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El Cddigo Civil de Bello fue para su tiempo una gran obra juridicay por
ello tuvo una amplia influencia en América Hispana.

Sin embargo, en materia de Derecho de Familia y con las obvias
repercusiones que éste tiene en el Derecho Sucesorio, el Cédigo, ain para su
€poca, era bastante atrasado.

Ello, por cierto, no es de ninguna manera responsabilidad de su autor,
sino un problema que aln se mantiene en la sociedad chilenay que constituye
una dicotomia a veces insoportable. Formalmente y en apariencia, la nuestra
es una sociedad muy conservadora en todos los problemas derivados
principalmente del sexo y ain mantiene, como herencia del pasado dos
lamentables marcas Unicas en  mundo: por un lado no existe ley de divorcio,
lo que en la préctica ha sido obviado con ana solucion hipdcrita, como son las
nulidades de matrimonio decretadas en juicios ficticios en que, con
declaraciones de testigos, se acredita una supuesta falta de competencia del
oficial del Registro Civil que intervino en su celebracién. Todos sabemos que
son falsas: legisladores, abogados, partes, testigos, €tc., y que sin embargo
persiste la negativa a solucionar € problema aceptando € divorcio y poniendo
término asi a este escandalo que desprestigia a la justicia chilena.

El smundo lugar se sanciona penalmente € Illamado "aborto
terapéutico”, bajo € pretexto casi infantil de que la ciencia ya le puso fin y
nunca se presentaria e conflicto de elegir entre la vida de lamadre y lade la
criatura que €ella lleva en su vientre. Sin perjuicio de lo cual se préctica, por
cierto, en gran escala el aborto no necesario, sin que exista, sino muy de vez
en cuando una represién en su contra.

Sin embargo, de esto y del predominio que tienen los sectores
conservadores en los medios de difusion y en e control de las aparien-
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cias, d igual gque en todo € mundo, existe en la realidad una mayor
liberalidad en el comportamiento de la gente.

Pues bien, si esto es asi alln hoy en dia, y agravado por una herencia de
un gobierno de derecha como fue la Ultima dictadura militar, cabe imaginar lo
gue ocurria en 1855 al promulgarse € Cadigo Civil.

Ya para su época €l Cadigo estaba rezagado, por cuanto € prohibia la
investigacién de la paternidad en lo que seguia a su principal inspirador el
Caodigo Francés, pero se algjaba de lo ya imperante en las restantes
legislaciones del mundo. Ademés los descendientes legitimos excluian de la
herencia alos hijos naturales.

Por otra parte la discriminacion en contra de la mujer imperaba en todas
sus disposiciones, pero no, sdlo en & Cadigo Civil, sino que incluso en la
restante legislacion, incluidala penal.

A muy poco andar comenzd una larga y més que centenaria lucha de
modernizacion de esta retrograda legidacion. Ella comenzé en 1884 con la
dictacion de las llamadas "leyes laicas' sobre matrimonio civil, registro civil y
cementerios.

Las convulsiones sociales, econdmicas e ideoldgicas de la décadas del
20y del 30 provocan una oleada de reformas en el Derecho de Familiaen los
dos aspectos sefidlados y también incorporando a la legislacion la institucion
de la adopcién que habia omitido € Caédigo.

Hitos fundamentales en este desarrollo fueron la introduccion de la
institucion de los bienes reservados de la mujer casada bajo € régimen de
sociedad conyugal, la libre administracion de los suyos par la mujer separada
de hienes, facilitandose ademas su adopcion por los cényuges y |a apertura de
la investigacion de la paternidad aunque todavia con muchas limitaciones.
Ademés se dictd toda una legislacion protectora de los menores en un pais en
gue existia un dto drama socid de irresponsabilidad paterna en el
cumplimiento de los deberes conyugaes y paternos. El proceso no se detuvo y
continudé adelante con la dictacion sucesiva de varias leyes destinadas a
perfeccionar € sistema.

Otro paso importante en este camino fue la dictacion de la Ley No.
10.271, &l afio 1952 que ampli6 la investigacion de la paternidad natural y
mejor6 los derechos hereditarios de los hijos naturales y del
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conyuge. Otra ley importante del periodo fue la que derogd, aungue con
muchos defectos, la incapacidad relativa de la mujer casada bajo € régimen
de sociedad conyugal. Pero ha sido después de la vuelta a la democracia que
se ha producido una profunda y total revision de la legislacién de familiay
C€ON SUS consecuencias obvias en materia sucesoria.

B impulso ha venido de dos Ministerios gercidos, uno exclusivamente
por mujeres, € Sernam (Servicio Naciona de la Mujer) y € otro, € de
Judticia, a cuyo frente también ha estado la mayor parte del periodo una
destacada mujer. Y aunque no se han podido todavia obviar los dos aspectos
en gue seguimos aislados en materia de derecho comparado, los avances son
notorios y cada vez se camina con mayor firmeza hacia una legislacion més
acorde con € siglo X XI que comienza muy pronto.

Podemos sefidlar a grandes rasgos |0s siguientes avances que se han ido
produciendo en materia de Derecho de Familiay Sucesorio:

1.- Igualacién de los géneros, concepto social del sexo, en que se han
ido eliminando casi las Ultimas discriminaciones de las legislaciones, incluso
consagrandose constitucionalmente. Se haformado si un problema idiomatico
de muy dificil solucién, por la preeminencia que se le da en el caso de que
algo afecte a hombres y mujeres a género masculino.

L os ultimos rezagos discriminatorios estédn muy atenuados por
instituciones de reemplazo en que no hay ninguna.

2.- Asl, por gemplo, no se ha podido eliminar € privilegio del vardn en
la sociedad conyugal y su poder de administracion de ela, pero para lo
principales actos necesita el consentimiento de su mujer, y a mismo tiempo
se ha ampliado enormemente e campo de la separacién de bienes, y se ha
introducido, con muchos defectos si, e régimen de participacion de
gananciales.

3.- Finalmente, se puso término a rezago de nuestra legislacion en

materia de filiacion, con unaley de inspiracién absolutamente contemporanea,
cuyos principalesinspiradores son las siguientes:

a- Se permite una amplia investigacion de la paternidad y maternidad”;
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b.- Se aceptan ampliamente las pruebas periciales, como la de
A.D.N., aunque sin poder obviar € Unico problema que ellas tienen, que
es laimposibilidad de obligar a nadie a someterse a estas pruebas, aungque
se establece una cierta presuncion en caso de negativa;

c.- Otro principio rector de la reforma es la incorporacion de los
derechos del nifio establecidos en los Tratados Internaciondes y
principalmente en la Convencidn de las Naciones Unidas sobre € tema
Aqui se recogen los conceptos demoacratizadores en la ingtituciéon de la
familia que ya no es orientada a gjercicio de la autoridad paterna con
derecho, seglin decia €l Cadigo, a corregir y castigar moderadamente a los
hijos.

Se exige tomar en cuenta, en la medida de lo posible, l1as opiniones
del menor y se fortalecen sus derechos y proteccién, como lo insistiremos
més adel ante;

d- S bien se hace todavia, como en muchas legidaciones, la
distincién entre filiacién matrimonial y no matrimonia, ello sdlo esta
orientado hacia las formas de determinacion de unas y otra, pero no @ra
sus efectos, ya que, todos los hijos pasan a ser absolutamente iguales ante

laley.

Es asi paratodos los efectos legales, incididos |os sucesorios,
alimentos, cuidado de los hijos, patria potestad, etc.

e.- A lamadre corresponde en primer lugar la tuicion de los hijosy a
falta de estipulacion, la patria potestad corresponde a padre.

No se quiso establecer la patria potestad de consumo, salvo que asi se
convenga, por las tremendas dificultades para los terceros. Pero en todas
estas materias se fortalece e acuerdo de las partesy a mismo tiempo las
facultades de los jueces especializados en familia.

f.- Se mantuvo asi la original divisién que hace e Cdédigo Civil entre
lo que llama los "derechos y deberes de padres e hijos' con la patria
potestad, que bien pudo derogarse.

g.- La diminacién de las distinciones en la filiacion ha permitido un
megor ordenamiento de las acciones de filiacion, cuya normativa estaba
bastante dispersa en e Cadigo.
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Aqui se siguié bastante € modelo del Cédigo Civil Espafiol que fue un
fuerte inspirador de esta reforma.

Se reglamenta en forma muy metédica y ordenada la determinacion de
la filiacion, ya sea por la presuncidn lipa ter is est" en el caso de haber
matrimonio a nacimiento del hijo, y de la no matrimonial, por el
reconocimiento del hijo.

Se distinguen cuatro acciones. la de reclamacién que es la que
corresponde para establecer una filiacién que no se tiene; la de impugnacion,
con una distincién para la accién de desconocimiento, que se presenta en los
casos en que la filiacion es matrimonial, pero € hijo no estd amparado por la
presuncion lipa ter si est”, y la accidn de nulidad, como ser si la filiacion ha
guedado determinada por € reconocimiento del hijo.

4.- Otra materia en que ha experimentado una larga evolucion es la
adopcion, muy importante en un pais con altos indices de filiacién no
matrimonial o simplemente indeterminada.

Tras no haberse contemplado la institucién en e Cédigo Civil, sellego a
tener una multiplicidad de leyes al respecto. Todo ello se ha eliminado con la
dictacion de una ley Unica de adopcion, en que no se hace distinciones de
ninguna especie, como ser entre lasimple y la plena

Todo adoptado hoy tiene la calidad de hijo y éllo produce los mismos
efectos de cuaquier filiacion.

5.- Un punto en que la legidacién ha quedado rezagada es € de la
filiacion asistida. EI Cédigo contempla una sola norma al respecto, en cuya
virtud son padre y madre del hijo concebido mediante la aplicacion de
técnicas de reproduccion humana € hombre y la mujer que se sometieron a
ella, sin que proceda en su contra, ni la accién de reclamacion ni la de
impugnacion.

En e Parlamento se encuentra detenida una ley que reglamentala
materiay que en su redaccién es muy restrictiva.

Este es otro aspecto en que el Derecho de Familia tradicional ha sido
sometido a un verdadero terremoto, por los adelantos cientificos vy

tecnol ogi cos.
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Asi, la ya citada prueba de A.D.N. por primera vez en la historia dela
humanidad da una certeza de paternidad y también de maternidad casi
absoluta con la dificultad ya sefidlada de la imposibilidad de forzar su
realizacion. Los métodos que intervienen en la reproduccién natural
igualmente crean mudltiples problemas juridicos de los cuaes nuestro
legislador, por ahora, sdlo determind e punto de quienes son ante la ley los
padres de la criatura aungque la reproduccién se haya hecho con gametos
provenientes de un tercero.

6.- Otro aspecto que e legidador ha reglamentado y en que ha
intervenido activamente en defensa del menor es en el maltrato infantil. Se
han hecho amplias modificaciones en la legislacion complementaria del
Caodigo, como son la Ley de Menores y la Ley de Abandono de Familia y
Pago de Pensiones Alimenticias, con sanciones para el maltrato de menores.

Pero ello ha ido més lgos por la dictacion de la Ley de Vidlencia
Intrafamiliar, con una serie de medidas de resguardo y proteccion no sélo para
los menores, sino que incluso para mujeres, adultos mayores yen general, para
todos quienes vivan en un mismo hogar.

7.- Por cierto, que uno de los aspectos en que mayor atencién ha puesto
el legislador son las relaciones econémicas en la familia. La misma Ley de
Filiacion modifico sustancialmente la institucion de los alimentos, desde
luego eliminando la distincion entre alimentos "congruos' y "necesarios’ del
Cadigo originario, precisando € término de injuria atroz y en definitiva al
eliminar las categorias de filiacion, ampliando su campo de aplicacion.

Una ingtitucion muy importante es la del patrimonio familiar en cuya
virtud la familia tiene la opcion, dicho en términos muy generales, de asegurar
€l hogar comun en que se vive con los hijos, incluso post mortem. Sobre ella
ademés se pueden establecer derechos de usufructo como parte de la pensién
alimenticia.

8.- Este cuadro que hemos esbozado ha repercutido en e Derecho
Sucesorio que ha ido sufriendo una profunda revisién que culmina en la Ley
de Filiacion que deroga y suprime la institucién de la porcion conyugd y
transforma al conyuge en legitimario.

La evolucién sefialada fortalece |os derechos del conyuge y de los hijos
en desmedro de ascendientes y de la familia colateral, tanto en la
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sucesion intestada como en las asignaciones forzosas. Contradice levemente
esta tendencia la circunstancia de que ahora todos los legitimarios pueden ser
asignatarios de mejoras e incluidos ascendientes y descendientes que no lo
sean por quedar excluidos por parientes mas cercanos.

La meta de todo este proceso de reformas es obviamente llegar a una
especie de Caodigo de Familia que recojay refunda toda esta legislacion, parte
de la cual esta en e Cédigo y otra en leyes complementarias. Todo €110
acompafiado de la judicatura especial, cuyo proyecto estd en e Congreso,
aunqgue se le ha dado preferencia gja reforma penal.

Cabe preguntarse por que son tan profundas las transformaciones
juridicas en materia de familia.

En efecto, respecto de los bienes, la principa transformacion ha
derivado del auge de la propiedad mobiliaria en desmedro de lainmobiliaria,
incluso con mecanismos como la securitizacion que en cierto sentido hace
mueble la riqueza inmueble. También lo ocurrido en e mundo politico,
econdémico y social, ha vigorizado € derecho de propiedad y su proteccién
congtitucional, y dejando atrés mucha legislacién intervencionista.

En materia de contratos y obligaciones, las mayores novedades son la
aparicion de nuevas instituciones destinadas a moralizar €l derecho y facilitar
la circulacién de la riqueza, y otras figuras en materia de sociedades y de
contratos como €l leasing y otros que son adaptaciones de ingtituciones de
origen anglo sgon.

En cambio, en e Derecho de Familia de transformacion ha estado no en
meras modernizaciones de las ingtituciones, sino gque la familia misma es la
gque ha cambiado en su redidad socia, y ello ha tenido que repercutir
forzosamente en el derecho.

En efecto, la familia que nos legd el pasado fue la patriarcal con la
clasica figura del pater familiar a .cual estaban sometidas su cényuge y
descendientes alin después de casados. La familia mantenia 'el hogar comin
del cua rara vez aguien salia. Incluso durante un largo periodo a que el
liberalismo puso fin, la familia estaba fundamentalmente organizada en tomo
alatierrao d solar comin mantenido familiarmen-

79



DR. RENE ABELIUK MANASEVIOI

te através de digtintas instituciones hoy en dia desaparecidas, y en la
burguesia, ala empresa familiar.

Las grandes transformaciones econémicas de los Ultimos siglos han
creado una revolucién que ha quebrado definitivamente a la familia patriarcal
reemplazandola por otra mas reducida, que es € nuicleo familiar constituido
por lapareja, legalizada o no y sus hijos menores. Incluso las separaciones y
divorcios hacen mas reducido ain € campo de la familia a de cabeza de
familia individual y sus hijos menores. Estos a casarse, y salvo problemas
econdmicos, forman a su turno otro nicleo familiar. Las relaciones con
progenitores separados son hoy bastante frecuentes y complegas, al mismo
tiempo del entrelaza miento en € caso de nuevas uniones de |os progenitores.

Un factor indisolublemente ligado al anterior es el del cambio que ha
tenido la mujer en la sociedad en un proceso inatajable de igualacion social,
en que todos los factores de discriminacién van cayendo uno tras otro. El
trabgjo de la mujer es incompatible con una reproducciéon que pase de un
embarazo a la lactancia y de €ella a un nuevo embarazo, |lenandose de hijos
hasta que termina su periodo fértil.

Hoy dia son muy extrafias las familias numerosas d estilo patriarcal y
mas alin que convivan con colaterales.

Iguamente, dentro de este breve vistazo no hay que olvidar € ya
sefialado adelanto cientifico con la masiva liberacion de la mujer de la
maternidad y su mayor libertad sexual, ademas de los otros fendbmenos que
hemos mencionado.

Es pues, hoy dia predominante un nuevo tipo de familia, mas pequefia,
con pocos hijos, que ademas inexorablemente se algjan del hogar paterno
apenas conseguida la libertad econdmicay a veces antes.

A esta nueva familia familia cuyos rasgos hemos sefidlado, corresponde
necesariamente una nueva institucionalidad juridica y por eso e fenémeno
que en nuestro Cadigo Civil ha requerido mayor esfuerzo, dado su atraso
inicial, es de todos modos un fendmeno mundial.

Santiago - Chile, Abril del 2000.

80



