de desarrollo. Dicho en términos mas sim-
ples, darle derechos, voz y una progresiva autonomia en el ejercicio de sus derechos a
aquel, no le resta el caracter de ser un nifio, nifia o adolescente.

Derivado de ello, y segun los planteamientos de la misma Convencién de Derechos
en su articulo quinto y decimoctavo, la autonomia no se contrapone con su necesaria
dependencia del mundo adulto, especial y prioritariamente de su familia. De hecho,
bien afirma Lozano (2016) que «el individuo (...) nunca se constituye como persona
aislada, sino como persona en una sociedad de personas de las que depende de alguna
manera, [y por ello] su autonomia siempre es relativa» (p. 75). Entonces, como el nifio
requiere de su familia para alcanzar su desarrollo, ello implica que asumir al nino
como parte integrante del grupo sociofamiliar no contradice, ni en todo, ni en parte,
la calidad de sujeto de derecho que estos ostentan. Asi, la vision emancipadora de los
ninos en orden a otorgarles una total y temprana independencia fundado en que ello
significa (o significaria) la calidad de titulares de derechos, entra en contradiccién con
los propios derechos del nifio y, en si, un atentado contra su persona en temprano ciclo
de desarrollo.

Una segunda cuestiéon derivada del otorgamiento de la calidad de sujeto de derecho es
comprender el vital reconocimiento del nifio como un ser sintiente y pensante (Rivero,
2007, p. 58), cuyos sentimientos y pensamientos son siempre susceptibles de ser exte-
riorizados, si asi se desea. Y como no. Si exteriorizar el sentir «es un derecho esencial
de todos los seres humanos» (Lathrop, 2004, p. 201), lo que «por excelencia alcanza
también a los ninos» (Ibafiez, 2023, p. 26). Esto conlleva visualizar al nifo como un
agente duefio de la visién de su propio entorno, como también de las opiniones que
va formando sobre aquel, las que sean o no compartidas por los adultos, son validas
como toda otra opinion. Con ello, el nifo no siempre tendra la razén, pero ello no
impide que se le prive de exteriorizar dichos sentimientos solo fundado en ser nifio,
precisamente, porque en otros casos si podria tenerla y ser la voz mas sensata en algin
determinado conflicto. Pues bien, aca también esta esa autonomia antes reconocida,
esta posibilidad de poder formar su propia visiéon y de exteriorizarla de alguna forma
por si mismo.

En tercer lugar, y aun de manera légica a este punto, el planteamiento bajo andlisis
implica reconocer calidades juridicas que permitan dotar al nifo de lo requerido para
lograr la ejecucion de sus derechos en términos reales y no solo simbolicos. En otros
términos, dar titularidad en los derechos no es solo una atribucién de dominio sobre
aquellos («mis derechos, tus derechos»), sino también de ejercicio. Es decir, acd se
involucra el reconocimiento de un espacio de capacidad juridica que permita dotar
de la habilidad necesaria para decidir, conforme a la preferencia del titular, como y
cuando se ejercen los derechos que posee.

Dicho requerimiento, si bien puede entrar en contradiccién con las nociones propias
de la capacidad civil cuando de nifios y adolescentes se trata —y ello fundado en la
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categoria de «incapaces» que les entrega el articulo 1447 del Coédigo Civil—, que-
da matizado con las reglas que la misma Convencién aporta. Segiin Turner y Varas
(2021), la capacidad civil y la autonomia progresiva tienen ambitos de aplicacién di-
versos, ya que «mientras que el régimen protector de la incapacidad debiera regir los
actos patrimoniales del adolescente, el reconocimiento de su autonomia progresiva
debiera aplicarse a los actos que realice en el orden personal o extrapatrimonial» (p.
152). Asi, y como esta vez se trata de derechos fundamentales y no de la capacidad de
contratacion, dichas reglas civilistas quedarian fuera de aplicacién en principio.

No obstante, incluso con tal precision, habra un segundo muro de tope que hace cues-
tionar la ejecucion de los derechos dados a su titular, y que no es otra que la propia
calidad de NINA. Es menester cuestionarse, entonces: ¢Los nifios pueden ejercer sus
derechos por si? Y en la afirmativa, ;como lo haran? ;Qué rol tienen los padres y
progenitores en dicha tarea?

La propia Convenciéon de Derechos entrega la regla:** de manera progresiva, los dere-
chos seran ejercidos por el NNA, conforme a la evolucién de sus facultades. Entonces,
la cuestién a dirimir a esta altura no es si los nifios, especialmente los mas pequenos,
tienen o no derechos, sino determinar que la forma de ejercerlos sera conforme a su
crecimiento y cada vez de manera mas autonoma respecto de sus progenitores y del
propio Estado, hasta llegar a ser no mas que una recomendacién o consejo. Asi, en las
épocas de mayor juventud, es claro que los derechos del nifio no podran ser ejercidos
por aquel, tomando los padres, y en subsidio el Estado, el rol de ejercer en nombre del
nino los derechos dispuestos a su favor. Aca esta el principio de autonomia progresiva.
Afortunada resulta la frase de Zermatten (2003), que indica que

las prestaciones y la protecciéon deben ser masivas en la infancia y reducirse al filo
de los afnos del nifio, hasta no ser mas que una red tendida sobre la cuerda del
equilibrista para que no se haga demasiado dano si por desventura cayera. Pero
el recorrido sobre el filo debe ser efectuado por el propio funadmbulo, y no por los
espectadores. (pp. 16-17)

Con todo, podria entenderse que la autonomia, existente en todos los NNA, dispuesta
para el ejercicio de sus derechos, no tiene un punto inicial definido, como si lo tendra
en su término con la mayoria de edad. No se trata de una frontera que se cruza a
determinada cantidad de afios o de un hito que permita con claridad senalar cuando
se es autbnomo y cuando no. Se trata de una ruta evolutiva, de un proceso que da
cuenta de la madurez, del resultado del conocimiento y vivencia de experiencias que

33 Articulo 5 de la Convencién sobre los Derechos del Nino: «Los Estados Partes respetaran las
responsabilidades, los derechos y los deberes de los padres o, en su caso, de los miembros de la familia
ampliada o de la comunidad, segtn establezca la costumbre local, de los tutores u otras personas
encargadas legalmente del nifio de impartirle, en consonancia con la evolucién de su facultades,
direccién y orientacién apropiadas para que el nino ejerza los derechos reconocidos en la presente
Convencién».
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van permitiendo habilitar al nifio para que decida tanto ejercer sus derechos como no
hacerlo. En este camino el apoyo y acompafnamiento de la familia es crucial, no solo
porque son quienes van cediendo paulatinamente poder de decision al nifio en cuanto
ejercicio de los derechos, sino también porque no todos los derechos evolucionan a la
vez de la misma forma en términos de dar la misma autonomia, lo que implica que
la familia siempre tendra un rol imprescindible en el ejercicio de los derechos, incluso
hasta la mayoria de edad.

Derivado de tal situacién, es compleja la justificacion de las fijaciones de edades esta-
blecidas por las leyes fundadas en la idea de autonomia progresiva para el ejercicio de
determinados derechos. A modo de ejemplo, analizando solo algunas normas chilenas
y sin que implique ni una valoracién, ni un reproche, puede advertirse que es frecuen-
te que el legislador nacional fije edades en cierta medida de forma aleatoria y carente
de sistematizacion.’ Asi, no existe un hilo que permita comprender por qué existe
reconocimiento de autonomia para determinados asuntos y para otros no.

En este sentido, el hecho de ser el legislador quien determine efectivamente cuando
hay autonomia para el ejercicio de un derecho en especifico y de manera abstracta,
llena de contradicciones el andlisis. Por ejemplo, que una adolescente pueda tomar
una decisién tan importante como interrumpir su embarazo sin que su familia se
entere,” pero no pueda comprar una cerveza,” teniendo autonomia para lo primero,
pero no para lo segundo, es una situacioén un tanto incomprensible. Lo mismo ocurre
en el caso de que un adolescente pueda firmar un contrato de trabajo desde los quince
afos,”” pero no uno de matrimonio,* considerando que en ambos estatutos derivados
de contratos, cuando son celebrados por adolescentes, podrian darse situaciones de
abuso de poder, dominacién, pérdida de escolaridad y de posibilidades de desarrollo.
Un dltimo ejemplo, que ya estd corregido normativamente, era el incomprensible
supuesto que estuvo vigente durante casi seis meses en la legislaciéon nacional, en el

34 Véase en este sentido, Dominguez (2016).

35 Segun el articulo 119 del Cédigo Sanitario reformulado por la Ley N° 21.030, «la voluntad de
interrumpir el embarazo manifestada por una adolescente de 14 afos y menor de 18 debera ser
informada a su representante legal. Si la adolescente tuviere mas de uno, sélo se informara al que
ella seniale. Si a juicio del equipo de salud existen antecedentes que hagan deducir razonablemente
que proporcionar esta informacion al representante legal sefialado por la adolescente podria generar
a ella un riesgo grave de maltrato fisico o psiquico, coaccién, abandono, desarraigo u otras acciones u
omisiones que vulneren su integridad, se prescindira de la comunicacién al representante vy,
en su lugar, se informara al adulto familiar que la adolescente indique y, en caso de no
haberlo, al adulto responsable que ella sefiale. En ¢l caso de que la adolescente se halle expuesta
a alguno de los riesgos referidos en el inciso anterior, el jefe del establecimiento hospitalario o clinica
particular debera informar al tribunal con competencia en materia de familia que corresponda, para
que adopte las medidas de proteccién que la ley establece» (el destacado es del autor).

36 Asi se indica en el articulo 4, nimero 6 de la Ley N°19.925 sobre expendio y consumo de bebidas
alcoholicas.

37 Articulo 13 b, Cédigo del Trabajo.
38 Segun la reforma introducida por la Ley N° 21.515 a la Ley de Matrimonio Civil N° 19.947.
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cual un adolescente varén podia contraer matrimonio con una persona de su mismo
sexo desde los dieciséis anos,* pero si tenian contactos sexuales, se cometia un delito,*
siendo autbnomos para contraer nupcias, pero no para iniciar su vida sexual propia
de una vida matrimonial.

Asi, y aun cuando la realidad es la presentada, lo cierto es que no parece ser la ley el
medio mas idoéneo para fijar cuando se es autbnomo respecto de determinado dere-
cho, y ello precisamente porque esa autonomia, ademas de ser progresiva, sera distin-
ta en cada caso. No solo distinta en cada nifo, sino también dependiendo del derecho
que se trate, ya que un nifio no adquiere autonomia de manera ni absoluta ni general.
Recuérdese, es progresiva y caso a caso, atendiendo a las situaciones en particular en
las que el niflo se encuentra. Por ejemplo, un nifio de ocho anos serd completamente
auténomo para escoger sus amigos y sus preferencias de deportes, pero no para deci-
dir si quiere o no seguir asistiendo a la escuela, o si desea o no tomarse una determi-
nada medicacion.

Con ello, la autonomia progresiva como principio, al igual que el interés superior del
nino, termina siendo una clausula general o concepto juridicamente indeterminado
que, llenado por la familia o por el poder, y con plena consideracién a la voz del nifio,
permitiria establecer cuando un nifio especifico tiene la autonomia suficiente que le
otorgue la facultad para decidir sobre un derecho en particular y cuando no. Por
tanto, la autonomia no seria una cuestion que pueda ser susceptible de estandarizarse
mediante la rigida técnica de las reglas legales, porque ello puede bien desconocer la
madurez de un niflo que hubiera alcanzado por debajo de una determinada edad, o
peor que eso, se podria asumir sin respaldo alguno que a determinada edad ya se es lo
suficientemente maduro para decidir sobre determinado derecho, dandole derechos a
quien no sabe bien qué hacer con ellos 0 negandoselos a quienes los demandan vy tie-
nen perfecto conocimiento y deseo de ejercerlos. El derecho al voto es un 1til ejemplo
en este sentido.

Sin parecer sobreabundante, es menester reiterar que la autonomia progresiva no tie-
ne que ver con el reconocimiento de los derechos, sino con su ejercicio. No se trata de

39 Notese que la Ley N” 21.400 de acceso igualitario al matrimonio fue publicada en diciembre de 2021,
pero entr6 en vigor a noventa dias después, es decir, en marzo de 2022. Recién a finales de diciembre
de 2022, se elevé la edad para contraer matrimonio a los dieciocho afios con la Ley N° 21.515.

40 El articulo 365 del Cddigo Penal, vigente hasta agosto de 2022, expresaba que «el que accediere
carnalmente a un menor de dieciocho afios de su mismo sexo, sin que medien las circunstancias de los
delitos de violacion o estupro, serd penado con reclusion menor en sus grados minimo a medio». Este

articulo fue derogado por la Ley N 21.483.
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determinar si los niflos tienen o no un determinado derecho de los que ofrece la Con-
vencion y la legislacion a su favor, sino revisar si dicho derecho puede o no ser ejercido
por si y bajo su decision en un determinado modo y momento. Como se indico, tal
elemento deviene de su crecimiento y madurez progresiva, caso a caso, aun cuando el
legislador fije estandares, bien para establecer o bien para desconocer la autonomia
en distintas cuestiones.

Asi, como proviene del caso a caso, no esta claro en qué momento esta inicia. Si se
comprende la adquisicién de los derechos humanos desde que se ostenta la calidad de
tal, lo cierto es que todos los derechos que se reciben han de ser ejecutables y reclama-
bles, si se desean considerar derechos en el sentido real de la palabra. Analizado desde
la autonomia, claro que hay derechos que quedaran a la espera de ser ejecutados por
su propio titular hasta que este tenga edad suficiente como para reclamarlos, como
son los de libertad de pensamiento, religiéon y asociacion, los de proteccion a su vida
privada o las garantias procesales en el caso de infraccién de ley. En otro sentido, ha-
bra derechos que puede afirmarse que desde que el nifio es tal existen y pueden ejer-
cerse por si, como el propio derecho a la vida, el de no discriminaciéon o, importante
para este caso, el derecho a ser oido.

Asi, st se toma de base que el articulo 12 de la Convenciéon de Derechos que ya antes
fue explicado, considera que los nifios tienen derecho a expresarse, a que se les oiga
y que se les escuche segtin su evolucién de facultades, edad y madurez (Ibanez, 2023,
pPp- 25 y ss.), es pertinente analizar el elemento basal del derecho: la expresion.

Invito a pensar en todas las formas de expresion de NNA, es decir, desde un adolescen-
te declarando en un tribunal, hasta uno bailando una coreografia de TikTok; desde
una nifia protestando por no gustarle una determinada comida, hasta las adolescentes
marchando en el contexto de las protestas sociales; desde un pequeno nifio de meses
de edad llorando por haberse asustado en los brazos de un desconocido, hasta un
joven de diecisiete anos decidiendo la carrera universitaria que desea para el futuro.
Tomados todos estos casos y tantos otros que se puedan ocurrir, es valido cuestionar:
¢Qué grado de madurez es necesario para poder expresarse? (Es necesario que se
otorgue determinada autonomia para poder expresar los deseos y sentimientos ante
una autoridad? Un gran y rotundo «no» es la Gnica respuesta posible en un sistema
juridico regido por una Constitucion politica que nos dice que se nace libre e igual
que todos. Libre desde el nacimiento, libre de llorar, libre de querer, libre de desear, en
resumen, libre de expresar el sentir. En estos términos, la autonomia para expresarse y
ser oido no es progresiva en su origen y fundamento, sino mas bien en su forma. Van
cambiando los medios por los cuales se exterioriza, especialmente con el desarrollo del
habla. Con ello, el nino es autbnomo para expresarse y ser oido desde su nacimiento.

Por otra parte, conviene analizar el término «germen». La Real Academia Espanola
entrega cinco acepciones en su diccionario, siendo ttil para este trabajo la quinta. Se
comprende al germen como principio u origen de una cosa material o moral. Es en
definitiva el comienzo, el inicio de una determinada situacion. Con ello, si se trata del
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germen que permite facultar al niflo para el ejercicio del derecho en base a la auto-
nomia, puede afirmarse que inicio del ejercicio del derecho a ser oido por su titular
nace en el mismo momento que aquel, es decir, desde que ostenta la calidad de niflo.

Con todo, si se analizan otras acepciones dadas por la Real Academia Espaiiola, la
conclusion sigue reforzandose. En su primera acepcion se le presenta como el esbozo
que da principio al desarrollo de un ser vivo. Luego, en la tercera acepcion se le define
como el primer tallo que brota de una planta. Tomando esta situacion, puede afirmar-
se que el nifo, como ser vivo, tiene cualidades propias de su calidad humana, como
es el poder expresarse, lo que constituyen los primeros esbozos que dan principio a su
desarrollo como persona que, ademas, se le reconoce como pleno sujeto de derechos.
Como es claro, su voz ird manifestandose de diversas formas y extensiones a lo largo
de su vida y desarrollo, formando un arbol con los distintos elementos que incorpore,
todos los cuales surgieron de su primer brote, de un primer tallo que representé el
permitirle expresarse desde que pudo y en las formas que pudo hacerlo.

Reconociendo que el nifio tiene su germen de expresiéon auténoma desde que nace,
la pregunta a abordar es desde cuando puede estimarse, judicialmente hablando, que
dicha expresion podria valer como un elemento de presencia indispensable en los
conflictos sometidos a la judicatura. Con ello, se analizara cuando y como es que se
ha considerado que la presencia de los nifios portadores del germen de autonomia
sea, en definitiva, un elemento de validez del procedimiento. Lo anterior, ya que aun
cuando se hubiera precisado que en verdad todos los nifos tienen dicho germen de
autonomia para ejercer su derecho a ser oido desde que nacen, solo en ciertos casos y
consideraciones tiene su presencia valor para los tribunales nacionales.

Se presentara el estado de la cuestion a través de la jurisprudencia. Puede afirmarse
que desde el afio 2015 se ha plasmado en algunas sentencias la imposibilidad de pres-
cindir de la voz del nino que porte el denominado «germen de autonomia». A través
de aquel se entiende que el derecho del nifo a ser oido se impone como un requisito
del procedimiento de caracter esencial, por lo que su omisiéon acarrea casacion en la
forma, invalidandose la sentencia a su consecuencia.

La primera sentencia que refiere al concepto bajo analisis es del maximo tribunal
nacional del afio 2015 en una causa sobre impugnacion y reclamacion de filiacién no
matrimonial, a través de la cual se indica:

QUINTO: Que por otro lado, debe considerarse que conforme a la edad del nifio,
alrededor de 11 anos, éste ya goza de un germen de autonomia, que conforme
se va desarrollando, va progresivamente consolidandose, la cual debe ser apreciada
por los sentenciadores, reafirmando que el deber de otorgar a éste la posibilidad de
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ser oido en la sustanciacion de un proceso en que se pretende determinar su identi-
dad, constituye un tramite esencial del procedimiento cuya omision debi6 corregir
la Corte de Apelaciones de Santiago, de modo que, al no hacerlo se ha configurado
la causal de nulidad formal prevista por el articulo 768 N°9 del Cédigo de Proce-
dimiento Civil, en relacién con el articulo 800 del mismo cuerpo de normas, texto
que, al designar los tramites o diligencias esenciales en segunda instancia, al igual
que lo hace el articulo 795 en relacién a la primera instancia, utiliza la expresion:
«En general» lo que permite entender que la enumeracion que en tales textos se
contiene, no es taxativa. (Moreno con Diaz, 2015)

Luego, en 2016, también la Corte Suprema invocé la nocién del germen de autono-

mia, indicando:

Sexto: Que, por otro lado, debe considerarse que conforme a la edad del nifio al-
rededor de 7 anos, ya goza de un germen de autonomia, que conforme deviene
en su proceso de crecimiento fisico, siquico y social, va progresivamente consoli-
dandose, circunstancia que incumbe ser apreciada y considerada por los senten-
ciadores. Se reafirma, de este modo, que el deber de otorgarle la posibilidad de ser
oido en la sustanciacion del proceso en el que se pretende determinar aspectos de
filiacién que inciden directamente en su identidad, constituye un tramite esencial
del procedimiento cuya omisiéon debid corregir la Corte de Apelaciones de Santia-
go, de modo que, al no hacerlo, se configur6 la causal de nulidad formal prevista
por el articulo 768 N°9 del Codigo de Procedimiento Civil, en relaciéon con el arti-
culo 800 del mismo cuerpo de normas, texto que, al designar los tramites o diligen-
cias esenciales en segunda instancia, al igual que lo hace el articulo 795 en relaciéon
a la primera instancia, utiliza la expresion: «En general» lo que permite entender
que la enumeracién que en tales textos se contiene, no es taxativa. (Norambuena con

Ordenes y otra, 2016)

Previo a la valoracion, conviene comparar los aspectos de las sentencias basales, am-
bas de Corte Suprema, que refieren al concepto de germen de autonomia.

41

Idéntico criterio y referencia en Lewa con Rodriguez (2022), a propoésito de una nina de ocho afios en
causa de nulidad de reconocimiento.
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Cuadro N° 1:

Comparacién de sentencias de Corte Suprema de 2015 y 2016, que mencionan

al germen de autonomia.

Sentencia Edad Necesidad de

Autonomia . .,
Atribucion

CS NNA apreciacion dcomo fruto del germen Materia Sancién
e desarrollo
2015 11 Refiere: «la cual No refiere, solo Yalo tiene  Cuestién Casaciéon
anos debe ser apre-  indica: «éste  desde antes: relativaala  enla
ciada por los ya goza de un  «este ya identidad: forma por
sentenciadores»  germen de au- goza» «reafirmando  omisién
tonomia, que que el deber  a tramite
conforme se va de otorgar a  esencial
desarrollando» éste la postbili-
dad de ser oido
en la sustan-
ciacion de un
proceso en que
se pretende
determinar su
identidad»
2016 7 Refiere: «cir- Refiere: «ya  Yalo tiene  Cuestion Casacion
afios cunstancia que  goza de un desde antes: relativaala  enla
incumbe ser germen de «ya goza»  identidad: «Se forma por
apreciada y con- autonomia, reafirma, de  omisién
siderada porlos  que conforme este modo, a tramite
sentenciadores»  deviene en su que el deber  esencial
proceso de cre- de otorgarle la
cimiento fisico, posibilidad de
siquico y social, ser oido en la
va progresiva- sustanciacion

mente consoli-
dandose»

del proceso en
el que se pre-
tende determi-
nar aspectos
de filiacion que
inciden direc-
tamente en su
identidad»

Del analisis del criterio jurisprudencial por aca tratado, y separadas que fueran sus
distintas aristas y variables en el cuadro anterior, pueden advertirse algunas cuestiones
relevantes que permiten valorar e identificar los beneficios, perjuicios y nudos criticos
que la nocién del germen de autonomia de NNA configura.

En primer lugar, el valor dado en las sentencias al derecho del nifio a ser oido, mani-
festado en su derecho a participar en juicio, es de tramite esencial. No obstante, para
permitirse tal configuracién y sancion se debera estar al nivel de autonomia que el

— 75
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nino tenga o lo que la Corte Suprema define como «el germen de autonomia» que
pudiera tener. De esto deriva que el concepto sigue siendo vago y en cierta medida
parece antojadizo, ya que no refleja ni explica cuales son las circunstancias o aptitudes
que llevaron a determinar que esos nifos si cuentan con el referido germen. De hecho,
si se considera que todos los nifos, solo por serlo, estan en un «proceso de crecimiento
fisico, siquico y social, [que] va progresivamente consolidandose», no se comprende
bien cual es la razén de que se haya asi estimado a partir de cierta edad.

No obstante lo anterior, parece ser que dicha relevancia al derecho del nifio a ser oido,
dado a través de la configuracion del germen de autonomia, solo se advierte cuando se
trata de cuestiones identitarias del nifio o de mantencién del vinculo familiar. Es decir,
como el criterio jurisprudencial se anida en causas que versan sobre materias de cui-
dado personal o algtin asunto relativo a la determinacion o alteracion de la filiacion, se
considera que en tales aspectos y derechos, la voz del nifio tendria un caracter impres-
cindible. Claro esta que asi es, porque los nifios desde muy temprana edad tienen ya la
autonomia suficiente para poder aportar su vision a lo que, en definitiva, «los llevan a
construir las nociones personales definitorias de [su] ser» (Ibanez, 2020, p. 143).

Asi, no se ha encontrado pronunciamiento alguno que advierta que en otras materias
o cuestiones se reconozca la imposibilidad de prescindir de la voz del nifio con el mis-
mo grado de exigencia. Tratandose de otros asuntos, como serian derechos sociales o
cuestiones de salud, no se apreciaria que se le otorgue el mismo grado de relevancia,
confirmando que la autonomia que habilita para ejercer el derecho del nino a ser
oido no se manifiesta de la misma forma en todos los derechos en un determinado
momento.

Luego, es destacable que desde los siete* afios se advierte que existiria dicho germen
en los ninos. No obstante, en las sentencias se reconoce que la determinacién no es
una regla clara, sino algo que debe ser considerado con arreglo a las circunstancias del
caso, como ya se hubiera explicado.

Ahora bien, en un analisis mas minucioso puede percibirse que lo que acarrea la
sancion impuesta es la omision a la opinién de las ninas que tienen el germen de au-
tonomia. Es decir, que la Corte Suprema parte del supuesto que el referido germen de
autonomia ya estd en las nifas, y a partir de ello construye la sancién juridica procesal
indicada. Con todo, incognita es la forma en la que se supo que en esos casos habia
autonomia suficiente, no explicitando férmula alguna que permita en el futuro deter-
minar su presencia o ausencia en otros casos.

Asi las cosas, se insiste en todas las sentencias que el germen de autonomia ya lo tie-
nen las nifias, reconociéndolas como habiles para ejercer el derecho a ser oidas en
los juicios que tendran incidencia directa en los elementos que afectan su identidad o
su cuidado. Con todo, esta interpretacion abre la puerta a validar que el germen de

42 En las otras sentencias se trata de ninas de once y ocho afos.
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autonomia, como punto de inicio del ¢jercicio independiente del derecho en cuestion,
estaria presente desde un momento anterior, lo que siguiendo a las explicaciones antes
dadas, podria invocarse que es desde su nacimiento. No obstante, dicha interpretacion
puede ser muy amplia y desconoceria la férmula por la cual la autonomia es invocada
por la Corte Suprema.

Derivado de lo anterior, el hecho de utilizar a la autonomia como el elemento basal
del criterio de interpretaciéon dado, y considerando la forma en que ha sido utilizado,
implica asumirle necesariamente como una especie de filtro posibilitador del ejercicio
del derecho del nifio a ser oido en ciertos juicios y por ciertos nifios. De aquello deriva,
entonces, que no todos los nifios tendran la misma condicion ni posibilidad en cuanto
al ejercicio del derecho a ser oidos ante los ojos del maximo tribunal, y por su parte,
tampoco sera igualmente relevante su ejercicio en todas las materias.

La Corte Suprema asume que las nifias de autos ya tienen el germen de autonomia
consigo y que esto es lo que les habilita para exigir el ejercicio del derecho en comen-
to, pero todo ello lo hace tomando como centro la consideraciéon a una determinada

edad.

Todas las sentencias indican que «debe considerarse que conforme a la edad de la
nifa, aproximadamente 11 afios [o 7 afios en el caso de la sentencia de 2016], esta ya
goza de un germen de autonomia», lo que deja en claro que la autonomia no proviene
de otra fuente que no sea la edad. Por eso es que resulta insostenible que por reco-
nocerles el germen desde antes como algo que ya tienen, implique asumir que a toda
edad el ejercicio del derecho es tomado en las mismas condiciones, alejandose de la
visién que entiende que la autonomia necesaria para expresar las visiones y que ellas
sean oidas surge desde que el nifio nace.

De hecho, la sentencia del ano 2016 profundiza mas en la forma que la edad y el
crecimiento crea la autonomia que utilizan como fundamento, cuando recalca que
la nifa «ya goza de un germen de autonomia, que conforme deviene en su proceso
de crecimiento fisico, siquico y social, va progresivamente consolidandose». Leido
a la inversa, sin dicho crecimiento fisico, siquico y social progresivamente consoli-
dado, no hay autonomia, y por tanto, no hay exigibilidad como tramite esencial al
escuchar a los nifios. A los ojos de la judicatura, y por mas crudo que se lea, los nifios
tendran que crecer para que se les respete su derecho a ser oidos. Asi, se ratifica la
conclusion de considerar a la autonomia como un filtro posibilitador del derecho
del nifio a ser oido.

Como resultado de lo anterior, si no se aprecian entonces los elementos de edad y
crecimiento invocados, como ocurre en los nifios mas pequenos, que podrian ser los
menores de seis anos, la omisién a que estos aporten su opinion en sus propias causas
no es un elemento que pueda considerarse como tramite esencial, tornandose, por
tanto, prescindible. De ello deriva, entonces, que no se consideraria como un tramite
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esencial que el niflo sea representado o que su voz incida en el juicio que afectara su
identidad o relacién familiar.

Aunque pueda parecer la conclusion 16gica de todo lo explicado hasta ahora, lo cierto
es que ella es una respuesta que no lograria satisfacer los estandares ni de la Conven-
ci6n, ni tampoco de la Ley de Garantias y Protecciéon Integral de la Nifiez y Adoles-
cencia en Chile. En orden a abandonar la sectorizacién de los ninos y de sus derechos,
el articulo 28 de su texto, referido al nifio a ser oido, «inicia con la expresiéon “todos”,
lo que impone la primera y no menor exigencia. No se trata de algunos nifios o de
nifnos bajo ciertas condiciones o caracteristicas, sino de todos, sin excepcion» (Ibafiez,
2023, p. 21). Pues bien, siendo el mandato bastante claro, de ello deriva que, si se
contintia con la aplicaciéon del concepto de germen de autonomia hacia el futuro, de
ello devendria un directo y abierto incumplimiento a los derechos de nifios, ninas y
adolescentes en el pais.

Finalmente y aunque parece ser solo una casualidad, todos los casos, tanto de la Corte
Suprema como de la Corte de Apelaciéon que se han ocupado por reconocer el tér-
mino de germen de autonomia, todas ellas versan sobre causas que involucran solo a
ninas. No obstante, se estima que ello no advierte que el factor sexo sea un elemento
de incidencia en el andlisis como para concluir que solo ellas, y no los nifios, gocen de
esta interpretacién, ya que como se mostro, la edad es el elemento de incidencia en
esta cuestion.

Si bien el germen de autonomia nace, o deberia nacer, en momentos distintos segan el
nifno y el derecho que se trate, lo cierto es que en cuanto a los derechos de expresion
y de ser oido, aquellos surgen desde la propia existencia del nifio. Si un nifio es capaz
de expresarse, tiene derecho a ser oido, aun cuando de aquello poco o nada pueda ser
considerado en la decision particular, o dicho de otra forma, que la manera en que
se le escuche no sea en integridad. En esto consistiria su derecho, y por tanto, no se
requiere autonomia progresiva para expresarse o para ser oido. La autonomia seria
un criterio de valoracion sobre lo oido, pero no una condicién de posibilidad, exigibi-
lidad ni respeto del derecho del nifio a ser oido. De ser asi, las normas habrian dado
la advertencia explicita de ello.

Por otra parte, si bien se aprecia la importancia que el ejercicio del derecho a ser oido
tendria para los tribunales superiores de justicia chilenos, a punto tal de elevarle a un
tramite esencial del procedimiento cuya omisioén acarrea casaciéon en la forma, dicho
planteamiento termina siendo criticable desde el mismo contenido del derecho a ser
oido en los términos reconocidos tanto por la Gonvencion de Derechos como por la

Ley de Garantias y Proteccion Integral sobre los Derechos de la Nifiez y Adolescencia
N° 21.430.
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Primero, si bien se reconoce que es la autonomia la que promueve que la voz del
nino, en cuanto sujeto de derecho, pueda expresarse, valorandole como una cuestion
imprescindible, del mismo modo y en interpretaciéon inversa, termina negando la pro-
cedencia del derecho a nifios que carecen del germen, que reconocen como derivado
de la edad. Con ello, como los nifios mas pequefios no tienen autonomia ni su germen,
escucharles termina siendo prescindible y casi facultativo, relativizandose un derecho
dispuesto en favor de todos los nifios y solo derivado de la calidad de tal, consistente
en darles la especial oportunidad de ser oidos.

En segundo término, no se establece en ninguna sentencia un criterio, recurso, ante-
cedente o evaluaciéon que permita determinar por qué esos nifios si tienen el germen
de autonomia, en términos tales que permita con claridad distinguir su ausencia en
otros casos. Por ello, y tal cual como se criticaba respecto del legislador en los casos
sefalados antes, en cierta medida el criterio es antojadizo y carente de base técnica.

Por dltimo, el condicionamiento hecho al ejercicio del derecho viene dado por ele-
mentos que no estan establecidos ni en el articulo 12 de la Convenciéon de Derechos
ni en el 28 de la Ley N° 21.430, ya que ninguna norma refiere que el derecho del nino
a ser oido procede en la medida que se cuente con autonomia suficiente. Esto hace
también criticable la privacién del derecho que procede a una cantidad importante
de nifos a los cuales, tal como a los que portan el germen de autonomia, una deci-
si6n judicial puede cambiar su vida por completo, especialmente cuando se trata de
cuestiones que afectan su cuidado, o incluso, su propia identidad personal y familiar.
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RESUMEN
El presente trabajo contiene una revision exhaustiva de jurisprudencia reciente
del Tribunal Constitucional y de los tltimos diez afios de la Corte Suprema, a fin
de analizar las diferentes lineas argumentativas en torno a la configuracién de la
posesion notoria del estado civil de hijo en nuestro ordenamiento.
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Como es sabido, la posesion notoria del estado civil de hijo se encuentra regulada en
el Cédigo Civil, en los articulos 200 y 201. La primera disposicién dispone en su inciso
segundo que

la posesion notoria consiste en que su padre, madre o ambos le hayan tratado como
hijo, proveyendo a su educacion y establecimiento de un modo competente, y pre-
sentandolo en ese caracter a sus deudos y amigos; y que éstos y el vecindario de su
domicilio, en general, le hayan reputado y reconocido como tal.

Esta sirve, de conformidad al inciso primero de la norma en comento,

también para que el juez tenga por suficientemente acreditada la filiacién, siempre
que haya durado a lo menos cinco anos continuos y se pruebe por un conjunto de
testimonios y antecedentes o circunstancias fidedignos que la establezcan de un
modo irrefragable.**

Luego, de acuerdo con el articulo 201, «debidamente acreditada, preferira a las prue-
bas periciales de caracter biolégico en caso de que haya contradicciéon entre una y
otras», pero —segun seflala el inciso segundo— «si hubiese graves razones que de-
muestren la inconveniencia para el hijo de aplicar la regla anterior, prevaleceran las
pruebas de caracter biologico».

A continuacién, revisaremos algunos criterios relevantes en torno a la posesién noto-
ria del estado civil de hijo o hija regulada en los articulos 200 y 201 del Cédigo Civil, a
partir de la jurisprudencia reciente de la Corte Suprema y del Tribunal Constitucional
sobre la materia. En este sentido, se revisara la sentencia del Tribunal Constitucional,
Rol N° 9560-2020 de 29 de julio de 2021, en el que se impugna la constitucionalidad
del articulo 200, inciso primero, del Cédigo Civil, en la frase «siempre que haya dura-
do a lo menos cinco afios continuos». Esto, para establecer si se justifica o no consti-
tucionalmente aquel requisito temporal en el caso sub lite, y si resulta exigible en todo
caso a la luz de la jurisprudencia de nuestros tribunales superiores de justicia.

Por otro lado, se examinara la jurisprudencia de la Corte Suprema de los tltimos diez
afos en materia de posesion notoria, para distinguir las diferentes lineas argumentati-
vas que se han sostenido —principalmente— en torno a los siguientes temas: (1) st la
posesion notoria puede servir para impugnar la maternidad y/o paternidad cuando
esta se encuentra legalmente establecida o solo puede operar en aquellos casos en don-
de no haya filiacién determinada. Esto es, st el instituto tiene la virtud de confrontar
una realidad juridica o solo una factica, como la verdad biolégica. (2) Si la posesion
notoria de la calidad de hijo o hija puede servir como fundamento de una accién
de reclamacién de paternidad o maternidad, en su caso, o solo cumple un rol como

44 El destacado es nuestro.
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medio de prueba en un proceso de familia ya iniciado. (3) Si la posesién notoria de la
calidad de hijo o hija puede servir como fundamento en una accién de impugnaciéon
(y reclamacion de paternidad o maternidad), en su caso, o solo cumple un rol como
medio de prueba en un proceso de familia ya iniciado.

En causa Rol N° 9.560-2020, fallo del Tribunal Constitucional de 29 de julio de 2021,
se revisa el recurso de inaplicabilidad planteado respecto del inciso primero del ar-
ticulo 200 del Codigo Civil,* cuando dispone para efectos de la acreditacion de la
posesion notoria la frase «siempre que haya durado a lo menos cinco afios continuos».

Para el recurrente de inaplicabilidad, el precepto

es injusto considerando casos como el que ocurre en la gestiéon pendiente, en que
la madre desde hace un afio ha negado cualquier tipo de régimen comunicacional
entre el padre y su hijo, con lo que el plazo pasa a ser una barrera infranqueable
para con el padre. (foja 1866) (sic)

En concreto, los autos se inician por demanda de impugnacién y reclamacion de
paternidad, presentada por el sefior Aedo Sanchez en contra de Moreno Sepulveda
(requirente de inaplicabilidad), respecto del nifio de iniciales F. V. M. S. En primera
instancia, luego de las pruebas periciales de rigor, se establecio la paternidad acredita-
da del demandante. El demandado refiere

que su lazo afectivo con el nino es inquebrantable, y asi también lo entienda la
madre, quien se ha hecho parte en la causa y ha sefialado que por la acreditaciéon
bioldgica es que el senior Aedo se ha opuesto a las visitas decretadas en su oportu-
nidad por el Juzgado de Familia. (foja 1867)

Sin perjuicio de ello, el Tribunal tuvo por acreditado que el vinculo entre el nifio y el
demandado y su familia, se mantuvo durante los primeros tres anos de vida, por lo
que no pudo establecer la existencia de posesiéon notoria. En razén de lo anterior, se
presenta un recurso de apelacion que constituye la gestion pendiente que motiva la
presentaciéon ante el Tribunal Constitucional. Para el requirente se vulnera la carta
fundamental en sus articulos 1 y 19, nimero 2,

puesto que se tiene un periodo de tiempo en la ley sin fundamento cientifico, psico-
légico o moral, sin tomar en cuenta que una relaciéon paterno filial, de cinco afios
3 3

45 En causa Rit C-5453-2019, seguida ante el Primer Juzgado de Familia de Santiago, en conocimiento
de la Corte de Apelaciones de Santiago, en causa Rol N° 2841-2020-Familia.
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no sera mas sélida ni mas conocida entre familiares y deudos que una de cuatro
anos y once meses. (foja 1867)

Para el tribunal, la norma en la parte impugnada se sustenta en «a lo menos sobre dos
pilares, (a) dar seguridad juridica de la existencia de la posesion notoria del estado civil
de hijo vy, (b) asegurar de forma seria y manifiesta la existencia del vinculo referido»
(considerando vigesimotercero). De esta forma, la exigencia de un plazo se establece
para efectos de

consolidacién y permanencia del ejercicio de la funciéon de padre o madre a lo lar-
go del tiempo, pues a partir de ello se construye ademas la dimension subjetiva de
la propia identidad de la persona, a partir de la auto comprension y significacion
de su entorno afectivo y familiar. (considerando vigesimoquinto)

Es por ello que el tribunal entiende razonable y necesaria la exigencia de un plazo
«como prueba de tal permanencia, continuidad y consolidacioén (...) para dar por juri-
dicamente establecido el estado de padre, madre e hijo, si es que su establecimiento se
sustenta el cumplimiento de tales roles y no en antecedentes genéticos» (considerando
vigesimosexto), decidiendo en definitiva rechazar el requerimiento deducido.

Si bien el tribunal cumple formalmente con resolver el asunto sometido a su compe-
tencia, desaprovecha la oportunidad de pronunciarse acerca de la conveniencia del
tiempo exigido en el articulo 200 del Codigo Civil para estos efectos. La exigencia de
una estabilidad y permanencia en el nombre, trato y fama es evidente para efectos de
la construccion de la identidad que se pretende, pero la cuestion esta en los supuestos
como el planteado u otros, en los que la fuerza de las cosas hace inviable o imposible
el cumplimiento de la exigencia contenida en la norma. Pensemos en un menor que
no ha cumplido todavia una edad que permita el computo del plazo, pero que, sin
embargo, ha construido su identidad a través de los requisitos senalados en el articulo
200 del Cédigo Civil. jResulta conveniente a la luz de su interés superior privilegiar
la filiacién biolégica de un padre o madre ausente durante los primeros afios de ese
nino o nina?

En alguna jurisprudencia de la Corte Suprema hemos podido advertir la posibilidad
de soslayar la exigencia del plazo de cinco afos para efectos de la acreditaciéon de
la posesion notoria. Asi, en L. G. R con L. J. L. (2015)," sentencia de 4 de mayo de
2015, se impugna la resoluciéon que tuvo por establecida la paternidad biolégica del
demandante, pese a que el nino de autos habia recibido el trato, nombre y fama de
hijo del demandado, por un lapso menor de cinco anos. Lo anterior, «pues la edad
del niflo, a la época de la interposiciéon de la demanda, era inferior a dicho periodo
de tiempo» (considerando cuarto), razonando los sentenciadores del fondo «que no
obstante que es posible prescindir en casos calificados de la exigencia temporal de la
posesion notoria, en el caso concreto, es mas compatible con el interés superior del

46 Ministros: Cerda, Blanco y Chevesich. Abogados integrantes: Lagos y Etcheberry.
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nino hacer primar la paternidad biolégica» (considerando cuarto). Sin embargo, la
Corte establece que

por tratarse la posesion notoria del estado civil de un medio probatorio de excep-
cién, pues tiene la capacidad de prevalecer incluso por sobre una verdad cientifi-
camente comprobada, su procedencia debe sujetarse estrictamente a las exigencias
que el legislador impuso. De este modo (...) la voz «a lo menos», es un limite que
no admite laxitud en su aplicacion. (considerando séptimo)

Luego con la misma fecha, pero en autos C. S. B. con E. C. 1. (2015), los hechos asen-
tados son similares. En el caso concreto, los sentenciadores tuvieron por establecida
la paternidad biolbgica del demandante, sin perjuicio de reconocer que en los hechos
concurren los elementos de la posesion notoria del estado civil de hija respecto del
recurrente, pero no por el plazo exigido por la norma del ya citado articulo 200. En
esta causa, si bien la Corte resuelve en definitiva rechazar el arbitrio intentado, por no
admitirse laxitudes en la aplicacion del plazo, establece, sin embargo, que

aceptando que el plazo de a lo menos cinco afios que sefiala la ley como presupues-
to configurativo de la posesion notoria del estado civil de hijo, pudiera ceder frente
a circunstancias especificas, en virtud de principios supralegales, como el interés
superior del nino u otros, y aceptar la concurrencia de la referida posesion notoria
aun concurriendo un tiempo menor del exigido, dicha posibilidad se estrella con
los hechos acreditados en autos."

De esta forma, la Corte deja abierta la posibilidad de una lectura eventualmente refe-
rencial del plazo contenido en el aludido articulo 200 del Cédigo Civil. Sin perjuicio
de lo anterior, en la jurisprudencia revisada, no encontramos fallos de la Corte Supre-
ma que prescindieran en concreto del requisito temporal para efectos de la acredita-
cion de la posesion de estado.*®*

47 «En efecto, hace especial fuerza a la conclusion arribada por la sentencia impugnada, la circunstancia
que la madre de la nifia cuya filiacién se impugna, contrajo matrimonio con su padre bioldgico,
con quien se encuentra viviendo actualmente» (considerando octavo). En doctrina, para Rodriguez
(2017), «la posesion notoria del estado de hijo es una prueba de presunciones que sirve para establecer
una filiacién. No es causa de pedir en una accién de reclamacién, ni tampoco en una acciéon de
impugnacion» (p. 274).

48 No obstante lo anterior, en todos los fallos revisados sobre la cuestion, se resuelve acoger los recursos
de casacion en el fondo planteados por infraccién a la exigencia del plazo previsto en el articulo 200
del Codigo Civil. Asi también en causa Montiel Quintuy con Almonacid Paredes y otra (2021), considerando
noveno (ministros: Blanco, Chevesich, Contreras y Muiioz. Abogado integrante: Gajardo).

49  Un caso en el que aparentemente se prescinde del plazo es Valero Barros con Bustamante Castillo y otra (2016)
(ministros: Munoz, A. Sandoval, Chevesich, Juica y Mufioz S., segunda sala de verano). En el voto
mayoritario se sefiala que «la posesién notoria de hijo respecto de (...) no se encuentra determinada,
desde que como se viene diciendo, falta el elemento temporal». Sin embargo, en el voto minoritario
de las ministras Chevesich y Mufloz se establece que «la conveniencia del hijo debe ser la primera
consideracion [de este modo] aparece mas aconsejable que el nifio mantenga la filiacién determinada,
condiciéon que se estima le favorece, mas aun si no se acredité ningin hecho que autorice aplicar la
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Hace ya algunos afios, un criterio fuertemente asentado en la jurisprudencia de nues-
tros tribunales superiores consistia en que la posesiéon notoria del estado civil no tenia
asidero como fundamento de una accién auténoma de reclamacién de filiacion, sino
que se trataba estrictamente a un medio probatorio.

Asi, Sotomayor Henriquez con Villarroel Veldsquez y otro (2013)*° trata del caso prototipico:
una madre que interpone en representaciéon de su hijo o hija una accién de impugna-
ci6n y de reclamaciéon de paternidad en contra del padre biologico de su hija y de su
actual pareja, quien ha colaborado en su cuidado y crianza, a fin de que se establezca
el vinculo filiativo en razén de la posesion notoria, allanandose ambos demandados a
las acciones deducidas. Sin perjuicio de la acreditacién del nombre, trato y fama, y del
tiempo necesario, los tribunales de instancia decidieron rechazar las acciones deduci-
das, toda vez que las normas atingentes «no autorizan crear un estado por el transcur-
so del tiempo, sino que mas bien posibilitan enervar acciéon de reclamacion fundada
en la verdad bioldgica haciendo improcedente que se revierta un estatuto filiativo que
se posee y goza» (considerando tercero). De este modo, la posesion notoria de estado

solo sirve para probarlo, pues no es una accién sino un medio de prueba de filia-
cioén, lo que se infiere de relacionar el articulo 200 del Cédigo Civil, ubicado en
el parrafo de las reglas generales del Titulo 8° que regula las acciones de filiaciéon
con las normas del articulo 201 e inciso 2° del articulo 309 del mismo cuerpo legal.
(considerando tercero)

En el caso, la Corte Suprema resuelve rechazar el recurso de casaciéon deducido, agre-
gando que «las acciones legales ejercidas, las que han sido previstas para aquellos casos
en que no existe coincidencia entre la filiacién legal y la innata» (considerando octavo).

De la misma manera se resuelve en 1. G. R. con L. J L. (2015),”' considerando séptimo;
C. S. B. con E. C. 1. (2015),” considerando séptimo; Garcia Lipez y otra con S. S. L. M.

parte segunda del articulo 201 del Cédigo Civil, no debiendo olvidarse que tendra igualmente accién
para impugnar el reconocimiento cuando haya llegado a la mayoria de edad, si asi lo quiere, lo que,
ademas, resguarda su derecho a la identidad, desde que este derecho fundamental no sélo se refiere
al conocimiento de los origenes de una persona, sino que también posee un aspecto dinamico, que
significa que las personas se van haciendo o construyendo su identidad con las experiencias de vida,
con el lugar en que ha crecido y la educacién que ha recibido, entre otros muchos aspectos, de manera
que puede sostenerse que un nifio de seis afios, ciertamente, ya ha ido forjando algunos rasgos de su
identidad, y, entre ellos, estd el ser hijo de una persona determinada».

50 Ministros: Blanco, Chevesich y Valdés. Abogados integrantes: Prado y Halpern.
51 Ministros: Cerda, Blanco y Chevesich. Abogados integrantes: Lagos y Etcheberry.
52 Ministros: Cerda, Blanco y Chevesich. Abogados integrantes: Lagos y Etcheberry.
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A. (2015),%* considerando noveno; Nanculeo Catrileo con Nanculeo Nancupil (2016),>* con-
siderando cuarto; Fuentes Soto con Sandoval Lorca y otra (2016).>> En todos estos casos se
estima que la posesién notoria no genera un estado civil, sino que constituye un medio
de acreditaciéon dentro de un procedimiento de filiacién (Rodriguez, 2017, p. 254),
quedando vedada la posibilidad de impetrarse como accién independiente (Barcia,
2020, p. 428). Se indica ademas que las acciones de filiacién estan previstas para los
casos en que no existe concordancia entre la filiacion legal y la «innata», quedando
otras vias para satisfacer las pretensiones de los interesados (vbgr. adopcién o repudio,
dependiendo del caso).’

Sin embargo, este criterio comienza a aparecer en votos minoritarios a partir de fina-
les del ano 2015. Asi en Mufioz Bastidas con Mufioz Sepiilveda (2015)" se resuelve en el
voto mayoritario la inexistencia de infracciéon de ley en un caso en que

los juzgadores comprobaron la filiacién del actor mediante la configuracion de un
medio probatorio expresamente reconocido por el legislador, el cual, como se viene
diciendo, tiene un especial valor, suficiente para acreditar el hecho de la paterni-
dad, maxime si en autos no se produjo prueba biolégica que pueda enfrentarse a la
posesion notoria de la calidad de hijo establecida en autos, por lo que no es siquiera
necesario realizar el ejercicio de prelacion de los medios probatorios que ordena el
articulo 201 ya citado. (considerando séptimo)>®

La argumentacién principal para sostener que es posible interponer una acciéon de
filiaciéon fundada en la posesion notoria de la calidad de hijo o hija consiste en que no

53 Ministros: Dolmetsch, Blanco, Juica. Abogados integrantes: Correa y Etcheberry.
54  Ministros: Blanco, Chevesich y Munoz Gajardo. Abogados integrantes: Pizarro.
55 Ministros: Blanco, Chevesich y Dahm. Abogados integrantes: Correa y Pizarro.

56 En G A. A. A con Calderén Esquivel (2016)- (Ministros: Carrefio, Mufioz, Blanco y Chevesich. Abogado
integrante: Correa), se intent6 a través de una gestiéon voluntaria impetrada por la madre bioldgica de
una nifia, que se declare la posesion notoria respecto de su madre de crianza, pareja de la primera.
En este caso, los tribunales de instancia rechazaron de plano la accién, por concluir que se trataba de
un arbitrio manifiestamente improcedente. En el voto en contra, de los ministros Blanco y Mufioz, se
estim6 vulnerado el articulo 54-1 de la Ley N° 19.968, que excluye la posibilidad de rechazar de plano
una demanda que diga relacién con «las acciones de filiacién y todas aquellas que digan relaciéon con
la constitucién o modificacién del estado civil de las personas», pese a que en los votos previos se haya
estimado que la posesion notoria no puede entenderse como una acciéon independiente.

57 Ministros: Sandoval, Aranguiz y Pierry. Abogados integrantes: Prado y Correa Gonzalez.

58 En el voto en contra de Cisternas y Matus, las acciones de reclamacién se establecen en favor de
quienes ostentan la posiciéon de hijo biolégico o consanguineo, y que «la posesiéon notoria del estado
civil de hijo, corresponde a un medio probatorio para acreditar el referido vinculo sanguineo, que en
la especie el demandante reconoce que no concurre, de manera que se yerra por los jueces del grado
considerar que la posesion notoria corresponde a una accién de filiacién auténoma, pues su naturaleza
responde a la de un medio de conviccién abonado, que tiene por objeto establecer una determinada
filiacién, respecto de quien reclama el reconocimiento del referido vinculo sanguineo, de manera que
quien tiene la conviccién de no poseer dicha relaciéon genética, carece de legitimacion para reclamarlax»
(considerando sexto).
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existe en el Titulo VIII del Libro I del Cédigo Civil, relativo a las acciones de filia-
ci6n, disposicion alguna que impida invocarla como fundamento de una accién, y solo
como excepclon, en especial, tratdndose del hijo como legitimado activo.

Asi, en causa Rol N? 18.707-18, sentencia de 26 de agosto de 2019, considerando sép-
timo, con voto en contra;” W R. S. M. con A. W E E. y 7. S. H. (2020),% considerando
sexto, con voto en contra;®' Rol N? 31597-2018, sentencia de 17 de julio de 2020%
(considerando cuarto).

Pese a establecerse este criterio de forma constante en los votos mayoritarios de la
judicatura posterior al afio 2015, en autos Sdnchez Rivera con Rojas Reyes y otro (2020)%*
se vuelve al criterio de la posesion notoria como medio de prueba, en una causa en
donde la abuela paterna de un adolescente cuyo padre habia fallecido, fue demandada
de impugnacion de filiaciéon.” En la prevencion del ministro Cancino se sefiala que es
de opinion de acoger el recurso,

teniendo especialmente presente que el padre biolégico del adolescente se encuen-
tra fallecido, circunstancia que, en su parecer, plantea un cuestionamiento a la
posibilidad de establecer, por esta via, una nueva filiacién, sobre la base de su
ausencia. En cuanto a lo expresado al inicio del considerando séptimo, previene
igualmente que, en su concepto, la posesion notoria del estado civil no es puramen-

59 Con voto en contra del Ministro Blanco, quien estima que «la posesién notoria del estado civil de hijo,
estima que no tiene cabida en el presente caso, pues, segtn se senal6, la filiacion del demandante esta
legalmente determinada; y porque, conforme al inciso primero del articulo 201 del Cédigo Civil, si esta
debidamente acreditada, se la puede preferir ante las pruebas periciales de cardcter biolbgico en caso
que haya contradiccién entre unas y otras; presupuesto factico que no se tuvo por acreditado».

60 Ministros: Blanco, Chevesich y Repetto. Abogados integrantes: Barra y De la Maza.

61 En el voto en contra de los ministros Blanco y Repetto se establece la opinién de rechazar el recurso
toda vez que «al encontrarse determinada legalmente la paternidad de la menor de autos, la demanda
conjunta de impugnacién y reclamacién de paternidad es improcedente conforme a lo dispuesto en los
articulos 195 y siguientes del Codigo Civil, por cuanto el marco legal establecido por el legislador para
dichas acciones tiene como principio rector la bsqueda y establecimiento de la verdad biolégica por
sobre consideraciones de orden familiar o social».

62 Ministros: Chevesich, Gonzalez, Mufioz y Silva. Abogado integrante: Barra.
63 Identificador Westlaw Thomson Reuters CL/JUR/69289/2020.
64 Ministros: Blanco, Dahm, Muifioz, Repetto y Silva.

65 «Laposesion notoria del estado civil de hijo es un medio de prueba y no constituye una accién autbnoma
de filiacion, toda vez que las acciones de reclamacién e impugnaciéon de la paternidad, consagradas por
el nuevo estatuto filiativo se sustentan en la premisa de la verdad biolégica (...). Tal presupuesto, como
se dijo, no se cumple en el caso sub lite, desde que la filiacion legal que tiene N.C. respecto de quien lo
reconoci6é como hijo, coincide con la realidad biolégica, existiendo otras vias juridicas para satisfacer
la pretension de la parte demandante, como la llamada adopcién por integracion».
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te un medio de prueba, porque bajo ciertas circunstancias, que no son las del caso,

podria convertirse en fundamento para accionar.®

Luego, en la jurisprudencia mas reciente, emanada de la sala integrada por minis-
tros y abogados integrantes, es posible advertir nuevamente un cambio en la lectu-
ra de la instituciéon, reconociéndose esta como también como accién, aun cuando

no sea controvertida e incluso sea reconocida la paternidad bioldgica por la parte
demandante, en especial consideraciéon del interés superior del nino® y su opinién
manifestada en juicio.”

En cualquier caso, las alegaciones sobre la existencia de posesiéon notoria solo pueden
servir para la acreditacion del estado civil propio, no pudiendo oponerse como de-
fensa en caso de establecerse la filiacion biologica que un tercero ostenta la posesion
notoria de padre de la hija demandante.®

66

67
68

69

En el voto en contra de los ministros Dahm y Mufioz se sostiene que «la Ley N° 19.585, no reconoce
como unico fundamento de la filiaciéon la verdad biolégica, desde que en diversas ocasiones opta por
una solucion distinta, como ocurre en el caso de autos, cuando esa realidad biolégica colisiona con
la posesion notoria, en que se prefiere prima facie a esta tltima, o en el caso de la filiacién que tiene
su origen en técnicas de reproduccién asistida, en que se prohiben las acciones de reclamacién en
impugnacién (articulo 182 del Codigo Civil) que pudieran develar el origen biolégico del hijo (a), e
incluso al admitirse la institucién de la repudiaciéon, que procede independiente de que el “repudiado”
por el hijo o hija, sea 0 no su padre o madre biol6gico. Dicho cuerpo legal reconoce, ademas, la regulacion
de una filiacién que no esta basada en la “naturaleza”, aludiendo derechamente a la institucién de la
adopcién» junto con entender que «no resulta razonable sostener que la legislaciéon actual, promotora
de mayores derechos de los hijos, habria negado la opcién que antes le fue reconocida, de ¢jercer una
accion judicial para establecer un determinado estado civil, basado en la posesién notoria, restringiendo
su uso a la posibilidad de ejercerla excepcionalmente ante la reclamacion de una filiaciéon biologica que
no se encuentra determinada, sin que exista ningun fundamento legal que avale dicha postura».

En este sentido, en doctrina, véase: Hernandez y Lathrop (2022, p. 241).

Causa Mufioz Carrasco con Zifiiga Miranda y otro (2020) (ministros: Blanco, Mufioz y Zepeda; abogados
integrantes: Barra y Etcheberry). Voto en contra de los ministros Blanco y Zepeda, «quienes fueron de
opinién de rechazar el recurso, por estimar que al encontrarse determinada legalmente la paternidad
del menor la demanda conjunta de impugnacién y reclamacién de la misma es improcedente (...)
reforzada por el hecho de contemplarse la institucién de la posesién notoria como medio de prueba, y
no como una accion especial».

Causa Pérez Morales con Sekul Gonzdlez (2016) (ministros: Mufioz, Blanco, Chevesich; abogados integrantes:
Matus y Quintanilla): «la posesiéon notoria que establecen los articulos 200 y 201 del Cédigo Civil una
forma de probar el estado civil, no es susceptible de ser utilizada como defensa o excepciéon para
acreditar el estado civil respecto de un tercero y no el propio, como pretende el recurrente».
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Otra cuestiéon que aparece en los casos revisados es si la alegacion de existir posesion
notoria es procedente en los casos en que la filiacion esté determinada o solamente es
plausible en los casos en que exista indeterminaciéon de este vinculo.”

Asi, en la mayoria de las sentencias revisadas es una constante que la posibilidad de
alegar la posesion notoria de la calidad de hijo o hija se circunscriba a los escenarios
en donde no se encuentra determinada la filiaciéon. En este sentido, en causa Rol N°
7986-2015,”" se sostiene que la posesiéon notoria no es una institucién prevista para
enervar un reconocimiento de paternidad efectuado previamente (considerandos ter-
cero y cuarto).

Por su parte, en Garcia Lipez y otra con S .S. L. M. A (2015)" se sostiene que

otra cosa es que nuestro legislador reconozca la posibilidad de que desacreditado
por medio de un examen pericial biolégico el vinculo sanguineo que configura
la filiacién, una determinada situacién social, como lo es la posesion notoria del
estado de hijo, pueda hacer al juez preferir dicha tltima circunstancia por sobre la
evidencia cientifica, pero ello sélo procede en el ambito del ejercicio del derecho
de la investigacién de la paternidad, en cuanto se indaga una verdad desconocida,
oculta o dudosa, de modo que no parece como plausible ni procedente su ejercicio
en el caso de autos, ya que quienes tienen el vinculo biolégico son a quienes la ley
les reconoce su caracter de padre y madre, entonces en estricto rigor, no hay vincu-
lo de filiacién dudoso que deba ser investigado. (considerando décimo)

Se confirma este criterio en autos Rol N° 59.106-20167° (2017), donde se interpuso
recurso de casacion en el fondo en contra de sentencia de segunda instancia que re-
voco la de primera, por la que se habia acogido demanda de reclamaciéon de filiacion
materna interpuesta por H. S. E. C. C. en contra de la sucesion de donia E. F. C. H.
En lo medular se sefiala que

el derecho chileno permite que la calidad de hijo respecto de una determinada
persona también pueda acreditarse mediante la posesion notoria de dicho estado
civil [y] cobra mayor relevancia en los casos de filiacién indeterminada, consti-
tuyendo dicha institucién un medio trascendente para poder determinarla y, de
consiguiente, gozar de aquellos derechos patrimoniales y extrapatrimoniales que
el ordenamiento juridico consagra a las personas en su calidad de hijos. (conside-
rando quinto)

70 Sobre este particular, en doctrina, véase: Barcia (2020, pp. 915-916).

71  Ministros: Munoz, Blanco y Chevesich. Abogados integrantes: Quintanilla y Rodriguez.
72 Magistrados: Dolmetsch, Blanco, Juica. Abogados integrantes: Correa y Etcheberry.

73 Ministros: Blanco, Muiioz y Cerda. Abogados integrantes: Etcheberry y Correa.
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Sin embargo, en causa D. A. S. S. con Rios Gallardo (2012)™* se aprecia un cambio de
criterio, cuando se dispone en el considerando cuarto de la sentencia de reemplazo del
fallo de casacion, que es procedente su alegacién

sin que la circunstancia de no haberse controvertido la paternidad biolégica del
demandado R.S.S.C pueda coartar el legitimo ejercicio de su derecho a establecer
su propia filiaciéon, como elemento basico y esencial de su identidad personal. Y
ello debe ser asi, ademas, porque ninguna de las normas citadas ni de las demas
del estatuto de filiacion del referido cédigo contiene, ni expresa ni tacitamente, tal
limitacion. Por el contrario, el propio legislador del citado articulo 201 del mismo
cuerpo legal se pone en el caso de la contradiccion entre la verdad biologica y la
verdad social de la filiacién, y concede preferencia legal a la posesion notoria del
estado civil de hijo, debidamente acreditada, por sobre la verdad bioldgica esta-

blecida.

En algunos casos se ha resuelto que no es posible la alegacién de posesion notoria para
impugnar la maternidad. Asi, en Rol N° 15.210-20157 (2015):

los sentenciadores del grado estimaron que no existe en la legislacion nacional una
accion de impugnacion de maternidad basada en la posesion notoria, sino que solo
por medio de las causales de falso parto y suplantacion del mismo, las que son nor-
mas de derecho estricto, por lo que la accién por la que se impugna la maternidad
de la demandada debe rechazarse. (considerando quinto)

Sin perjuicio de lo anterior, se estima su procedencia para la reclamacién de mater-
nidad, en los casos en que no esté establecida (Rol N° 59.106-2016,”° 2017, conside-
rando décimo).

Un interesante caso de doble inscripcion, causa C. 7. P con C. P 1. (2017),” trata de un
procedimiento de impugnaciéon de maternidad y, en subsidio, de ineficacia del acto de
reconocimiento de maternidad, seguido por C. T. P. en contra de C. P. T., a fin de que
se establezca que no es hijo de su fallecida hermana A. M. T. P, por el cual se requeria
la cancelacion de la inscripciéon de nacimiento respectiva, practicada en el Servicio de
Registro Civil de Identificacién de Las Condes, el ano 1973.

74
75
76
77

Ministros: Blanco, Munoz, Repetto y Silva. Abogado integrante: Etcheberry.
Magistrados: Dolmetsch, Blanco, Juica. Abogados integrantes: Correa y Etcheberry.
Ministros: Blanco, Munoz y Cerda. Abogados integrantes: Etcheberry y Correa.
Ministros: Blanco, Chevesich y Cerda. Abogados integrantes: Rodriguez y Correa.
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El demandado, de nacionalidad argentina, habia nacido diez afios antes en la ciudad
de Buenos Aires y fue inscrito en Chile por su hermana y marido, luego de reconocerlo
por escritura publica, pese a no ser su madre biologica. En este caso, queda asentado
que el interés de la actora es esencialmente patrimonial, toda vez que el demandado
obtuvo la posesion efectiva de los bienes dejados por su hermana al fallecer. Contes-
tando la demanda, el demandado alega para si la existencia de la posesién notoria de
la condicién de hijo de la fallecida y que solo con ocasién de la presente accion habria
tomado conocimiento de la supuesta existencia de una madre bioldgica, distinta de la
pretendida. Que su padre abandoné el hogar comtn cuando ¢l tenia diecisiete anos y
que junto a su madre viajaron a Montevideo para ubicarlo, y que ahi, el demandado
contrajo matrimonio. La demandante sostiene la improcedencia de la posesiéon noto-
ria, toda vez que el demandado cuenta con una filiacién determinada, como da cuen-
ta la convencién probatoria acordada, asi como el certificado de nacimiento emitido
por el Registro Civil de las Personas de la Municipalidad de Buenos Aires, Argentina.
La omisién de ponderacion de este ultimo instrumento lleva a la Corte a sostener que
«ha quedado sin respuesta un planteamiento de la esencia del conflicto, cual el de sila
posesion notoria del estado de hijo tiene alguna posibilidad, de acuerdo con el orde-
namiento juridico vigente en Chile, de influir en la determinaciéon de lo pendiente»,
acogiendo de esta forma el recurso de casacion en el fondo.

En la respectiva sentencia de reemplazo se sostiene que atendidos estos medios proba-
torios y siendo indiscutible que el demandado es hijo de G. B. P. y que, por lo tanto,
tiene una filiacion legalmente determinada y vigente, «resulta lapidario para el éxito
de la defensa, por cuanto la tesis de la posesion notoria del estado civil de hijo no tiene
ni puede tener lugar contra filiaciéon legalmente determinada» y agrega que

la preferencia que le otorga el articulo 201 del Cédigo Civil caso alguno esta pre-
vista para una confrontacién de esa circunstancia factica —la posesién notoria—
con una filiacién determinada conforme a derecho, como se desprende, por lo
demas, del mismo tenor del precepto, que la enfrenta a las pruebas biologicas, nada
mas. (considerando quinto sentencia de reemplazo)

Concluye que «ningun efecto juridico pudo surtir el acto mediante el cual [AMTP] re-
conocié como hijo suyo al demandado, procediendo a la inscripciéon correspondiente
en Chile, el afo mil novecientos setenta y tres» (considerando sexto sentencia de re-
emplazo). De esta forma se revoca la sentencia y se acoge la demanda de impugnacion
de maternidad impetrada.”™

78 Otro caso de doble inscripcién, pero en donde se rechaza el recurso por no haberse planteado las
acciones que corresponden, en Mufioz Plaza y otro con Muiioz Leiva (2015).
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Sobre la correcta aplicaciéon de la regla de preferencia de la posesion notoria de la
calidad de hijo o hija por sobre la prueba pericial biolégica, encontramos fallos que
la establecen considerando especialmente en la opinién del adolescente para corrobo-
rarla,” destacando que ello no obsta la posibilidad que tiene una vez que alcance la
mayor edad de «impugnar el reconocimiento».” E incluso se ha dado primacia a esta
institucién, en causas donde existe vulneraciéon de derechos de parte del padre social.
Asi se ha resuelto que

79

80
81

por el contrario, lo que se advierte de dichos razonamientos es que la judicatura del
fondo considera que existen graves razones que demostrarian la inconveniencia de
hacer prevalecer las pruebas periciales de caracter biologico, mas alla de haberse
probado los presupuestos de la posesion notoria, por el interés superior del nifio, ya
que el informe pericial sicoldgico sefiala «que no es recomendable que se acoja la
demanda por la inestabilidad que produciria en éste y el desajuste emocional que le
ocasionaria; por cuanto dicha pericia, como los antecedentes ventilados en la causa
por medida de protecciéon dan cuenta de una historia de vida compleja y expuesta
a multiples cambios de diversa indole en el nifio y en lo que ademas aparece de un
modo preponderante el abandono afectivo de la madre, lo que ha ido ocasionando
dificultades emocionales que han requerido intervencién reparatoria en su favor,
de tal manera que un nuevo cambio, abrupto y complejo de comprender tenien-
do seis anos de edad no resultaria beneficioso para éste, mas ain cuando tanto la
relacion con el demandado como padre y la familia de éste es un factor positivo y
protector en la vida del nifio que debe ser considerado» [y] (...) que, por otra parte,
el recurrente comete un error al sostener que la legislaciéon obliga a privilegiar la
verdad biolégica, desde que el estatuto filiativo que nos rige, en diversas ocasiones,
opta por una solucién distinta, como en el caso de autos, cuando esa realidad biol6-
gica colisiona con la posesion notoria, en que se prefiere prima facie a esta Gltima®.

(Rol N° 35516-2021, 2021)

Causa Kuncar Lavin con Siade Kuncar (2019), (ministros: Chevesich, Fuentes, Maggi, Mufoz y Silva,

primera sala).
Léase «repudiar el reconocimiento» (considerando sexto).

Ministros: Munoz, Repetto y Zepeda. Abogados integrantes: Etcheberry y Gajardo.

_ 9%



Criterios en torno a la posesion notoria del estado civil de hijo en la jurisprudencia reciente...

En autos Sandoval Galindo (2022)* se revisa una sentencia de la Corte de Apelaciones
de Temuco, que confirmé la de primer grado, declarandose el tribunal incompetente
para conocer y resolver una solicitud en procedimiento especial indigena seguido en
gestion voluntaria ante el Tercer Juzgado Civil de la misma ciudad y que perseguia la
declaracién de posesion notoria de varios interesados respecto de su madre.

Ninguno de los peticionarios tenia filiacién determinada y dos de ellos se encontraban
fallecidos al momento de la solicitud, al igual que la madre pretendida. Se acompafi6
a los autos por parte del Subdirector Nacional de la CONADI, Informe Técnico que
concluia que los solicitantes eran hijos de la madre supuesta, tras haberse entrevistado
a tres personas, dos de ellas mayores de setenta afios, «que efectivamente conocieron
a la madre de los solicitantes, y que han vivido en el sector desde siempre, y que dan
fe de haber conocido a la familia de los solicitantes», por lo que era posible acreditar
la relacion de parentesco, conforme lo dispuesto en el articulo cuarto de la Ley N°
19.253.

Los tribunales de instancia resolvieron rechazar la solicitud en razén de dos cuestio-
nes: en primer lugar, por haberse fundado la solicitud en lo dispuesto en los articulos
200, 309 y 310 del Codigo Civil, normas que se refieren a las acciones de filiacién y
al valor que debe otorgar el juez de familia a las posesiones notorias de estado civil.
Y en segundo lugar, por existir tribunales especializados para conocer y resolver la
solicitud planteada, siendo estos asuntos de exclusiva competencia de los Tribunales
de Familia, segtin dispone el articulo octavo de la Ley N° 19.968.

El recurso de casacion en el fondo interpuesto por los recurrentes y que origina la cau-
sa que revisamos se funda —en lo que nos interesa— en la infraccién de lo dispuesto
en el articulo cuarto de la Ley N? 19.253. La disposiciéon en comento sefiala —en lo
pertinente— que

para todos los efectos legales, la posesién notoria del estado civil de padre, madre,
cényuge o hijo se considerara como titulo suficiente para constituir en favor de los
indigenas los mismos derechos y obligaciones que, conforme a las leyes comunes,
emanen de la filiacion legitima y del matrimonio civil. Para acreditarla bastara la
informacién testimonial de parientes o vecinos, que podra rendirse en cualquier
gestion judicial, o un informe de la Corporacién suscrito por el Director.

La Corte tiene a bien acoger el recurso intentado, dictando la respectiva sentencia de
reemplazo por la que se declara que el Tribunal Civil de primera instancia es compe-
tente para conocer la solicitud tendiente a la declaracién de estado de posesion noto-
ria de hijos respecto de la madre pretendida. Para arribar a esta conclusién destaca

82 Ministros: Blanco, Chevesich y Repetto. Abogados integrantes: Ruz y Etcheberry.
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que nuestro maximo tribunal ya ha tenido la oportunidad de pronunciarse acerca de
estas materias, constituyendo entonces este fallo una confirmacién de una linea juris-
prudencial que viene desarrollandose desde el afio 2006.%

En este sentido son relevantes los siguientes aspectos. El articulo cuarto de la Ley N°
19.253 constituye una norma especial que prima por sobre la legislacién comtn, no
solo en cuanto al fondo del asunto, esto es, los antecedentes necesarios para tener por
establecida la posesion de estado civil, sino que en cuanto a la forma de hacer valer
esta especial circunstancia. De este modo, como lo dispone el inciso primero del men-
cionado articulo cuarto, para su acreditacion «bastara la informacion testimonial de
parientes o vecinos», a diferencia de las exigencias contenidas en la parte final del inci-
so primero del articulo 200 del Codigo Civil, en que se sefiala que la posesion notoria
servira para acreditar suficientemente la filiaciéon «siempre que haya durado a lo me-
nos cinco anos continuos y se pruebe por un conjunto de testimonios y antecedentes o
circunstancias fidedignos que la establezcan de un modo irrefragable».

Por su parte, en cuanto a la forma de hacerla valer, el articulo cuarto sefiala que la
acreditacion «podrd rendirse en cualquier gestion judicial», lo que excluiria la ne-
cesidad de un juicio de filiaciéon con legitimo contradictor, pudiendo intentarse en
un procedimiento voluntario como el que origina estos autos. Sefala la Corte a este
respecto que

la Ley N°19.253 se separa de la legislacién comun, pues no ha puesto otra exigen-
cia que se rinda una declaracién o testimonio de parientes o vecinos, en «cualquier
gestion judicial», esto es, conforme al adjetivo indefinido que se destaca de la nor-
ma, sin ninguna distincién del tipo negocio o procedimiento, sea este contencioso o
no contencioso, indistintamente, uno u otro, sea el que sea. La tnica interpretacion
que conduce a un resultado logico y coherente de la regulacién que se pretende
con el empleo de este adjetivo asociado a la gestion judicial que se emplee, no pue-
de 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 Corporaciéon Nacional de Desarrollo Indigena suscrito por su Di-
rector, para tener por acreditada la posesion notoria del estado civil. (considerando
quinto)

Anade el fallo que son dos los contenidos relevantes de la norma:

el primero, se refiere a que la posesién notoria «para todos los efectos» servird tra-
tandose de indigenas «como titulo suficiente», para «constituir» los mismos efectos
que emanan de la filiacién y del matrimonio civil, conforme a la ley coman. El

83 Véase: sentencias de Corte Suprema Roa Liaulén (2016), ministros: Blanco, Dahm y Pfeiffer; abogados
integrantes: Pizarro y Etcheberry; y Lipez Lipez (2016), ministros: Cerda, Blanco y Chevesich; abogados
integrantes: Correa y Pizarro.
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segundo, refiere al régimen de excepciéon que tiene su forma de acreditarla, pues
basta para este estatuto especial que ella se produzca, en sede judicial, con una
declaracion o testimonio de parientes o vecinos, bastando para ello que se rinda en
cualquiera gestion judicial; o, extrajudicialmente, con un informe de la Corpora-
ci6on Nacional de Desarrollo Indigena suscrito por el Director.

De esta forma, se concluye que sujetandose una pretension de declaracién de pose-
si6n notoria en lo indicado en el ya citado articulo cuarto de la Ley N° 19.253 «en
cualquier gestion judicial» —procedimiento voluntario sin legitimo contradictor—,
como lo es el que promovieron los solicitantes, «pueden verificarse las condiciones
previstas en la regulacion indigena, lo que hace que dicho tribunal sea competente
para conocer y resolver la solicitud», pudiendo prescindirse en estos casos de las reglas
del Codigo Civil en cuanto a la acreditacion del estado civil, y de la Ley N° 19.968, en
cuanto a la competencia de las acciones de estado.

De conformidad con los fallos revisados, la lectura de las acciones de filiacién se sus-
tenta en la prevalencia de la verdad biolégica por sobre la filiacién formal. Sin em-
bargo, si bien esto se comprende desde la aplicaciéon de los principios de la bsqueda
de la verdad bioldgica y la libre investigacién de la paternidad y la maternidad, no
se ajusta necesariamente con otro principio fundamental, que es el interés superior
del nifo, nifia o adolescente, y el derecho a la identidad que tiene todo individuo,
con independencia de su edad. En este sentido, la configuracién de esta ultima viene
dada esencialmente por una serie de cuestiones, entre ellas, «las experiencias de vida,
con el lugar en que ha crecido y la educacién que ha recibido, entre otros muchos as-
pectos».®* De ahi que la construccién social de la identidad resulta tan relevante para
estos efectos, debiendo recordarse que en el caso de la posesiéon notoria existe una
norma expresa que da preferencia a la verdad social por sobre la filiacién biologica y
solo en caso de ser aquella norma perjudicial, se preferira la consanguinidad paterna
0 materna.

Por otro lado, en cuanto a las exigencias de cumplimiento del plazo previsto en el arti-
culo 200 del Codigo Civil, si bien en principio se comprende su necesidad para efectos
de poder desvirtuar una filiaciéon bioldgica, nos parece que en muchos casos el plazo
podria resultar excesivo, a la luz de otras formas de establecimiento de la filiacion. Asi,
en los casos de declaracion de susceptibilidad de adopcion,® segtn lo que se sefiala en

84 Fundamentacion del voto en contra de las ministras Chevesich y Mufoz, en Valero Barros con Bustamante
Castillo y otra (2016).

85 De acuerdo con lo senalado en el articulo 12 de la Ley N° 19.620, «procedera la declaracion judicial
de que el menor es susceptible de ser adoptado, sea que su filiaciéon esté o no determinada, cuando el
padre, la madre o las personas a quienes se haya confiado su cuidado se encuentren en una o mas de
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alguna jurisprudencia para casos calificados o incluso en las propias reglas vistas para
la configuracién de la posesion notoria de la calidad de hijo o hija en la legislacion es-
pecial indigena, los plazos podrian ser inferiores o podria prescindirse derechamente
de aquellos, en su caso.

Creemos que es necesaria una lectura univoca de estas normas, que permita dar certe-
za a los intervinientes acerca de su aplicaciéon y que releve la importancia del derecho
a la identidad de los individuos, dando preeminencia a la construcciéon de ella desde
la socioafectividad, mas alla de la consanguinidad.
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DERECHO A SER OiDO EN LA LEY

N? 17.344. APLICACION DIRECTA DEL
ARTICULO 12 DE LA CONVENCION
SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO, EN
SENTENCIA DE REEMPLAZO DICTADA
POR LA ILUSTRISIMA CORTE DE
APELACIONES DE LA SERENA EN
CAUSA ROL N° 221-2022 cIviL

Right to be heard in law n° 17.344. Direct application of
article 12 of the convention on the rights of the child, in a
replacement judgement issued by the illustrious court of

appeals of La Serena in case rol n° 221-2022 civil

César Vargas Rojas® ®

RESUMEN
La presente investigacion analizara el derecho a ser oido y la aplicacién directa
de este en la jurisprudencia de la Ilustrisima Corte de Apelaciones de La Serena
y su vinculacién con el derecho a la identidad, concluyendo que entre estos dos
principios existe una estrecha correlacién e integracion.

Palabras clave: ser oido, infancia, convencién, cambio de nombre.
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ABSTRACT
This research will analyze the right to be heard and its direct application in the
jurisprudence of the Court of Appeals of La Serena, and its link with the right to
identity, concluding that there is a close correlation and integration between these
two principles.

Keywords: To be heard, childhood, convention, name change.

El dia 26 de enero del afio 1990, Chile suscribi6 la Convencion sobre los Derechos del
Nifio,”” que fue adoptada por la Asamblea General de la Organizacién de Naciones
Unidas el dia 20 de noviembre del ano 1989. El articulo 12 del instrumento inter-
nacional reconoce que los nifios, nifias y adolescentes (NNA) deben ser escuchados
en todo procedimiento judicial o administrativo, en consonancia con la legislacion
nacional en vigencia. En ese contexto, el presente analisis jurisprudencial se centrara
en el estudio de la sentencia dictada por el Tercer Juzgado de Letras en lo Civil de la
ciudad de La Serena, causa Rol N° V-202-2020, que rechaz¢ la solicitud de cambio de
apellido conforme a lo establecido en la Ley N° 17.344. La sentencia fue revocada por
la Ilustrisima Corte de Apelaciones de La Serena, que, conociendo de un recurso de
apelacion en causa Rol N° 221-2022 CIVIL, procedi6é a hacer una aplicacion directa
del derecho a ser oido, revocando la sentencia de primera instancia y acogiendo, en
definitiva, la solicitud de cambio de apellido.

El presente analisis jurisprudencial se centrara en analizar el razonamiento adoptado
por el Tercer Juzgado de Letras de la ciudad de La Serena. Conociendo de una solici-
tud de cambio de apellido, amparados en la Ley N° 17.344, luego de haberse vertido
en dicha gestiéon no contenciosa toda la prueba, el juzgador derechamente rechazé la
solicitud de cambio de apellido. Sustent6 la decision en la falta de capacidad legal del
representante del nifio de autos, decision que fue revocada por la Ilustrisima Corte de
Apelaciones de la ciudad de La Serena, en causa Rol N° 221-2022 CIVIL. Esta hizo
primar la voluntad del nifio de autos por sobre formalismos anacrénicos que limitan
el interés superior del NNA en nuestra legislacion.

Tanto el fallo del tribunal @ quo como el fallo del tribunal ad quem, debe ser observado
con absoluta independencia, toda vez que en la especie, la decision del juzgador a quo
es absolutamente discordante con el tribunal ad guem. Ambos sentenciadores hacen
una interpretaciéon disimil en cuanto al interés superior del NNA, pero por sobre todo,
dotan de contenido diverso el nicleo esencial, el derecho a ser oido. El fallo de prime-
ra instancia fue absolutamente limitativo o restrictivo de este derecho, en relacién con

87 En adelante e indistintamente como CDN.
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el contenido que le otorga o delimita el tribunal de alzada, en donde el mismo debe
primar por sobre cualquier disposicién legal formalista que limite vaciar el contenido
de este derecho en la especie.

Asi las cosas, del analisis de ambas sentencias, buscaremos establecer un contenido
esencial del derecho a ser oido en el marco de la Ley N° 17.344 y la intervencién de
NNA en este tipo de gestiones no contenciosas.

En atencién a que el presente caso involucra una situacion privada dentro del contex-
to de familia, es que omitiremos seflalar de manera expresa los nombres y apellidos
de los intervinientes. En ese contexto, los supuestos facticos del caso se resumen en lo
siguiente:

Se inicid gestion voluntaria o no contenciosa sustentada en la Ley N° 17.344, con
el objeto de proceder con el cambio de apellido de un nino de trece afios (nacido el
ano 2007), quien luego de un proceso de vinculaciéon desde los cinco afios de edad,
procedié a incorporarse a una familia de acogida especializada (FAE), en virtud
de autorizacién otorgada por el Juzgado de Familia de La Serena en el afio 2013.
Ese mismo afio, el nifio de autos comenzdé su etapa escolar, identificandose siempre
con los apellidos de su familia de acogida, mas no con los apellidos de la familia
biolégica. Por este motivo, acreditindose los supuestos establecidos en el articulo
1, letra b), y demas normas pertinentes de la Ley N° 17.344, se procedi6 a efectuar
la solicitud del cambio de ambos apellidos del nifo, en consonancia con los de su
familia de acogida.

Por resoluciéon de fecha 21 de octubre del afio 2020, el tribunal dio por iniciada gestién
voluntaria de cambio de apellido del nifio de autos. Con fecha 1 de febrero del afio
2021 se publico extracto en el Diario Oficial, en donde se sefial6 el cambio de apellidos
del nifio de autos, a fin de cumplir con lo dispuesto en la Ley N° 17.344. Con fecha
27 de abril del ano 2021 se recibié informacién sumaria de dos testigos, que fueron
contestes en el hecho de que el nifio de autos era conocido hace mas de cinco afios con
los apellidos de su familia de acogida, mas no con los apellidos de su familia biologica.
Con fecha 13 de diciembre del ano 2021, el Servicio de Registro Civil, evacu6 infor-
me en virtud de lo dispuesto en el articulo 2 de la Ley N° 17.344. Este informe sefalé
en lo pertinente que los solicitantes, en este caso los padres de la familia de acogida,
no tenian la representacion legal del nifio de autos, por lo que en la especie, la tinica
persona que podia accionar era la madre bioldgica del nifio, en atencién a que en ella
recaia la representacion legal, conforme a la legislacion vigente. A su vez, el informe
evacuado por el Servicio de Registro Civil, senialé que en virtud de lo establecido en
el articulo 12 de la CDN, se debia oir al nifio de autos, a fin de tomar el parecer en
cuanto al cambio de apellidos solicitado por su familia de acogida.
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Con fecha 28 de diciembre del ano 2021 se llevé a cabo audiencia especial, dispues-
ta por el tribunal, a fin de oir al nifio de autos. En esta audiencia particip6 el juez, el
secretario del Tribunal y la abogada solicitante. Con fecha 31 de diciembre del afo
2021, la causa quedd en autos para fallo. Con fecha 19 de enero del afio 2022, el
tribunal dict6 sentencia en la causa, rechazando la solicitud de cambio de apellidos
del nifio de autos. Sustento la decision jurisdiccional en que el articulo 43 del Codi-
go Civil dispone que son representantes legales de una persona el padre, la madre,
el adoptante y su curador. Asi, complementado con lo dispuesto en el articulo cuarto
transitorio de la Ley N? 19.585, se concluyd que el e¢jercicio de la patria potestad
correspondia al padre o madre, y por consiguiente, los solicitantes al no ser padre o
madre del nifio de autos, carecian de la representacién legal para solicitar el cambio
de los apellidos.

Con fecha 24 de enero del ano 2022 se interpuso recurso de apelacién en subsidio a
recurso de reposiciéon en contra de la sentencia de fecha 19 de enero de 2022, sus-
tentando el libelo pretensor se revoque la sentencia del tribunal a quo. Argument6 la
defensa del solicitante que se habian transgredido disposiciones de la CDN. El tribu-
nal rechaz6 el recurso de reposicién, por ser improcedente y concedi6 el recurso de
apelacion ante la Iustrisima Corte de Apelaciones de La Serena para su conocimiento

y fallo.

La Tlustrisima Corte de Apelaciones de La Serena, conociendo del asunto via apela-
c16n, revoco la sentencia dictada por el tribunal @ guo, adoptando dos lineas argumen-
tativas. La primera de ellas, hace referencia a la interpretacion del articulo 1 de la
Ley N° 17.344. Razon6 el tribunal de alzada que la norma en comento contiene una
hipétesis que permite que un niflo, que no tiene representante legal y que manifieste
su intencion de querer cambiarse el nombre o los apellidos, debe ser oido, debiendo el
juez acceder incluso de oficio, debiendo primar la voluntad del nino manifestada en la
audiencia llevada a cabo para los efectos. El segundo argumento que utiliza el tribunal
ad quem para revocar la sentencia recurrida, radica en la interpretaciéon extensiva del
articulo 3.1 de la CDN (interés superior), del articulo 7 (derecho al nombre) en rela-
ci6n con el articulo 18 del Pacto de San José de Costa Rica, y con el articulo 24.1 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Con estas dos lineas argumentativas, la Ilustrisima Corte de Apelaciones decidi6 re-
vocar la sentencia recurrida y dictar sentencia de reemplazo, acogiendo, en definitiva,
la solicitud de cambio del nombre del nifio en los términos peticionados. Se hace pre-
sente que la sentencia en el tribunal de alzada es adoptada por dos ministros titulares
y una abogada integrante. Un ministro y la abogada integrante estuvieron por revocar
la sentencia recurrida y una ministra titular, por confirmar la misma. Finalmente la
sentencia quedd firme y ejecutoriada, debiendo procederse con el cambio solicitado
ante el Registro Civil e Identificacién.
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El tribunal a quo, luego de una tramitacién normal dentro de una gestiéon voluntaria
0 no contenciosa, dicté sentencia en la causa, rechazando la solicitud de cambio de
nombre del solicitante, basando su decisiéon de rechazo en dos argumentos estructu-
rales, a saber:

En relacion con lo dispuesto en el articulo 18 de la Ley N° 4.808, inciso primero, que
seflala que «sblo podran pedir rectificacién de una inscripcién las personas a que
ésta se refiera, sus representantes legales o sus herederos», el juzgador de la instancia
consider6 que debia interpretarse en relacién con lo establecido en el articulo 43 del
Cédigo Civil. Este dispone que «son representantes legales de una persona el padre, la
madre, el adoptante y su curador». Ademas, que debia ser complementado con lo dis-
puesto en el articulo cuarto transitorio de la Ley N° 19.585. El tribunal a quo concluyé
que el ejercicio de la patria potestad correspondia al padre o madre.

Respecto a la naturaleza juridica de la potestad que otorga a los tutores el Programa
de Familia de Acogida, se presenta como una alternativa de cuidado preferente para
NNA, privados «temporalmente» de su medio familiar por una orden judicial, reza
la sentencia. La interpretacién que hace el tribunal a guo, induce a concluir que el
solicitante no retne las caracteristicas de representante legal del nifio en atencién a lo
dispuesto en el articulo 43 del Codigo Civil, en relacion con lo dispuesto en el articulo
18 de la Ley N° 4.408.

Elevado el recurso de apelacion ante la Ilustrisima Corte de Apelaciones de La Sere-
na, el tribunal de alzada procedié derechamente a eliminar los considerandos octavo
al décimo, resolviendo revocar la sentencia apelada, en virtud de los siguientes fun-
damentos:

Razona, en primer término, sobre el articulo 1, inciso final, de la Ley N° 17.344, que
autoriza el cambio de nombre y apellido, el cual sefiala expresamente:

Si se tratare de un menor de edad que careciere de representante legal o, si tenién-
dolo éste estuviere impedido por cualquier causa o se negase a autorizar al menor
para solicitar el cambio o supresiéon de los nombres o apellidos a que se refiere esta
ley, el juez resolvera, con audiencia del menor, a peticiéon de cualquier consangui-
neo de éste o del Defensor de Menores y atn de oficio.

Continta sefialando que la norma referenciada resulta inequivoca, haciendo énfasis
en que incluso personas menores de edad quedarian facultadas para pedir el cambio
de uno o mas de los nombres o apellidos con que hayan sido individualizadas en su
inscripcién de nacimiento. Asi las cosas, el juzgador ad guem sefiala, de manera muy
armonica y determinante:
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Esta norma juridica, adelantada a su tiempo, considera a los ninos, nifias y ado-
lescentes como sujetos de derechos en plena sintonia con los avances que en esta
materia se ha desarrollado por la jurisprudencia internacional, nacional y en la
doctrina especializada.

En ese orden de ideas, haciendo un analisis de la causa, el tribunal de alzada previene
que en audiencia de fecha 28 de diciembre del afio 2021, el nifio de autos manifesto
ante el tribunal @ quo su voluntad de querer cambiar sus apellidos y los motivos que
justificaban su solicitud.

Razona, en segundo término, sobre una cuestiéon controversial tanto en la doctrina
como en la jurisprudencia especializada, que es precisamente la invocacion del refe-
rente interpretativo que configura el principio de interés superior del nifio, consagra-
do en el articulo 3.1 de la CDN. En particular, sobre el derecho al nombre, regulado
en el articulo 7 de aquel instrumento, en relacion con el articulo 18 del Pacto de San
José de Costa Rica; y el articulo 24.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos. Reflexiona que el derecho al nombre esta indisolublemente ligado a la perso-
nalidad del nifo, a su identidad, y cumple con la funcién de servir como un medio de
identificacion al permitir la identidad del sujeto. Por esto, las normas internacionales
y la normativa interna deben ser interpretadas conforme a parametros que entrega el
interés superior del niflo, toda vez que la aceptaciéon o rechazo de la solicitud implica
derechamente una afectacién en su dignidad, al haber sido conocido socialmente con
otros apellidos.

El andlisis del presente caso serd abordado en tres dimensiones fundamentales: los
puntos de tensién que generaron al final de la tramitaciéon y el rechazo de la solicitud
de cambio de nombre del niflo de autos.

El principio del interés superior del NNA se posiciona como un verbo rector dentro
de las normativas internas, tanto sustantivas como procesales, que deben observar los
paises que han ratificado la CDN.

Este principio se encuentra referenciado en una serie de articulos de la Convencién,
haciendo del mismo un principio rector dentro del sistema de proteccién internacio-
nal de NNA. Sin embargo, la Convencién no entrega una delimitacién conceptual del
principio, y por consiguiente, su nacleo esencial para poder delimitar su contenido y
alcance, queda delegado a las normativas internas y a la labor jurisprudencial de los
juzgadores nacionales que tienen a su cargo la protecciéon de NNA.
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En la legislacion chilena, el principio del interés del NINA estd recogido en dos textos
legales que deben entenderse y armonizarse entre si. Nos referimos al Codigo Civil de
la Republica de Chile y a la Ley N° 19.968, que crea y establece los Tribunales de Fa-
milia, los cuales entraron en funcionamiento el afio 2004 con una reforma estructural
sin precedente alguno al sistema de tramitacion y resolucién de los conflictos de familia.

Asi las cosas, la delimitacion conceptual que se debe hacer del principio del interés supe-
rior del nino no puede analizarse sin previamente determinar lo que se entiende como
principio. Cuando hablamos de principios, nos estamos refiriendo a un estandar que ha
de ser observado, no porque favorezca o asegure una situacién econémica, politica o
social que se considere deseable, sino porque es una exigencia de la justicia, la equidad
o alguna dimension de la moralidad (Dworkin, 1989, p. 72). En otro orden de ideas, los
principios «son normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible,
dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes» (Alexy, 1993, p. 67).

Para Lepin (2014), se tratan de un «mandato dirigido al juez para darle contenido a la
ley en el caso concreto, es decir, para que sobre la base de una determinada orientacion
resuelva el caso, por decirlo de una manera, legislando en cada supuesto en particular»
(p. 13). En efecto, la referenciaciéon a un principio implica o exige, a lo menos, un estan-
dar multifactorial que debe observarse por otros principios o estandares que, a lo menos,
entreguen un modelo contorneado o ntcleo esencial que nunca debe ser alterado por el
legislador o el juzgador en sus labores de justicia y equidad. Sin embargo, el gran proble-
ma al que se enfrentan los operadores juridicos en las funciones de justicia y equidad, no
se concentra en una delimitacién de los contornos conceptuales de los principios, sino
que el problema radica en subsumir y dotar de contenido el principio al caso particular
y concreto. En otras palabras, debe —a lo menos— entenderse que los «principios» son
verbos rectores de caracter complejo —complexus—, toda vez que su operativizacion
dependera de los grados de especificidad de la norma interna y la capacidad sustantiva
del juzgador de delimitarlo precisamente al caso particular y concreto.

Por otra parte, y en atencion al objeto de estudio, queda por delimitar el contorno
del concepto interés superior del NNA. La tarea resulta, al igual que en el caso an-
terior, una actividad compleja, que va a recaer en el juzgador y que siempre debera
hacerlo en consideracion a los presupuestos facticos del caso particular y concreto.
No obstante, tanto la doctrina como la jurisprudencia han tenido una linea sostenida
de contribuciones en la materia, que de una u otra forma han ido contorneando los
limites conceptuales de lo que se debe entender como interés superior del NNA. Este
principio alude al pleno respeto de los derechos esenciales del NNA, y su finalidad
cubre el desarrollo de los potenciales del menor y la satisfacciéon de sus necesidades en
los diferentes aspectos de su vida.

Hoy en dia se traduce el interés superior de los nifios y nifias en una «visién infanto-
céntrica o puerocéntrica, la cual lleva consigo que todas las normas e interpretacion
de estas se construyan y fundamenten a través del principio de interés superior de los

nifios y ninas» (Lopez, 2008, p. 234)
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Por otra parte, el interés superior del nifio constituye un principio juridico fuertemen-
te arraigado en el derecho internacional de los derechos humanos. Esta consagrado
como un mecanismo que pretende asegurar la proteccion efectiva de los derechos
fundamentales de NNA, los cuales han sido igualmente consagrados en forma para-
lela a los derechos fundamentales de las personas mayores de edad (Bécar, 2020, pp.

574-575).

Asi, el interés superior del NNA es el resultado de la actividad interpretativa de los
tratados internacionales en relaciéon con la normativa interna, siempre en miras de
buscar la mayor realizacién intelectual, espiritual, profesional y personal de un NNA,
teniendo presente siempre las condiciones y posibilidades tanto de su red de apoyo
como las que otorgue un Estado determinado en un cierto y determinado momento.

Hasta este punto, todo resulta meramente conceptual, toda vez que de la delimitaciéon
conceptual misma del principio del interés superior del NNA genera o posibilita que
exista per se una complejidad en su aplicacion. En la practica, la labor jurisprudencial
del juez de familia resultara trascendental para dotar de contenido factico el principio
propiamente tal. Sin embargo, la gran problematica a la cual se enfrentara el juzgador
es precisamente determinar efectivamente dicho contenido al caso particular y con-
creto. En efecto, el juez deberd auxiliarse en otras disciplinas —particularmente de las
ciencias sociales y médicas— para poder determinar esta mayor realizacién posible de
un NINA, y asi proceder con una interpretacién y determinacién del contenido.

Conforme a lo que hemos resefiado hasta ahora, el principio del interés superior del
nifio presenta o formula una doble dificultad en su apreciaciéon practica. El primer
problema es precisamente su indeterminaciéon conceptual, propia de los principios
inspiradores de los ordenamientos juridicos. El segundo problema radica en el hecho
de la observancia a elementos particulares y concretos, y la capacidad técnica que
tiene un juez de familia para interpretar y proceder con la aplicacién o subsuncién del
contenido de los principios.

En ese orden de ideas y habiendo identificado —a lo menos para el objeto de la pre-
sente investigacion— la problematica que plantea el concepto de interés superior del
nifio y su aplicacién practica, es que procederemos a la formulacion del objeto de la
presente investigacion. Este se centrard en la identificacién y delimitacién de los ele-
mentos que necesariamente tiene que tener el juzgador en el conocimiento y fallo de
los asuntos de familia. Lo anterior, con observancia al interés superior del NNA segin
los estandares que actualmente requiere y exige este principio, con miras a cumplir
con los estandares minimos requeridos en materia de nifiez e infancia.

La importancia de generar esta relacion relativa de las problematicas a las cuales se
enfrentara el juzgador al momento de conocer y fallar los asuntos de familia, radica
precisamente en proponer y establecer estandares minimos de suficiencia y satisfac-
cién del principio, teniendo a la vista un conjunto de variables que el juzgador debera
ponderar en el ejercicio de sus funciones. En definitiva, se debe dotar de un contenido
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efectivo y real al principio de interés superior del NNA, siendo una obligacion de ca-
racter profesional y estatal, en cuanto a su investidura como tercero imparcial llamado
a la resolucion del conflicto de familia.

Para lograr este objetivo, se deberan analizar un conjunto de variables que afectan di-
rectamente la decision del juzgador de familia, teniendo especial consideracion la es-
pecificidad y determinacion del estado de necesidad del NNA; las condiciones econé-
micas de los progenitores o quienes por ley deban satisfacer el cuidado y manutenciéon
de los mismos, la procedencia de una manutenciéon especializada, en el evento de que
el NNA posea necesidades o requerimientos especiales en atencion a su condicion; la
circunstancia de los padres y la relacion directa y regular que mantengan respecto de
sus hijos, al momento de plantearse el problema de familia; y la autonomia individual
de los adolescentes que no se encuentran en una situaciéon de necesidad tutelar.

De este conjunto de variables, procederemos a determinar criterios minimos en cuan-
to al interés superior del NNA, los cuales se deberan tener en consideracién por el
juzgador al momento de fallar un caso de familia.

Llegados a este punto, podemos afiadir que la importancia de la presente investiga-
cién se estructura en tres dimensiones de interés en la materia. La primera de ellas
es relativa a buscar —en mayor o menor medida— un contenido minimo esencial
del principio del interés superior del nino, toda vez que tanto el legislador nacional
como las convenciones en la materia solo referencian la existencia del principio, mas
no generan un contorno o un limite conceptual del mismo. Asi, la investigacion es la
disciplina llamada a determinar el limite conceptual en atencién a la revision tanto de
la jurisprudencia como de la doctrina juridica mas relevante.

La segunda dimension se centra en comenzar a identificar elementos comunes y trans-
versales de ese minimo esencial, de manera tal de establecer minimos esenciales de
satisfaccion del principio y que los mismos sean observados por todos los jueces que
tienen a su cargo la promocién y proteccion de los derechos de la infancia. En definiti-
va, observar un minimo asegurable y tutelable por el Estado en su funcién de garante.

La tercera dimensién es que en base a dichos minimos tutelables, se pueda seguir una
construccion de otros minimos que merecen una tutela, ya sea especial en el caso de
existir NNA con necesidades especiales, o en su defecto, se pueda seguir una cons-
truccion de caracter expansiva, que de una u otra manera permita generar mayores y
mejores elementos de satisfacciéon del contenido del principio en comento.

La segunda problematica que se plantea en el caso analizado es lo que se debe en-
tender como representacion legal de un NNA. Para los efectos, debemos partir de un
analisis basico y trascendental, que se reduce a delimitar los conceptos de capacidad
y representacion legal.
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Una tradicional definicién de capacidad, reafirmada el profesor Corral (2018), nos
indica que la capacidad es «la aptitud de la persona para adquirir derechos y contraer
obligaciones, asi como para ejercer derechos y ejecutar obligaciones por si misma y sin
el ministerio de la ley» (p. 385). De esta definicion, es posible sustraer la concurrencia
de dos tipos de capacidades: la de goce y la de ejercicio.

En cuanto a la primera de ellas, conforme a lo preceptuado en el articulo 1446 del
Codigo Civil, es posible colegir que la regla general es que todas las personas tengan
plena capacidad en su diario vivir, por lo que el ser humano, per se, posee capacidad de
goce. Asi las cosas, y siguiendo al profesor Ducci (2010):

Desde el nacimiento, el ser humano puede ser sujeto de relaciones juridicas, puede
ser titular de derechos; en otros términos, adquiere personalidad. Uno de los atri-
butos de la personalidad es precisamente lo que se denomina capacidad de goce;
es decir, la posibilidad de ser titular de derechos. Pero ser titular de derechos no
implica necesariamente el que se esté habilitado para ejercitarlos personalmente.
Esta posibilidad es lo que se denomina capacidad de ejercicio. (p. 101)

El segundo tipo de capacidad se traduce en la potestad del titular de un derecho para
poder ¢jercer dicho derecho y que el ejercicio del derecho se agote y produzca los
efectos que el ordenamiento juridico previene. Corolario sera el ordenamiento juri-
dico que establecera las denominadas incapacidades, las que limitaran definitiva o
temporalmente el ejercicio de los derechos a su titular, por concurrir alguna situacién
prevista por el legislador. Asi las cosas y siguiendo el razonamiento del profesor Ducci

(2010):

El fundamento de la existencia de este tipo de incapacidades estan establecidas en
razén de que el legislador considera que determinadas personas no tienen discerni-
miento para actuar en la vida juridica o no tienen el suficiente discernimiento para
actuar en ella correctamente. (p. 122)

En conclusion y conforme a lo senalado en el articulo 1446 del Codigo Civil, la capa-
cidad seria la regla general y las incapacidades serian la excepcion en nuestro ordena-
miento juridico.

Ahora bien, en cuanto a las incapacidades, tradicionalmente se han distinguido dos
tipos: la incapacidad absoluta y relativa. Las incapacidades absolutas son aquellas que
limitan de manera permanente al titular del derecho a ejercer el mismo, debiendo
actuar en la vida del derecho, representado por su representante legal. Por su parte,
la incapacidad relativa se entiende como aquellas limitaciones no permanentes, esta-
blecidas por el legislador en razén de que el titular del derecho en algin momento o
espacio temporal dentro de su proceso de evolucién humana, adquirird la madurez
suficiente o adquirird una autonomia volitiva para obrar en la vida del derecho.

En el contexto senalado, y a modo de conclusién, nuestra legislaciéon en el articulo
1447 sefiala que son absolutamente incapaces los dementes, los impuberes y los sordos
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o sordomudos que no se den a entender claramente. Por su parte, el mismo articulo
en comento sefiala que son incapaces los «menores» adultos y los disipadores que se
hallen bajo interdicciéon de administrar lo suyo.

Llegados a este punto del presente comentario, debemos prevenir que las reglas de
capacidad se encuentran reguladas principalmente en el Codigo Civil, texto avanzado
para su época, pero anacroénico en nuestros dias, y que st bien atn sigue siendo ala-
bado en paises que han sido receptivos del sistema cwil law, no es menos cierto que en
materia de familia, nifiez e infancia, derechamente no se ajusta a las nuevas proteccio-
nes y tratamiento de los NNA.

Teniendo clara la prevencién anterior, en materia de capacidad, nuestro ordenamien-
to juridico establece que las personas que tienen una edad superior a dieciocho afios
son plenamente capaces, aquellos de una edad inferior, adolecen de incapacidad para
obrar en la vida del derecho, y dependiendo de la normativa, se estableceran normas
especiales de capacidad y responsabilidad. Asi, en materia de familia y en cuanto a lo
que respecta el presente comentario, el articulo 16 de la Ley N° 19.968 considera nifio
o nifia a todo ser humano que no ha cumplido los catorce afios, y adolescente, desde
los catorce anos hasta que cumpla los dieciocho afios. Esta normativa debe entenderse
siempre en atencion a lo preceptuado en el articulo 43 del Codigo Civil, el cual sefiala
expresamente que son representantes legales de una persona, el padre o la madre, el
adoptante y su tutor o curador.

En efecto, desde el punto de vista legal, resulta evidente que todos los menores de edad
deben actuar representados de manera valida en la vida del derecho, de manera tal
que todos sus actos produzcan efectivamente los efectos que el ordenamiento juridico
previene para dichas actuaciones.

No obstante lo anterior, y a pesar de tener una claridad respecto de la representacion
legal de los menores de edad, ;como podemos incorporar principios integradores en
materia de nifiez e infancia sin que necesariamente exista una trasgresion legal? Pues
bien, para responder esta interrogante, es necesario abordar la respuesta en una doble
dimension. La primera de ellas es relativa a la forma de entender el contenido y al-
cance del principio de autonomia progresiva de los NNA. La segunda dimensién esta
vinculada a la aplicacion del contenido de aquel principio por el juzgador.

El principio de autonomia progresiva se entiende tradicionalmente como aquella ca-
pacidad de los NNA en el marco del ejercicio de sus derechos, a ser tratados y enfren-
tados al mundo juridico conforme a su desarrollo mental y fisico. En ese sentido, la
autonomia progresiva se configura como una piedra angular dentro de la determi-
nacion y operativizacion del contenido fundamental de los derechos fundamentales
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y esenciales. Asi, en la especie, la autonomia progresiva de los NNA es una forma de
dotar de contenido el derecho fundamental, toda vez que teniendo en consideracion
los elementos del desarrollo mental y fisico, se podra determinar la forma de aplica-
cién del derecho a ser oido. En otras palabras, uno de los contenidos esenciales y que
revisten el caracter de ser material, es el desarrollo progresivo, el cual se configura
como un subprincipio material que integra y armoniza, pero por sobre todo, da con-
tenido al derecho.

Llegados a este punto, estamos en condiciones de reflexionar en torno a esta segunda
dimensioén, que versa y se concentra en la forma en que el juzgador operativiza el
contenido esencial del principio. Asi, en la especie, la forma en que se materializa el
derecho a ser oido es aplicando el subprincipio de autonomia progresiva en el caso
particular y concreto. Asi las cosas, el hecho de que un juez de la Reptblica realice una
entrevista con el NNA, es efectivamente una forma de dotar de contenido material el
derecho fundamental, toda vez que a través de esa examinacion, podra percibir por
sus propios sentidos la forma en que ese NNA, en virtud de su madurez, comprende y
entiende los efectos juridicos que tendra la resolucion del caso a través de la sentencia.

Si entendemos que el derecho fundamental se satisface con ese hecho, estariamos
cerrando la puerta a dotar de otros subcontenidos del derecho a ser oido. Asi, la
sentencia del tribunal a guo satisface materialmente el derecho fundamental al llevar
a cabo la audiencia especial. Sin embargo, resulta un yerro entender que el derecho
se encuentra satisfecho, toda vez que en la especie, faltdé una integracién de otro sub-
principio trascendental en la materia, que es el denominado derecho de la identidad.
Lo anterior, toda vez que st se analiza la sentencia del tribunal ad quem, la integracién
de este subprincipio dota de un nuevo contenido al derecho a ser oido. Esto es, no tan
solo observarlo desde una satisfacciéon material —la entrevista reservada o audiencia
especial—, sino también desde el derecho a la identidad personal que tienen los NNA.
En virtud de su autonomia progresiva es necesario, caso a caso, determinar si es cons-
ciente y lo suficientemente maduro para entender los efectos que se podrian ocasionar,
en este caso, con la dictacion de la sentencia, que en definitiva ordene el cambio de
nombre y/o apellidos.

Esta linea de tension resulta fundamental para lograr aseverar que en nuestro pais fal-
ta una capacidad de integraciéon de principios de la nifiez e infancia, y de sus normas
protectoras internacionales que se encuentran vigentes y ratificadas por Chile. Lo an-
terior, basandonos en el ejercicio hipotético de que si el juzgador de primera instancia
hubiere integrado el derecho a ser oido desde su esfera material —audiencia privada o
audiencia especial— con el derecho a ser oido en su esfera fundamental —aplicacion
de la autonomia progresiva en el caso particular y concreto—, la sentencia hubiere
sido en un sentido contrario. Ahora bien, el problema no es de falta de integracién de
principios, sino que es de caracter estructural, toda vez que el juez que conocié de la
causa, era un juez civil, mas no uno de familia. Este tiene la asesoria de un consejero
técnico o eventualmente puede indagar con otras disciplinas el real estado de la auto-
nomia progresiva del NNA.
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Para el presente analisis jurisprudencial —que motivo la intervencién de este autor en
las V Jornadas de Derecho de Familia— resulta de vital importancia analizar, toda vez
que se ha generado, a partir de este fallo, una linea jurisprudencial de los tribunales de
alzada, de naturaleza integradora tanto en su esfera material como en su esfera fun-
damental. Lo anterior, observando en particular la autonomia progresiva y el derecho
a la identidad como subprincipios del derecho a ser oido en los procesos judiciales.

Se formé una discusion a proposito de la pregunta que hizo un estudiante asistente
a las Jornadas, sobre quién era el juzgador mas capacitado y con mas recursos para
poder realizar una entrevista que garantice la esfera material del derecho a ser oido y
la esfera fundamental de este derecho. Esto es, observar tanto la autonomia progresiva
como el derecho a la identidad en el caso particular y concreto. La respuesta a dicha
interrogante es una propuesta reformatoria legem, esto es, proponer una reforma a la Ley
N° 17.344, por la que se modifique la competencia del juez, cuando el solicitante de
cambio de nombre y/o apellido sea un NNA, en donde serd un juez de familia quien
deba conocer el asunto.

Dicha respuesta no fue baladi, sino que se basa en la estructura y formacion de los Tri-
bunales de Familia, asi como de las personas que ayudan al juez a tomar la decision,
ya sea por la opinién del consejero técnico o por los informes que puedan emanar
profesionales adscritos a los programas de nifiez e infancia. O inclusive, a través de la
designaciéon de un curador ad litem, quien vele por los intereses de sus representados,
los cuales podrian ser hasta diversos a los de los solicitantes.

Para concluir, se propone una modificacién legal en ese sentido, de manera tal de ir
generando un especial cuidado de la intervenciéon de los NNA en los procesos judiciales.

BIBLIOGRAFIA CITADA

Alexy, R. (1993). Teoria de los derechos fundamentales. Centro de Estudios Constitucionales.
Corral, H. (2018). Curso de Derecho Civil Parte General. Thomson Reuters.

Ducci, C. (2010). Derecho Civil Parte General. Editorial Juridica de Chile.

Dworkin, R. (1989). Los derechos en serio. Ariel.

Bécar, E. (2021). El principio de interés superior del nifio: origen, significado y principales manifestaciones
en el derecho internacional y en el derecho interno. Actualidad Juridica, (42), 527-580.

Lepin, C. (2014). Los nuevos principios del derecho de familia. Revista Chilena de Derecho Privado, (23), 9-55.
https://doi.org/10.4067/50718-80722014000200001

Lépez, R. (2015). El interés superior del nifio: definicién y contenido. Revista Latinoamericana de Ciencias
Sociales Nifiez y Juventud, 13(1), 51-70. https://doi.org/10.11600/1692715x.1311210213

NORMAS CITADAS
Codigo Civil de la Republica de Chile.

- 13


https://doi.org/10.4067/s0718-80722014000200001
https://doi.org/10.11600/1692715x.1311210213

Derecho a ser oido en la ley n° 17.344. Aplicacién directa del articulo 12 de la convencion...

Ley N° 19.968 (25/8/2004). Que crea los Tribunales de Familia.

Ley N° 17.344 (10/9/1970). Que autoriza el cambio de nombres y apellidos en los casos que indica.
Modifica Ley N° 4.808 sobre registro civil.

JURISPRUDENCIA CITADA

Godoy (2022). Tercer Juzgado de Letras de La Serena, 19 de abril de 2022 (gestiéon voluntaria no
contenciosa). Disponible en: www.poderjudicial.cl.

Godoy (2022). Ilustrisima Corte de Apelaciones de La Serena, 2 de mayo de 2022 (apelacién sentencia
definitiva). Disponible en: www.poderjudicial.cl.

- 114 —


http://www.poderjudicial.cl
http://www.poderjudicial.cl




Tendencias jurisprudenciales en materia de derecho de_familia recoge parte de
los estudios y experiencias expuestos en la V version del Congreso
de Derecho de Familia de la Facultad de Derecho de la Universidad
Auténoma de Chile.

Los siete trabajos aca expuestos representan el desarrollo de topicos
novedosos y recientes sobre distintos aspectos de la disciplina del
derecho de familia, que van desde cuestiones de la identidad de
nifos, ninas y adolescentes, y su autonomia, hasta cuestiones relativas
a compensaciéon econoémica y responsabilidad civil en derecho de
familia.

Este libro pretende ser un pequefio aporte a la discusién académica y
una devolucion a la judicatura sobre la forma en la que se ha estado

aplicando el derecho de familia en las distintas cuestiones.
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