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1. CAMBIOS BN EL DERECHO DE FAMILIA 

El Derecho de Familia es tal vez la disciplina jurídica que mtls transfomra- 
ciones ha experimentado en el curso de los últimos cincuenta a5os. Son muchos 
los paises occidentales que han revisado o reelat~~rado las normas que regulan 
el matrimonio, la familia y la ftición. Como tendencia de fondo de estas 
modificaciones se aprecia una especie de “expulsión” de las normas imperativas 
del ambito familiar, el que, cada vez nu5s extensivamente, se deja reservado a la 
voluntad de los particulares. Parece ser que lo que se pretende es, en defínitiva, 
“contractualizar” la relación familiar, hacerla cada dfa nnls dependiente & la 
voluntad y privarla de las rigideces y exigencias que imponfa la antigua concep- 
ción, segtín la cual las normas familiares, mas que de derecho privado, eran de 
orden público. Que la norma la creen los contratantes, no la comunidad social: 
. . . un “laissez faire” familiar. 

En esta tendencia es posible incluir las opciones legislativas que han deter- 
minado que el matrimonio pueda ser fMmente disuelto por el comportamiento 
voluntario de los cõnyuges (acogimiento legal de la doctrina del “divorcio re- 
medio”), que la familia pueda tener un origen en una tmi6n de pareja no forma- 
lizada por el matrimonio (reconocimiento legal del matrimonio de hecho o 
concubinato), que la filiación pase. a depender de un elemento volitivo m6.s que 
del dato biológico de la procreación (por ejemplo, en los supuestos de 
inseminación artificial o fecundación in vitre con gametos de donante). 

No cabe duda que este tipo de reformas del Derecho de Familia, que inci- 
den en aspectos tan centrales, han repercutido fuertemente en la conformaci6n 
jurfdica de lo que tradicionalmente se entendfa por familia, en cuanto instituci6n 
que, por estar fundada sobre el matrimonio y constituir la base de la sociedad 
politica, mere& una protecci6n y un reconocimiento particulares del Estado y 
del ordenamiento jmídico. Un debilitamiento de las coordenadas jurfdicas en las 
que funciona el grupo familiar es patente. Aunque claro esti, ello no necesaria- 
mente significa que la familia como tal deba el debilitamiento que es posible 
observar en estos días en el llamado “mundo desarrollado”, ~310 al desconoci- 
miento jmídico que sufre y. al revt?s. podrfa plantearso que el despojo jurfdico 
es tn.k bien el efecto, que no la causa, de una previa minumaloraci6n social y 
polftica. 

En tcdo caso, cabe hacer notar que una de las primeras reformas que se ha 
introducido en el Derecho familiar occidental, y tal vez la que menos polemica 
y critica ha provccado. ha sido la de uniformar el tratamiento legal de los hijos, 
suprimiendo las diferencias entre leghimos e ilegitimos. 
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En Chile se ha planteado en el tlltimo tiempo legislar tambien en ese senti- 
do, y, ante el panorama que se observa por los cambios acaecidos en el Derecho 
extranjero en lo concerniente a la familia, convendri4 reflexionar profundamente 
sobre el tema y dilucidar si se trata de una reforma necesaria 0, por el contrario, 
inconveniente; justa por aplicar el principio de igualdad ante la ley, o injusta por 
vulnerar ese principio al igualar forzadamente situaciones diferentes, menosca- 
bando de paso la protecci6n debida a la familia. Una contribuci6n a esa tarea, 
por cierto no exhaustiva, pretenden ser las paginas que siguen. 

2. LA FILIACION BN EL CODIGO CIVIL DE BELLO 

Nuestro Código Civil se redacd en una bpcca en la que no habfa una 
completa uniformidad de criterios respecto del tratamiento jurfdico de los hijos. 

La Revolucibn Francesa habrfa propiciado la igualdad entre hijos matrimo- 
niales y extramatrimoniales, y ello fue consagrado por la ley de 12 de brumario 
del atlo II. Pero la ley tuvo escasa vigencia; el Código Civil de 1804 preftiib 
proteger la filiación matrimonial, reduciendo significativamente la trascenden- 
cia de la liliaciõn natural y prohibiendo su investigación. En general, el movi- 
miento codificador siguib esta ruta restrictiva. 

Garcla Goyena. el redactor del proyecto del Código Civil espatíol de 1852, 
propiciaba la exclusi6n no ~610 de los derechos de los hijos naturales sino de su 
misma mención en el Cbdigo Civil: 

“Crefa yo que un buen Código -puede leerse en sus Comentarios- no debe 
mancharse con las repugnantes categorlas de hijos naturales, espurios, 
adulterinos, sacrílegos, incestuosos; que la palabra hijo debe llevar siempre 
consigo y representar necesan .amente la idea del mauimonio; que ~610 debe 
quedar abierta esta puerta a los que aspiren al dulce nombre de padre; que 
de este modo se estimula el matrimonio y se realza su dignidad; que no 
merecen consideración alguna los que falso caelibatus nomine (Novela 89 
del Emperador Le6n) ni tienen la virtud de castidad conveniente al celibato, 
ni el valor necesario para atrostrar con las cargas y trabajos del matrimonio; 
y últimamente que, si despues de sus fragilidades o esuavios, quieren mos- 
trarse padres hacia el fruto de ellos fuera del matrimonio, les queda abierta 
la puerta de la adopcibn sin escandalizar dándoles publicidad, y sin ocupar 
al legislador con el arreglo enojoso de sus consecuencias”‘. 

Segdn Garda Goyena debían prohibirse los juicios de investigación de la 
paternidad natural por ser escandalosos, y por prestarse a abusos por parte de 
mujeres que se pretenden seducidas, pero ~510 piensan en las reparaciones pecu- 
niarias a que puede ser condenado el seductor: “porque es muy notable que 
jamaS se dejan seducir por un p~bre”~. 
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Los aires de la codificación que reducfan la significación jurídica de la 
filiación ilegitima se contraponfan, sin embargo, a los criterios que imperaban 
en las leyes indianas. El Derecho Indiano era bastante m6s abierto respecto de 
los hijos calificados como naturales, esto es, aqu6llos engendrados por padres 
no casados pero hábiles para contraer matrimonio entre sf. Se admit& la investi- 
gación de la paternidad, incluso sobre la base de presunciones judiciales, y se 
les reconocia importantes derechos tales como gozar de la nobleza de sus pa- 
dres, pedir alimentos, heredarles a falta de descendencia legítima, y ser legiti- 
mado9. 

No es de extraftar, entonces, que la situación de los hijos ilegkimos fuera 
materia de especial reflexi6n en el proceso de elaboración del Ctkligo Civil. 
Finalmente, fue prevaleciendo la opinibn de que habfa que optar por una solu- 
ción intermedia entre la amplitud del Derecho Indiano y la severidad de los 
códigos modernos. Andrés Bello, al hacer la defensa de los primeras proyectos 
frente a las crfticas formuladas desde las p&inas de El Arovcano por Miguel 
María Guemes. hacia ver que no le satisfacfan las leyes vigentes: 

“Sabido es cu&nto se puede abusar, y de hecho se ha abusado, de las leyes 
que actualmente rigen, forjando filiaciones naturales para cobrar las dos 
onzas del Derecho romano y de la ley de Partida’*. 

Se postulaba hacer una distinchk entre los hijos reconocidos por el padre y 
el resto de los hijos ileghimos; s610 a los primeros se les otorgarfa derechos 
sucesorios abintestato, incluso más amplios que los que les otorgaba la legisla- 
cibn vigente. Esto último era criticado por Guemes. y Bello le contestaba ha- 
ciéndole ver que: 

“si bajo cierto aspecto, parece mejorarse en el proyecto la condición de los 
hijos naturales, bajo otro aspecto se han disminuido considerablemente sus 
derechos y casi se han abolido del todo. Los hijos naturales no reconocidos 
se miran simplemente como ilegitimos respecto del padre; y no les queda 
más derecho que el de alimentos sobre los bienes paternos. Ahora bien, las 
razones en que se apoya la disposición impugnada no pueden ser mas 
evidentes. El padre que reconoce a un hijo natural por acto aut&uico, en 
cierto modo le adopta. El sabe de antemano los derechos que se derivan de 
este reconocimiento”s. 

Con la idea de restringir ademas los efectos de la filiaci6n. Bello pretendfa 
negar al padre natural derecho a suceder en los bienes del hijo. Nuevamente 
frente a la impugnación de Guemes, el codificador le replicaba con ideas pareci- 
das a las de García Goyena: 

visto. sobre la imbcciliw 0 mengua intelmll de algdn dmiicbub. eacmhlim todos 108 dfu 
al público y L loa tritwmles clmmmdo un bomr que junh amocieron. y pidien& mpancicmcr 
pecuniarias, la sola causa y único cbjuo de su pre~mdida reducci6n: porque cs muy ntible que 
jmls SC dcjm seducir por un pobre” (Gmch GO~NA. F.. ob. ch., PR. 127. t. III, p. 42). 

3 Cfr. DOKWK. Amonio: ‘Estatuto del hijo ilcgltimo en el Derecho Indiano”. CD Revida de 
fifufios Hidrico-lwfdicos. III. 1978. pp. 113-132. 

* BWLO, AndrCs: Opírcuh juridiws. m Obras cmnpl&za, Ne. 
5 Baus. Andrds: Ch cit. t. IX. p. 405. 

1932.1. Ix. p. 406. 
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“La paternidad ilegitima supone una seducci6n. un acto pernicioso a la 
sociedad, y especialmente reprobado por la moral cristiana; en una palabra, 
supone un delito’*. 

Aunque la valoración moral del hecho generador de la filiación era coinci- 
dente con la sostenida por Garcfa Goyena, el codificador chileno se muestra en 
definitiva mucho menos severo y rigorista, si bien algunas de las alegaciones 
del jurista navarro le impresionaban al extremo de declarar en el Mensaje del 
CMigo que se trataba de “razones gravkimas”‘. 

En suma, el Código Civil aprobado distinguió entre hijos legftimos (conce- 
bicos en matrimonio) e ilegitimos: habidos fuera de matrimonio. Los ilegitimos 
tomaban el nombre de naturales cuando eran reconocidos espontrkamente (por 
propia iniciativa) por el padre o la madre. A &tos, según el Mensaje, se les 
otorgan “importantes derechos”, que consisti en la posibilidad de ser legiti- 
mados, la facultad de reclamar alimentos y la de heredar al padre o madre. Al 
resto de los hijos ilegftimos (simplemente ilegitimos) Sb10 se les concede el 
derecho de solicitar alimentos a su progenitor, pero ~510 se admite la citaci6n a 
confesar del padre como medio para establecer la filkión: 

“condici6n dura a primera vista -dice Bello en el Mensaje pero justificada 
por la experiencia de todos los paises, sin exceptuar el nuestro. Mas severos 
han sido todavfa el Código tianc6s y otros modernos, pues han prohibido 
absolutamente la indagaci6n de la paternidad”. 

Una solucibn intermedia, que pretendfa por igual evitar los abusos ocasio- 
nados por la amplitud de las leyes espaftolas, y los rigores que derivaban de las 
normas restrictivas del Código franc6.s. 

3. EL SISTF.MA AClTJAL 

El esquema diseñado por Bello fue revisado a partir de los anos treinta, por 
algunas intervenciones legislativas que modificaron el C6digo Civil, y que bus- 
caron, en general, ampliar la eficacia y la posibilidad de determinar la filiación 
ilegitima. 



19931 CORRAL: LIGUALDAD DE LO DESIGUAL? 25 

La Ley 5.750, de 2 de diciembre de 1935, tomando como modelo la ley 
francesa de 1912, permiti6 a los hijos simplemente ilegitimos fundamentar su 
petición de derecho de alimentos en otras pruebas diversas de la confesión del 
padre*. La Ley 10.271, de 2 de abril de 1952. admitió el reconocimiento forzado 
de la paternidad o matemidad natuml, mediante un sistema de causales que 
permiten la apertura de un proceso y una contienda judicial al respecto, de tal 
manera que considera hijos naturales no solamente los reconocidos voluntaria- 
mente, sino también los que obtienen judiciahnente ese reconccimiento. Esta 
última ley aumentó tambikn los derechos del hijo natural, pero cuidandose de no 
otorgarle un slutus familiae. 

Al permitirse la investigación de la paternidad-maternidad, tanto para los 
hijos naturales como para los hijos simplemente ilegftimos, la diferencia entre 
ambas categorfas de fdiacibn parece radicarse no ya en la voluntariedad del 
reconocimiento, sino en la mayor intensidad y verosimilitud de la detcrmina- 
ción. Escribe Meza Barros que el legislador “otorga la calidad de hijos naturales 
a quienes logran establecer, de modo fehaciente, los lazos de sangre que les 
ligan a sus padres, sea porque 6stos reconocen tales vinculos, sea porque se 
establecen en un juicio prologando y severo. Confiere menos derechos a quienes 
acreditan su filiación, fundAndose en antecedentes que la hacen verosimil, pero 
no cierta, en un juicio breve y expedito*. 

Por supuesto, esta diferencia de intensidad en la veracidad de la determina- 
ción de la filiación se refleja tambibn en el terreno de los efectos. Pero hay que 
tener en cuenta que ambas categorías de hijos tienen como caracterfstica común 
que configuran siempre una relacibn interpersonak entre padre o madre e hijo, 
que no comporta ni origina una estructura orgtica 0 pluripersonal como la 
familia matrimonial. Por eso. el CMigo precisa que el hijo natural no tiene 
propiamente familia ni abuelos, s610 tiene padre o madre: “El hijo natural ~510 
tenti esta calidad respecto del padre o madre cuya patemidad o maternidad se 
haya establecido...” (art 274 CC). 

Bs a esta relaci6n interpersonal a la que se le atribuyen importantes conse- 
cuencias jurfdicas, que son mayores en el caso de los hijos naturales. El hijo 
natural tiene derecho a pedir alimentos congruos (arts. 321.4“ y 324 CC); sus 
padres tienen pata con 61 los mismos deberes de los padres legitimos (tuición, 
cuidado de la educación, facultad de corregir, financiamiento de la crianza y 
educación del hijo: arts. 276 a 279 CC) y si contraen matimonio es legitimado 
ipso iure (art. 207 CC); el hijo natural es, ademas, heredero abintestato (arts. 
988 a 991 CC), legitimario (art. 1182.3O CC), y asignatario de la cuarta de mejo- 
ras (art. 1195 CC). Pero sus derechos no pueden llegar a perjudicar el de los 
hijos matrimoniales: concurriendo con hijos legitimos, rl natural tiene derecho a 
la mitad de lo que corresponde a un hijo legitimo. y en conjunto las porciones 
de los hijos naturales no pueden exceder de una cuarta parte de la herencia, o de 
una cuarta parte de la mitad legitimaria en su caso (art. 988.2 CC). 

Los hijos simplemente ilegitimos tienen s610 derecho a pedir alimentos 
necesarios (arts. 280,285 y 321.6O CC). Puede parecer un efecto mezquino y de 

* Cano antecedente, cs necesario mencionar que el m-t. 32 de la Ley 4.808. de 10 de febrero 
de 1930, utablcció que el hecho de consignar el nombre del pedre o de la madre en la partida de 
nacimiento era suficiente recmocimimto de hijo aimplemmte ikgititno. 

9 Mau BIUIRM. Ramón: M<rnual da Deracho da la Familia, Edit. Jurldiu de (hile, Sanlia- 
go, 1979, t. 4 NP 959, p. 597. 
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poca entidad; pero en verdad no hay que menospreciarlo frZlmente: la expe- 
riencia enseba que en la gran mayorfa de los casos es el ímico que interesa al 
hijo. Como supone Meza Barros, el hijo de la lavandera diffcilmente podrá tener 
inter6.s en llegara ser legitimario o heredero abintestato SU~O...‘~. 

4. LAS REFORMAS REmS EN DERECHO BXTRANJ-BRO BN 

MATERIA DE FJLIAQON 

DespuQ de la Segunda Guerra Mundial se abre paso en el mundo occiden- 
tal una fuerte tendencia legislativa en el Derecho familiar que. entre otros aspec- 
tos, propicia derogar la distinción entre hijos legitimos e ilegftimos. 

En algunos paises la reforma legal ha sido precedida por un texto constitu- 
cional expreso. Es lo que sucede en Alemania, donde la Constitución de Bonn 
de 1949 determinó que se dictara la ley de modificación de la füiación de 19 de 
agosto de 1969. Igualmente., la Constitución italiana (1947) dio lugar a la ley de 
19 de mayo de 1975; la portuguesa de 1976, al decreto-ley de 25 de noviembre 
de 1977, y la espaflola de 1978, a su vez, a la reforma de la ley de 13 de mayo 
de 1981. 

Aun sin la presencia de un texto constitucional, otros pafses tambikn han 
suprimido la diferencia entre hijos legftimos e ilegitimos. Asf, Inglaterra por la 
“Family Law Reform Act” de 1969 y Francia por la Ley NP 72, de 3 de enero de 
1972. 

Gran influencia debe atribuirse en este cambio legislativo a los instrumen- 
tos internacionales, especialmente a las Declaraciones o Convenciones sobre 
Derechos Humanos, en los que se asegura la no discriminación en razón del 
nacimiento. El Convenio Europeo de Derechos Humanos (Roma, 4 de noviem- 
bre de 1950, enmendado en 1963 y 1966). que reconoce que “toda persona tiene 
derecho al respeto de su vida privada y familiar” (art. 8.1), y establece que su 
gcce “ha de ser asegurado sin distinci6n alguna, especialmente de... nacimiento” 
(art. 14) fue invocado como violado en el “affaire Marcks”. En el caso, una 
madre belga demand6 al Estado de Bblgica ante el Tribunal Europeo de Dere- 
chos Humanos por mantener una legislaci6n discriminatoria contra los hijos 
nacidos fuera de matrimonio. El Tribunal fa116 a su favor por sentencia de 13 de 
jumo de 1979, lo que obligó al Estado a llevar a cabo la reforma de su legisla- 
ción interna para acomodarla a los arts. 8.1 y 14 del Convenio. La sentencia, sin 
embargo, ha sido discutida por la doctrina”. 

La reforma tampoco ha sido extrafla a las legislaciones americanas. Algu- 
nas de ellas han entendido que la igualación es identificaci6n incluso en la 
denominacibn. Asf, el Código de Familia boliviano, de 1976 (arts. 173 y 176). y 
el Código Civil venezolano, reformado por ley de 6 de junio de 1982, hablan 
s610 de “hijos”. Otros ordenamientos han preferido declarar expresamente la 
igualdad entre hijos matrimoniales y extramatrimoniales: “todos los hijos tienen 
iguales derechos”, dice el Código Civil peruano de 1984 (art. 235); “la filiación 
matrimonial y la extramatrimonial, así como la adoptiva plena, surten los mis- 

lo Mm Bmas. Rmóa: Ob. ch.. L II. Nn 959, p. 598. nt. 445. 
” Rmxo HQWANDEZ F. en LXRUZ Y OTROS: Elemn~os de Derecho Civil, Bosch. Barcelona 

1989, t. Iv. val. II. 9 321. p. 28. nt. 3. 
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mos efectos” (art. 240.2). declara el Código Civil argentino, reformado por Ley 
23.264 de 23 de octubre de 1985. 

5. PROPOSICIONBS DE LEY SOBRE EQUIPARACION m 
HUOS NATURALES Y LEGITIMOS 

En el último tiempo se ha planteado tambibn en nuestro pafs la necesidad de 
reformular las normas sobre filiacibn y. en particular, derogar la distinción entre 
hijos legftimos e ilegitimos. Acogida en su momento por una iniciativa frustrada 
del gobierno del Presidente Allende , l2 hoy parece cobrar nuevas fuerzas y ma- 
yores adhesiones. 

La idea no ha dejado de contar con el apoyo de alguna doctrina. El profesor 
Alvaro Quintar-tilla se pronunciaba ya en 1981 por la supresión o atenuaci6n de 
la diferencia de efectos de la filiaci6n legitima y natural, y entre la natmal y la 
simplemente ilegftima t3. Por su parte, durante 1991 las profesoras Leonor 
Etcheberry y Paulina Veloso, publicaron bajo el titulo ‘Proposiciones relativas a 
una nueva normativa en ciertas materias de füiaci6n”14, un trabajo cuya idea 
central es la necesidad de suprimir las diferencias entre hijos legitimos e ilegfti- 
mos. que estiman contrarias al principio de igualdad ante la ley. El estudio 
incluye proposiciones concretas para avanzar en una reforma legislativa en tal 
sentido, que parte por suprimir las categorfas de hijos existentes denominando- 
los a todos “hijos” sin otra calificación. 

Del plano doctrinal se ha pasado al legislativo. Entre 1991 y 1992 dos 
proyectos de ley fueron presentados al Congreso Nacional con objetivos simila- 
res en orden a la igualdad de los hijos. El primero de ellos es iniciativa de los 
diputados Barrueto, Kuzmicic, Jara (Octavio), Rcdrfguez (Laura) y Mufloz 
(Adria~)~~; el segundo pertenece a la serradora Laura Sotot6. Ninguno cuenta 
con el patrocinio del Ejecutivo. 

El proyecto presentado en la Camara de Diputados pretende, en síntesis. 
eliminar la categorfa de hijos naturales, otorgándoles tambibn a estos la denomi- 
naci6n de “hijos legitimos”. Según el texto de la iniciativa, la filiación legitima 
pudra ser determinada de dos formas: por el matrimonio de los padres o por el 
reconocimiento voluntario 0 forzado si los progenitores no son casados. Por 
cierto, se otorgan iguales derechos a estos hijos legitimos (sea que procedan de 
matrimonio o no), pero se mantiene, sin embargo, la categorfa de hijos ilegfti- 
mos (simplemente), que pueden reclamar solamente alimentos. 

l2 Debe recordarse que, I fines de 1972 y wmimm de 1973. fue elaborada en el Ministerio 
de Justicia un proyecto de ley que, aeglln cl Menaaje ccm que cl Ejecutivo lo deapschó al Congre- 
so, serla parte de uo nuevo estatuto de la familia chilena. El ar~ le de eae proyecto expresaba: 
“Todos los hijos son igunlu ante la ley. hayan nacido dentro o fuera del mmimmio”. 

‘3Qmm~~ FWBZ. Alvaro: ‘El Derecho de Fiaci60 en Chile. Perspectivas para una 
reforma”, cn Reformas 01 r&imen mawimonial y de fdiacidn. Edevd. Vdpaníso. 1981, pp. 189- 
190 y 208. 

” Emmmr Cam. L y Vmxo VA-au. P.: “Pmposiciones relativas . una nueva 
normativa cn ciertas matiz de filimi6n”. en Familia y persmu, ccmdimción Ewu~ue BARROS 
Bouara. Editorial Jnddica de Chile, Santiago, 1991. pp. 21 I 35. 

l’ El proyecto fue presentado co la CXmara de Diputadca cl 16 ck mayo de 1991 y fue 
calikado como “sin urgemia” (BOL 374-07). 

l6 El proyecto cs moci6n de la smadon re6on Soto. y fue ingresado al Senado coo fecha 2 
de junio de 1992. Esti califm& amo ‘sin urgencia” (Bolctin 71947). 
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El proyecto de la senadora Soto, en su af&n por establecer la igualdad, 
pretende que sólo haya “hijos”, sin que pueda distinguirse entre los que nacen 
del matrimonio y los que nacen fuera de 61. Conserva tambi6n, no obstante, la 
atiliación simplemente ilegftima, pero modifica su denominaci6n: estos hijos 
pasar a llamarse “personas cuya filiación no ha sido determinada”. 

Antes de entrar en un analisis del fondo sobre los proyectos mencionados, 
sentimos la necesidad de observar que los textos acusan imperfecciones de 
cierto calibre en el aspecto tknico-formal, que son de especial gravedad en el 
caso de la iniciativa presentada en la C+nara de Diputados. Sucede que la 
pretensibn de reformar radicalmente un cuerpo legal como el Cckligo Civil debe 
llevarse a cabo con exquisito cuidado: de lo contrario, se corre el riesgo de que 
la reforma produzca mas problemas que los que se pensaba solucionar con ella. 

La ttknica seguida por ambas iniciativas de reformar expresamente cada 
disposición implicada constituye un m&odo que, si no se trabaja con extremada 
diligencia y atención, puede tornarse peligroso. El primer proyecto, a pesar de 
contener una extensa numeración de textos legales que se modifican, olvida 
reformar disposiciones esenciales, como el art. 278 del C6digo Civil, la Ley 
17.344, sobre cambio de nombres, la Ley 17.999 sobre reconocimiento de fííia- 
ción natural por acta otorgada ante el Ofícial del Registro Civil. etc.17. 

Por su lado, el segundo proyecto se limita a modificar preceptos del Código 
Civil, sin que ni siquiera establezca alguna norma relativa a todo el resto de 
textos legales, que permanecerfan sin alteraciones, con el consiguiente quiebre 
de la armo& y coherencia del ordenamiento. Pero es más. incluso el proyecto 
olvida modificar preceptos del mismo Código Civil, en los que se seguiría 
haciendo la distinci6n entre hijos naturales y legftimos: pueden mencionarse en 
este sentido los arts. 430. 448, 462, 968, 2045 y 2051 que mantendrfan su 
redacción actual’*. 

” Adan& el proyecto contiene mis de algún error formal de ccmscawnciu imprrvi&lu 
en caso de tranrfonnarse en ley. No es del cago mumemrloa todoa, pero mencionemos dcu a 
manera de ejemplo: a) Entre los nuevos incisos que se agregan al articulo 240 mkivo P h patria 
potestad. la cual se hace exreosiva a los hijos que podrfsmos llamar ‘legitimos 
extramatrimoniales” (nntunle:). IC smlala que *se er&mdcrl falur el padre o madre cundo no 
cohabite con lo rrmdrs y cl hijo...“, expresión que resulta inccmprmriblc: tse entender& faltar la 
madre arando no cohabite am la nmdre?... b) Si se efecaínn laa supresiones que K ordena realizar 
al inciso pticro del articulo 969. bte dcbxta quedar redactado de la siguiente manm: “Si el 
difunto no ha dejada poateridsd legítima, le sucuieti sus ascmdientes Icgftimos de grado m6s 
pníximo. su c6nyngc (sic). Ia herencia se dividiri cn tres partís. una pua los ascendientes lcgfti- 
mas. una pan el 06nyugc (tic)“. Basta leer la norma para compabar que ca- de todo sentido. 

‘* El texto time otros en-ores de mayor entidad. por ejemplo: a) El proyeuo. cwiosammte, 
no ccmtempln la pasibilidad de reconocimiento voluntario o forzado de la maternidad 
exmmatriwmial, cierto es que se dispone que la maternidad scr9 detmninada ~610 por el hecho 
del parto, pzro no parece realista pensar que siempre podd conocen c ta identidad de la madre por 
este medio. En este sentido. el proyecso parece traicionane a rf mismo pue, termina pmbibiendo 
no 1610 la investigaci6n de b maternidad sino que incluso ncgmdo eficacia J reccmocimicnta 
voluntario de Csta. b) ú identificac& absoluta entre ~nteaa, legítimo c ilegftimo que IC 
propicia. puede suscitar situacimes francamente indeseables. Ponemos por ejemplo una: según cl 
nuevo an 42. cuando las leyes dirpmgm qoe ae oiga a loa puimtes de una penma. a füu de 
consangutnms “set-h oidoa los afines”. Como no hay distinción entre afines legitima e ilcgfti- 
mw. lendremos que concluir que para cumplir el precepto. a falta de parieotcd wnsmgufnea. cl 
juez deber4 citar y oír txmbiCn a todos loa Mnoangufneos de todas las p+xsonaa a las cuales cl 
interesado hn conocido carnalmente sin haber contnldo m.sUimcmio... c) El proyecto suprime loa 
derechos del marido para que. en caso de divorcio. pueda enviar una canpriiera de buena razón y 
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6. IGUALAClON 0 IDENTlFICACION 

Las proposiciones, como vemos, se enmarcan en la tendencia mundial que 
busca equiparar los efectos jurídicos de la filiación ilegitima con aquellos deri- 
vados de la ftliaci6n legftima, pero pretenden ir mA.s all& pues parecen querer 
identifícar plenamente ambos tipos de filiación, como si se tratara de situacio- 
nes perfectamente icknticas. S610 ello explica que los hijos naturales pasen a ser 
calificados, sin mas, de “hijos legftimos”, en todo iguaks a los hijos concebidos 
eu matrimonio da los padres, en el caso del proyecto de ky de los diputados 
Banueto y otros, o simplemente de “hijos”, en la propuesta de las profesoras 
Etcheherry y Veloso y en el proyecto auspiciado por k senadora Soto. 

Nos parece que estamos ante una simplifkaci6n indebida. Una cosa es que 
las consecuencias jurhiicas de la filiación ilegitima puedan ser equimas a las 
producidas por la filiación legitima. y otra muy distinta que no haya ninguna 
diferencia entre una y otra relación filial. En cuanto a su reconocimiento y 
estructura. subsisten diversidades que resultan imposibles de salvar, más allã de 
las intenciones del legislador, Así sucede respecto de la determinación de la 
filiación: es el matrimonio el que genera k presunción de paternidad, parer is 
quem nu@ae &mosrrant. por lo que este mecho de determinaci6n funciona 
s6!0 para la filiación legftima. Lo propio ocurre con la naturaleza del vinculo; la 
filiación matrimonial supone siempre una duplicidad rekcional, de la que care- 
ce la füiión ilegitima: se es hijo legitimo de padre y de madre a la vez y por el 
mismo hecho; en cambio, se es hijo extramatrimonial ~610 de un progenitor, el 
vinculo aquf es siempre interpersonal o interindividual. En suma, el hijo 
extramatrimonial puede tener un starusfílii con plenitud de efectos, pero no un 
propio status familiae. 

Bebe tenerse en cuenta que las legislaciones m&s elaboradas que han optado 
por ta equiparaci6n jurfdica de las filiaciones siguen haciendo una clara distin- 
ción entre hijos legftimos o naturales (Código Civil franc6s, reformado por Ley 
72, de 3 de enero de 1972). o entre hijos legftimos y no legitimos (BGB aleman, 
reformado por ley de 19 de agosto de 1%9), o entre hijos matrimoniaks y 
extramatrimoniaks (C6digo Civil espaftol, reformado por Ley ll de 13 de mayo 
de 1981; y C6digo Civil argentino, reformado por Ley 23.264 de 23 de octubre 
de 1985). 

Por lo demAs. esta realidad es tan sólida que resulta ineludible hasta para 
las mismas proposiciones que quisieran desconocerla. El proyecto de ley de los 
diputados Barrueto y otros se ve en la obligación a cada paso de distinguir entre 
los hijos “legitimos” (mauimonialea) y los “hijos que han adquirido la legitimi- 
dad conforme al titulo XII de libro 1”. con lo que evidencia la precariedad de la 
solución adoptada. Algo similar sucede en el texto de la iniciativa patrccinada 
por la senadora Soto: a cada paso el articulado hace la distinci6n entre “hijos 
nacidos dentro de matrimonio” e “hijos nacidos fuera de matrimonio” (en este 
sentido puede verse la redacción que se propone para los arts. 109, 228, 305, 
371, inciso 2”. 989 y 1 182)rg. 

una mtrona que jqxaione cl parto (se deroga cl m. 192 del CXdigo Civil). Pero no SC adaptan 
las norma9 de 109 arthlos inmcdktrmmte rignimtes (lru. 194.195.197-J que mntinórm hacim- 
do referencia L cso( derechas. 

‘9 Nos peoe que lo pmpio ube dxcrvar en algunas kgiskcimea maiunas que han 
prucndido unifomar totalmente la situmi6n de lar hijos. Por ejemplo. el C6digo de Familia 
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Y es que esta “igualación jurIdica” de lo que es “realmente dierente” no 
puede mantenerse en todos los extremos. Nótese, por ejemplo, que a pesar del 
enkgico esfuerzo del legislador espaflol para declarar que tcda filiaci6n produce 
los mismos efectos dispuso una colilla destinada a justificar algunas diferencias: 
hay igualw pero “conforme a las disposiciones de este Código” (art. 108 CC); 
ella le permitió establecer que la filiación incestuosa no pudiera determinarse 
normahnente por ambos pmgenitoreP. Previsiones similares se adoptan en 
otros ordenamientos europeos que tambibn han optado por consagrar la igualdad 
de los hijogt. 

7. INTFJiClONES VERSUS REALIDADES 

Mas alla de las dificultades técnicas derivadas de una confusión entre igual- 
dad e identidad jurfdicas, el esfuerzo por la igualaci6n no siempre tiene en 
cuenta que los postulados te6ricos tropiezan a veces con obstrlculos insospccha- 
dos que presenta la realidad social. No resulta sorprendente que se incurra 
entonces en contradicciones lógicas difkiles de explicar. 

El proyecto de ley presentado en la C&nara de Diputados, en efecto, no del 
todo coherente con el fin perseguido, puesto que sin mayores explicaciones 
mantiene la categorla de los hijos simplemente ilegitimos (regulados en el titulo 
XIV del libro 1 del CMigo Civil), los cuales, a pesar de haber obtenido un 
reconocimiento judicial de paternidad o maternidad, no son equiparados a los 
hijos legItimos. Si el fundamento de la iniciativa radica en la discriminaci6n 
arbitraria de los hijos por razõn de su nacimiento, esta marginaci6n de los hijos 
simplemente ilegitimos no resulta justificablez. 

Similar reproche puede dirigirse al proyecto & la senadora Soto, ya que 
conserva la categotfa de los actuahnente llamados hijos simplemente ilegItimos, 
que pasan a denominarse “personas cuya filiación no ha sido determinada” (no 
“hijos” como lo serfan los actuales “legitimos” y “naturales”). y a quienes se les 
reconoce ~610 el derecho a pedir alimentos de quienes “presuntamente” fueren 
sus padres. La situacibn puede resultar todavía menos coherente si se estima que 
en el proyecto se pretende dar cabida a la utilización de las pruebas biológicas 
pata la determinación de la füiaci6n23, pues se hace legitima la siguiente pre- 
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guntaz si las pruebas biol6gicas son tan seguras y eficaces, ose justifica seguir 
distinguiendo dos clases de fihacibn de acuerdo a la intensidad de la veracidad 
de la determinación filial? 

En este sentido, ta propuesta de las profesoras Etcheberry y Veloso, que 
suprime, segtln nos parece, la clase de los hijos simplemente ileghimos, es rruis 
consecocnte, aunque entraña el peligro de terminar con el expediente tan utilixa- 
do en la practica de hoy de demandar alimentos mediante un juicio breve y 
sumario, en el que no es necesario aportar pruebas concluyentes de la patemi- 
dad o maternidad. Deben recordarse las palabras de Somaniva explicando las 
razones por las que la Ley 10.271 no suprimib la categorfa de hijos simplemente 
ilegítimos: “el legislador de 1952 no consideró Ibgico que este hijo tuviera que 
rezurrir al procedimiento ordinario y le permití6 obtener alimentos con el rapido 
y sumario procedimiento de los juicios de menores y ante jueces especializados 
que atienden estos asuntos’m. 

Nótese que incluso legislaciones que han optado por la igualdad en los 
efectos de la tiliacibn han sin embargo mantenido, con poco rigor lógico es 
cierto, ta posibilidad de pedir alimentos a hijos que no logran establecer su 
calidad respecto del padre. Asf sucede, por ejemplo, en el C6digo Civil harrcks 
(art. 342). y en el C6digo Civil peruano (art. 415 CC). 

Finalmente, que las intenciones no siempre se transforman en realidades ha 
sido observado tambien en esta materia Parad6jicamente, la igualdad total, 
propiciada sobre todo en el zlrnbito sucesoral, puede llegar a perjudicar a los 
mismos hijos extramatrimoniales en aspectos que les son m& cercanos y vita- 
les, al refrenar los reconocimientos voluntarios: “El derecho contemporáneo 
debe observar la realidad y esta determina que las grandes fortunas son excep- 
cionales y carecen de interés para la generalidad. Asf, pues, el Derecho 
Sucesoral debe mirar mas bien los beneficios previsionales y los derechos de 
alimentos que el reparto de fortunas ya muy escasas. De este modo, pensar todo 
el problema sucesoral en base a conflictos de intereses por forttmas considera- 
bles significa perjudicar otros derechos que los hijos naturales podrfan adquirir 
y que no pueden hacerlo en mayor medida, por la reacción que supone en la 
familia la concurrencia de extrahos en el reparto de los FOS bienes familiares. 
Así, disminuyen innecesariamente los reconocimientos” . 

8. EL PRINCIPIO DE IGUALDAD ANTE LA LEY Y EL 

DIFERENTE TRATO DE LOS HIJOS 

Resulta oportuno ya analizar el planteamiento de fondo de las proposicio- 
nes de reforma legal que hemos comentado, cual es el de dar efectiva aplicacibn 
en lo relativo a la filiacióu al principio de la igualdad ante la ley. 

Según las profesoras Etcheberry y Veloso, “es atentatorio a la ‘btica ele- 
mental’ la consagración legal de distintos ‘tipos’ o ‘clases’ de filiación, con 
diferente estatuto jurfdko; clases que se se determinan, en tkrninos generales, 

21 SOM&~~A. Mmuel: Dcrrcko dr Famih, Nrrcimento. Santiago. 1%3. P 574. p. 544. El 
probkms fne discutido ccm maivo de la aprobacib de 11 Ley 10.271; dr. Smustnw~. M.: Ewlu- 
cidn del CMigo Civil ckiho, Nasdmen to. Smtiago. 1955, NP 92. pp. 166-167. 

zT Doulwuu B., R. y lhubraua A., R.: DcrcchoSucemrio, Edil. h-Mica, Smtiago, 1990. 
t. I, Np 81.2, p. 87. 
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atendiendo a si existe o no vinculo matrimonial entre los padres de1 individuo al 
momento de nacer. Es decir, un hecho externo al nurus: la existencia o no exis- 
tencia del matrimonio de sus padres, define los derechos de que podrA gozar 
respecto de sus progenitores. La sola dencxninación que utiliza nuestro Código 
Civil importa una carga injusta y discriminatoria”26. Por su parte, el proyecto de 
los diputados Barrueto y otros declara que “es del todo necesario modernizar 
nuestra legislación impidiendo que se mantengan discriminaciones odiosas entre 
las personas desde el mismo momento del nacimiento”: y la iniciativa de la 
senadom Soto afii que la igualdad entre los hijos “constituye signo de mo- 
dernización e impide discriminaciones desde el nacimiento mismo de las perso- 
nas”. 

En suma, no se tratarla nada m&s ni nada menos que de la aplicacibn de la 
norma constitucional que asegura a todas las personas la igualdad ante la ley 
(art. 19. Np 2* Const.). 

Pues bien, para dilucidar si, en estricto rigor, el precepto constitucional 
invocado estarla exigiendo una reforma a la legislacibn como la que se propone, 
es útil en primer lugar recordar algo que puede parecea obvio, pero que quizá 
por lo mismo no siempre se tiene en cuenta, y es que el principio de igualdad 
ante la ley no ordena otorgar igual tratamiento jurkiico a realidades que son en 
sí mismas diferentes. No prohíbe las diferencias, sino ~610 aquellas que son 
consideradas injustas, arbitrarias, contrarias a la naturaleza de lar cosas; el mis- 
mo precepto constitucional refuerza esta idea al declarar que: “Ni ley ni autori- 
dad alguna podrAn establecer diferencias arbitrarias” (art. 19, N*2P Const.). 
Están, en consecuencia, perfectamente autorizadas las diferencias que no sean 
arbitrarias y, por el contrario, pueda tiakse que otorgar idMico trato legal a 
situaciones que presentan diferencias valorables desde el punto jmklico, vulnera 
el principio de igualdadn. 

Nuestro problema se reduce, entonces, a determinar si existe un tratamiento 
legal autinticamente “arbitrario” de los hijos ilegitimos en relación con los 
legítimos. 

Parece evidente que si la ley permitiera diferencias entre hijos legitimos e 
ilegítimos en cuanto a su condición de personas o de ciudadanos, por ejemplo, 
si estableciera incapacidades para desempeñar alguna función pública 40 res- 
pecto de los hijos ilegítimos, o si admitiera a testar únicamente a los legítimos, 
etc., tales diferencias no se justificarían y sellan discriminatorias. En cuanto 
personas y ciudadanos, hijos legitimos e ilegitimos deben gozar de iguales dere- 
chos. 

Pero aquí la cuestión es otra. No se trata de los derechos que les correspon- 
den a los hijos en cuanto individuos, sino en consideración a la relación que 
tienen con un grupo intermedio que la misma Constiitución reconoce como 
fundamental: la familia. En esta perspectiva. nos parece que no ~510 puede ser 
justificable, sino incluso auspiciable, un distinto tratamiento ya que los hijos 
que nacen fuera de matrimonio están en una distinta posición familiar que los 

16 Erc~aspaau. L. y VEKSO. P.: Ob. ch.. p. 25. 
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que proceden de una unibn conyugal. El pretender suprimir tal diferencia impli- 
carfa desconocer esta posici6n familiar y. por tanto, minar los presupuestos 
jurfdicos de ta familia=. 

El diferente tratamiento dc los hijos en cuanto a su posición familiar no 
~610 es admisible por la Constitución. sino incluso exigible, en cuanto dicha 
diferencia puede considerarse uno de los aspectos comprendidos en la protec- 
ción jurfdica de la familia. La norma del art. 19, W 29 de la Constituci6n debe 
interpretarse teniendo en consideración lo dispuesto en el su att l* en cuanto a 
que “la familia es el núcleo fundamental de la scciedad”, y que es deber del 
Estado “dar protección... a la familia” y “propender al fortalecimiento de 
&a”~9. 

La diferencia entre filiacibn legitima e ilegfthna. y de sus mismas conse- 
cuencias jurfdicas, no puede calificarse de arbitraria o contraria a la naturaleza 
de las cosas, puesto que ella se deduce de la preferencia real y fundada de la 
unión rnanimonial como Ambito en el cual idealmente debiera darse la procrea- 
cibn. La comunidad estable que supone el matrimonio de los progenitores, cons- 
tituye una garantfa para la protecci6n y desarrollo de los hijos. De allf que 
conferir mayores derechos a los hijos legftimos, sobre tcdo en lo que respecta al 
patrimonio familiar, sea una consecuencia lógica del favor legal otorgado al 
matrimonio y a la constituciõn regular de la familia. No se trata -dirIamos- de 
perjudicar a los hijos ilegftimos, sino de favorecer a los nacidos en la familia 
legitima constituida conscientemente por sus progenitores. 

Al hacer tabla rasa de esta diferencia, se propicia un notable debilitamiento 
de la institución matrimonial, en cuanto cauce jurklica y t%icamente deseable 
para constituir la familia. PZnsese, por ejemplo, que sentido tendrfa una figura 
como la legitimacibn de hijos por subsiguiente matrimonio de los padres (insti- 
tución que el proyecto de los diputados Barrueto y otros deja subsistente): tpara 
qu6 querrían ya casarse los progenitores si sus hijos ostentan la calidad de 
legitimos sin necesidad de que ellos contraigan matrimonio?” 

Por otro lado, el atribuir idbnticos derechos sucesorios a los hijos 
extramatrimoniales implica el peligro de desmembrar el patrimonio familiar. En 
efecto, Lqu6 suceder4 con el cónyuge y los hijos legítimos que despu6s de la 
muerte de su padre ven aparecer varios hijos extramatrimoniales (muchas veces 
concebidos en adulterio) que reclaman para sí la mayor parte del patrimonio 
formado por el difunto con el apoyo de su familia legitima? 

Y hay que tener en cuenta que ello sucederA contm la voluntad que podrfa 
razonablemente suponerse a un padre o madre, que no ha hecho uso de la 
facultad que le otorga la ley para otorgar la cuarta de mejoras o de libre disposi- 
ción (o parte de ellas) a uno o mAs hijos naturales, mediante las cuales cualquier 
padre con la ley en actual vigencia puede favorecer a un hijo natural más que a 
uno legftimo. 

ia Dice SOMABRt”A. M.: Evoluci¿n..., ch.. Np 254. p. 372: “Podrí ser odiosa la diferencia pan 
el hijo natural pero ello obcdea a finw de gran utilidad acaialz defender la iostituci6n del 
matrimcaio. buc de la familia y. por mde. de ln sociedad”. 

29 Y cs clam que cuando el texto amrtitocional hace rcfcrcncia a la funiliq alude a la 
familia legítima. fundada sobre el matrimonio. Cfr. BSFXSSEN. Rafil: ‘Constitución e 
indisolubilidad matrimcmisl”, m El Divorcio MIC cl Dcrccku, Cuadernoa de Extensión N* 2. Uoi- 
venidad de Im Andes, 1992, p. 86. 

so El proyecto de la senadora Soto, coll mayor coherencia interna. deroga la institución de la 
legitimacióa por suhsiguienre matrimonio. 
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Quienes propician la igualdad sucesoria, en cambio, no conffan en la dcci- 
si6n del progenitor, y parecen pensar que resulta mejor suponer que el padre 0 
madre casado prefiere a los hijos concebidos fuera de su matrimonio por sobre a 
aquellos nacidos de su familia matrimonial: &.s 6sta tma suposición realista y 
fundada en todos los casos como para imponerla en forma absoluta? Pensamos 
qoe no. 

Incluso legislaciones que han adoptado criterios de igualdad en esta materia 
mantienen una zona en la que se prefieren los intereses de la filiación matrimo- 
mal. Puede mencionarse, por ejemplo, el C6digo Civil franc6s (reformado en 
1972). Este cuerpo jurfdico, aun cuando reconoce que el hijo natural tiene “en 
general” los mismos derechos que el hijo legftimo, declara que: “Si al tiempo de 
la concepción, el padre o la madre estaban unidos en matrimonio con una 
tercera persona, los derechos del hijo tw podrán perjudicar, rm4.s que en la me- 
dida reglada por la ley, los compromisos que, por el hecho del matrimonio, 
estos padres hayan contrafdo” (art. 334 CC). De esta manera, si en la sucesión 
del padre concurre conjuntamente con hijos legftimos un hijo natural concebido 
en adulterio, este hijo natural ~510 recibir6 “la mitad de la parte a la cual habrfa 
tenido derecho si todos los hijos del difunto, comprendido el mismo, hubiesen 
sido legitimos” (art. 760 CC). 

9. LOS TEXTOS INTERNACIONALES 

Acabarnos de ver que no parece posible sostener, con fundamento sólido, 
que nuestra Constitución exige la igualaci6n jurklica de los hijos, puesto que 
~510 prohfbe fa discriminación arbitraria. 

Igual parecer debemos manifestar respecto de los instrumentos intemacio- 
nales que contienen declaraciones sobre la igualdad de los hombres con 
prescindencia del nacimiento, tales como la Declaración Universal de los Dere- 
chos Humanos (1948). el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Polfticos 
(1966) y la Convenci6n de Derechos del Niho (1989)31. 

Estos instrumentos internacionales no contradicen nuestra Constitución en 
esta materia. Nuestra legislaci&r no puede hacer diferencias por razón de naci- 
miento en cuanto a la protecci6n social y a los derechos y libertades que se 
reconocen a toda persona, pero nada se opone a que se haga un distinto trata- 
miento de los hijos cuando este viene exigido por su distinta posicibn familiar. 

31 La Dc&m%5n Universal rk loa Deredxn Httmartm (suscrita en 11 ONU cl 10 de dicicm- 
b-c de 1948). utablea que toda penau tiene todos los derecha y libertadea pmclrmadon sin 
dixtblci6tl de “za, color..., n~cimicnlo 0 cualquier otra mIdici6tl (ni-L 2) y que “tmios los nitlos. 
mcidoa de marimord o o fuera de mattimtio. tienen deredm P igual pmtccci6n social” (M. 
25.2) El Pacto Intemachal de Derecbcm Civiles y Polfticos (ONU). de 16 de diciembre de 1966 
(ntitiuda por Chile cm fwba 10 de febrem de 1972. y publicado en el D. Of. de 29 de abril de 
1989). prchfbc la discrimin~cih por nh de tlacimimto entre lar pitIoa (WI. 24.1) y aI general 
para talar laa pemmas (ar~ 26). Por nt parte. la Chttvcnci~ de Derechoa del Nio (hptada px 
Ir Asamblea General de 11 ONU el 20 de noviembre de 1989. ratifiuda por (hile cl 13 de agosto 
de 1990. y publica& en el D. Of. de 27 de x+timtbre de 1990). dispone que: ‘Los Estados Partes 
mpuah los derech entmciador en la presente Ccnvención y aaegunrh su spliucióo a cada 
ni60 sujeto a su jutisdicci&t. sin diainción alguna. kdcpewJientcmmte de In raza. cl color. el 
sexo.... el ndmicnto o cualquier otra camdici6n de4 nit¶o. de sus padres o de sus rcprescntantes 
legales” (art. 2.1). 
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M$s especftica es la norma que encontramos en la Convención Americana 
de Derechos Humanos (Pacto de San Jo& de Costa Rica)92 y merece un comen- 
tario mayor. El texto es del siguiente tenor: “La ley. debe reconocer iguales 
derechos tanto a los hijos nacidos fuera & matrimonio como a los nacidos 
dentro del mismo” (art. 17.5). 

Hay que reconocer que, en un primer momento, podría pensarse que de esta 
disposición ratificada por el Estado chileno ha surgido tma obligacibn para el 
legislador de consagrar la igualdad plena, incluso en el plano familiar, entre 
hijos matrimoniales y extramatrimoniales. El att 2Q de la Conveoci6n impone el 
deber a los Estados Partes de adaptar la legislaci6n interna para hacer efectivos 
los derechos y libertades proclamados en ella. Es mAs, hasta podría llegar a 
imaginarse la posibilidad de la presentacibn de un recurso ante la Corte 
Interamericana de Derechos H umanos impugnando la legislaci6n vigente, ya 
que el Gobierno de Chile, al ratificar, reconoció la competencia de esta Corte 
como obligatoria de pleno derecho respecto a los casos relativos a la interpreta- 
ción y aplicación de la Convenci6nn. 

Alguien tambi6n podrfa argumentar que, dado lo dispuesto en el art. 5* de la 
Constitución, el principio de igualdad ante la ley del art. 19.2* deberla 
interpretarse de conformidad con lo que establece el art. 17.5 de la Convenciõn; 
por lo que, indirectamente, la Constitución estarfa exigiendo al legislador una 
reforma legal tendiente a consagrar la igualdad absoluta entre los hijos. 

No obstante, pensamos que una mirada m&s atenta y reflexiva deber& arri- 
bar a conclusiones bien diversas. En efecto, se hace necesario rechazar la inter- 
pretación arriba indicada en cuanto se basa en la utiliz.aci6n de un parrafo 
aislado que no toma en cuenta el contexto en el que 6ste se encuentra inserto. 
Un anAlisis contextual del art. 17 de la Convencibn se impone al intkprete, ya 
que, como sabemos, el contexto de la ley debe servir para ilustrar el seutido de 
cada una de sus partes (cfr. art. 22 CC). 

El art. 17 de la Convenciõn lleva por tftulo “Protecci6n a la Familia” y 
parte señalando que ‘Za familia es el elemento natural y fundamental de la 
sociedad y debe ser protegida por la saciedad y el Estado”. Es t%ta la puerta de 
entrada del artículo y el principio fundamental en el que deben enmarcarse sus 
distintos p&rrafos. Nada mas il6gico que suponer que se ha querido contener en 
una misma disposici6n normas inconciliables. Si esto es asf. el Np 5 del articulo 
no puede implicar la necesidad de una consagración de igualdad absoluta entre 
hijos matrimoniales o extramatrimoniale.s. incluida su posición familiar, ya que 
ello seria contradictorio con lo dispuesto en el No 1 del mismo precepto. 

Ha de concluirse, entonces. que la declamciõn del N* 5 del art. 17 de la 
Convención se refiere a los derechos y facultades que como personas, indivi- 
duos o ciudadanos corresponden a los hijos, frente a los cuales ninguna discri- 
minación se justitIw pero se hace necesario sostener, en cambio, que dicha 
norma no prohfbe que los legisladores nacionales establezcan un diverso trata- 

32 La CatvmciQ fue ~ptida mn fecha 22 de noviembre de 1969. ratiíicada por Chile el 
21 de agosto de 1991. y publicada cn cl D. Of. del 5 de enero de 1991. 

m Pero thgase 61 cuenta que le Corte s-510 puede entrar a c011ocer de un cao. a requeri- 
miento de un Estado Parte o de la Ccmirih fntenmcnicmm dc Derechos Hmnmos. qoe acida 
como organismo fiscalizador. Cfr. C.MXI~R~N. Muio y Toumo. Fernando: ‘El sistema 
interamcticmo de putea& de la persona humea”. en Rnirta Chihu de Derecho. VOL 18 
(1991). pp. 385 y SI. 
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miento legal de la posición familiar de 10s hijos, para asf dar cabal cutnplimien- 
to al mandato de proteger a la familia, contenida en el Np 1 del mismo precepto. 

10. A MODO DE CONCLUSIONES 

De lo que se ha expuesto, nos parece, queda claro que una reforma legal del 
regimen de la fitiacián como la propiciada por las proposiciones que hemos 
comentado, tendiente a identificar absolutamente la situaciõn familiar de los 
hijos, no parece necesarm ni conveniente, y que, por el contrario, puede ser 
considerada atentatoria contra los valores preservados por el ordenamiento 
constitucional en la medida en que significarfan una franca renuncia del Estado 
a cumplir su misiõn & proteger a la familia y propender a su fortalecimiento. 

Este planteamiento no nos impide, sin embargo, afirmar simultAneamente 
que un arAisis .wio y ponderado sobre los aspectos en los que las normas que 
regulan la filiación pueden ser perfeccionadas y adecuadas a la realidad social. 
parece imprescindible. Tal vez, como resultado de ese estudio, se llegue a la 
conclusibn de que es conveniente otorgar una cobertura jurídica mAs amplia o 
mejor perfílada para los lujos concebidos fuera de matrimonio. Personalmente, 
pensamos que es factible extender la patria potestad a los hijos naturales (aun- 
que sin el atributo del usufructo); como también flexibilixar, con las debidas 
cautelas, el régimen de la investigaci6n de la paternidad, admitiendo las pruebas 
bioló$cas. y levantando las restricciones que hoy existen para su determina- 
ción . Un buen punto de partida para ese analisis podra ser el proyecto de ley 
preparado en 1979 por una Comisi6n presidida por el seftor Julio Philippi Iz- 
quierdo3s. 

y Un proyecto de ley que establece Ia posibilidad de recurrir l la prueba del ADN pm 
determinar la füiacidn ha sido pmsmudo por los diputados Aguiló y Naranjo, cra Ia Cenan de 
Diputados. cm fecha 8 de julio de 1992 (Bol. 742.07). Noa parece. m principio. factible y 
conveniente estudiar la posibilidad de mcdemiar 11 investigaciá, de 1s paternidad o matm&d, 
atendida la certeza que pueden propomionar los xtuales medios cientítia>r (por ejemplo. 11 
pmh del ADN). y por cuutto attendrmos que el derecho a la idmtidad de toda pfxsona contiene 
la facnltad de camcw qni&tu fncrm *w pmgaitoru. Pero creemos que una modifiaci6n legal 
debiera hacerse cca un cuidado extremo, cawidermdn lo delicado de la materia. Por de pxntto. 
nos pmocupm mu PI~CCLOP: 1’) No p.rccs prudente contiar L ciegas en la eficacia de este tipo de 
pmebís, ranitiendo el veredicto del juez L los re~Iudos de un daumiondo laboratorio o centro 
mtdica. Por muy escams que sun loa porccntajcs de error. Catos timen lugar y a veces son 
imxemcntador :i existen fallaa m Ia mmipultión de las muentms. El juez debiera tener sianpn 
libertad para apreciar en concimcia cl resuluda de las pruebas biológiwr. padimdo apartane de 
SUI concluriones si así lo accaejm su prudencia y cmocimiento del caso. 2) No prece acenado 
establecer Ia obligatoriedad del danmdub de someterse P lu pruebaa biol6giur. tajo apercibi- 
miento de tenerse por rcccmcido el vínculo de paternidad o maternidad. El adulto demandado 
tambih ticm. derechos: I la integridad ffrica y prfquica. P In priwcidad. P Ia litertad personsl. 
que deben protegerse y respetarse. Cuando mis la negativa ha de servir de bue a una pruunci6n 
judicial. 39 Se hace necesario estableca exigencias que tiendan a resguardar la seriedad de los 
pmadimimtoa jdicialer que se inma~. pora evitar procesos ucm&loscn 0 extoniwx. Debe 
cuidarse que 1s fibcrud agra investigar Ia paternidad o maternidad no IC traduzca en los hechos en 
un atentado contra 1~ fanilias mn&ui&r. 

3’ Eh el pmyecto IO otorgaba una suene de pattia poteatad . loa padrea naunlea. y se 
ftexibilimta al rCg¡mm de la indagaci6n de la pucmidad @royccto da ley preparado por la 
Ccmisibn de Estudios pan la Reforma del Cddigo Civil, presidida por dcm Julio Pbil@i Izqoier- 
do, y entregado al Ministerio de Justicia m 1979). 
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Pero lo que ha de quedar claro es que esta eventual intensificaci6n de 
efectos no puede llevar nunca a convertir la relaci6n interpezwnal que supone la 
filiaci6n ilegitima, en la componente de una entidad orgtlnica pluripersorud 
como lo es la familia. La familia fundada en el matrimonio debe ser protegida, 
debe tener ventajas jurfdicas apreciables frente a la mera convivencia, y por ello 
los hijos concebidos en su seno deben tener una posici6n jurfdica distinta 

Frente a iniciativas legales como las comentadas se impone, antes de entrar 
a legislar por legislar 0 por imitar modelos extranjeros, una profunda y dilatada 
reflexión sobre los valores de la familia y la funci6n que se reconoce al 
ordenamiento jurfdico como protector & dichos valores. 

Compleja tarea esta la de buscar un justo equilibrio entre aspiraciones indi- 
viduales y exigencias de bien común; entre intereses personales y necesidades 
colectivas. Gran rax6n tenfa el orador franc6s al que cita Garcfa Goyena cuando, 
en el proceso de redacci6n del Co& napoleónico, destacaba la encrucijada en 
que se encuentra todo legislador en esta materia: 

“Cuando se trata de fijar la suerte de los hijos naturales, nada es más diffcil 
que conservar un justo equilibrio entre los derechos que les da su nacimien- 
to, y las medidas que exige la necesidad de mantener la organización de las 
familias. Este parece ser el escollo en que hasta ahora se han estrellado 
tcdos los legisladores, exigiendo demasiado en favor del orden social o 
descuidandolo demasiado”36. 

En los ultimos tiempos. los legisladores del mundo occidental parecen estar 
decididamente inclinados a resolver la cuestibn asumiendo Ia segunda altemati- 
va. Las consecuencias de este descuido del orden social. empero, nos son ya 
suficientemente conocidas, al menos como para meditar pmfundamente si con- 
viene ahora entre nosotros emprender el mismo camino. 

~6 GAB~A Gorw. F.: Ob. cit., L III. Aphdice 2. p. 489. 


