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CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA 

Diaunen Ns 14.525 de 1992 
sobre Servicio Nacional de Menores y 

protecci6” del que es14 por nacer 

Doctrina: El Servicio NucionaI & Menores csfd 
facultado por sus normas orgdnicar para 
celebrar convenios con el fm de qmyar ofi- 
nanciar acciones da prorcccidn de los que es- 
16n por macer. 

Ord. I\- 14.525 

SANTIAGO, 15 de junio de 1992 

El Sewicio Nacional de Menores ha con- 
sultado si sus atribuciones legales le pemtitm 
celebrar un convenio para Ia ejecución de ac- 
ciones de proteccib” de menores en N etapa 
prenatal. parn otorgar financiamiento B un pm- 
yecto sobre la materia que ha sido presentado 
ante ese organismo pmla corporaci6n de dere- 
cho privado Movimiento An&timo parla Vida. 

Ln solicitud de dictamen referida apare- 
ce motivnda por dudas que habría” surgida en 
relación con el concepto de menor BI la legis- 
lación chilate ya que de acuerdo con el artíctt- 
lo 26 del Código Civil dicha noción -lUmasc 
menor de edad al que no ha llegado a cumplir 
veintiún aim- canprendería solamente a quie- 
nes sm personas. calidad que co” arteglo a las 
mismas normas del derecho amún no tendría 
el que está por nacer. habida cuenta que segrin 
se expresa en cl artículo 74. inciso primero, del 
citado Código, “la existencia legal de toda 
persona principal al OBCIT. esto es. al separarse 
completamente de su madre”; Lo anterior ten- 
dria como consecuencia que cl servicio peti- 
cionario sería incompetente para ahordu la 
ejecución de acciones en favor del pmduczo de 
la concepcibn, dado que su objeto y sus atribu- 
ciones se encuentran legalmente definidos por 
referencia 1. los -menoms*’ que se encuentran 
en determinadas situaciones contempladas por 
la ley, las que, asimismo. excluirían la posibili- 
dad de favorecer al que est8 por nacer. 

con todo. cl orga”ismo recume”te, apo- 
yandosc en que el contexto del ordenamiento 
jurfdico contiene normas sobre protección del 
que está por nacer +ncipplmente de su vida, 
amenazada entre otras c.“sas por el aborto, en 
relacibl am el cual expone cifras estadísticas- 
y en la “intpetiwa necesidad de que exista un 
OI&lniS”W público que se haga cargo del niño 
cuya existencia en su etapa prenatal. se et- 
cuentra en riesgo...“, estima que “podtía 

inferirse que el concepto de menor que utiliza 
la normativs referente a h9te servicio. resulta- 
rla extensivo P aquel que esti par nacer. siem- 
pre y cuando se encuentre en una situación de 
riesgo social”. 

Por su parte. ha “curtido ante esta Con- 
traloría General la mencionada corporacib” 
Movimiento An6ttimo por la Vida. haciendo 
presente que, en su opinión. no ea dudoso que 
para los efectos del derecho chileno el q”e esti 
por nacer es un menor y. por cansiguiente. 
concurriendo a su respecto las situaciones pre- 
vistas en la nomtativa legal del Servicio Na- 
cional de Menores beneficiario de la acción 
asistencial de dicho 6rgano estatal. Con tal 
prop6sito. se acompailan diversos infomres en 
derecho relativos al punto plantesdo. 

En relación UXI la materia expuesta. esta 
Camaloría General debe manifestar. en primer 
t&mi”o. que cl problem1 al que se planta no 
consiste. a su juicio. en dilucidar el contenido 
verdadero de las nociones jurfdicns generales. 
P que aluden las presentaciones y loa aludidos 
informes en derecho. esta es. los conceptos de 
mm<x y de persona y la relación entre ambos 
o si ellos. tomados en so &r pura acepci&t. 
incluyen al que esti por nacer, sino en deter- 
minar ccmcretamcnte para los fines operntivos 
que interesan si el Servicio Nncional de Meno- 
res esti facultado por sus disposiciones orgl- 
“kas para concurtir P la malizaci6” 0 f‘x”e”t0 
de acciones de asistencia del que esti por nacer. 

A tal efecto debe, desde luego. tenerse pm- 
sente q”e no existe, dentro de la Administración 
del Estado. otro servicio pública al cual se 
haya wmaido por la ley, de manera especial y 
excluyente, la función de dispensar protección 
al niti” que esti por nacer y que se encuentre en 
peligro moral o material de dcadc resulta qoe 
en ningún caso podrla sostenerse que. al inter- 
venir en dicho orden de materias. el organismo 
requircntc invade una esfera de atribwiones 
reservada por la ley a otro ente público. 

Asimismo. de& ccmridcmnc que. D la luz 
de las disposicimxs constitucionales y legales 
sobre praección del que csti por nacer -funda- 
mcntalmcnte el artículo 19 W 1 de la Ccmsti- 
tución Política acorde con el cual “la ley pmtegc 
la vida del que esti por nacer”- esta ca una 
necesidad pública y. p” ello, es tarea del Estado 
contribuir a s” satisfacción a tmvts de los 6~. 
ganos y procediientos pertinmtcs. 

Enseguida. en cuanto concierne especffica- 
mmtc al alcance de las disposiciones qnc re- 
gulan la cmnpctencia del Servicio Nacional 
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deMenores. contenidas en el Decreto Ley 
W2.465. de 1919. esta Contralorla General 
estinta que. junto co” el texto de dichas nor- 
mas. rcs”lta” preemimntu el carkter y los 
fw praectivor cm los cuales esa legislación 
ha sido concebida. los que aparecen de mani- 
fiesto tanto m h pute mnsidentiva cano m 
el anfculado de dicho cuerpo legal. 

En ul sentido. cabe anotar que. au” si se 
admiticn que el cmcepo de “LT”OT definido 
pare1 aniculo 26 del código Civil es estric:ta y 
no incluye al q”e cn8 par nacer -8speao que 
este Organismo Fiscslizador no estima del caso 
abordar equf- M podría menos que ansidcranc 
que, en el contexto deesc CMigo. dicha noción 
csti esencialmente ligada. en el marco del dc- 
recho privado. al r.4gin1a jwídico de las rela- 
times pauinmniales y de fm&a, del toda ajeno 
L la regukión de una actividad administrativa 
asistencial cm10 la qne interesa. 

Por último y a mayor &mdantimto. es da- 
ble tiadir que. dada precisamente la”atmalcu 
praeuiva de las normas que rigen la.9 flmcimes 
del Servicio Nw&n~l de Mmores. forma parte 
de la mmpctmcia de Cste la ejecución de ac- 
ciones que. cano las quz se refieren P la asis- 
tencia del qoe est8 por nacer. preuve” las si- 
tuaciones de riesgo que ese organismo enti di- 
rectamente llamado a ranediar. 

Atendidas las consideraciones q”e antece- 
den no cabe sino concluir que el Servicio Na- 
cional de Menores se encuenua facultado por 
sus normas org6licas pa” c.mc”nir a la cele- 
bncióo de convenios co” el propósito de apo- 
yar o financiar acciones de pmtecóón de los 
que esti” por nacer. 

COMENTARIO 

La preoatpaci&t por la pmtecci6n del que 
esti por nacer se ha hecho sentir ntk intcnsa- 
“lente en el 6ltimo tianpa. lo que no extrafla si 
se msidem las mtitiples y diversas amenazas 
que se ciernen sobre Ias criaturas que mientras 
esth cal el vientre “tatemo pa- w paler 
alc8nzar”” ¡-ecmccimi~u, pleno de su categoría 
de sera humanos. Y así. cn ocasiones se les 
niega el derecho I “ace~ y desarrollane. por 
medio de la despennlizacióm del aborto; en caas. 
se admite Ia extmcci6n de tejidos u órganos de 
embriones para emplearlos cano tratantientos 
terap&tims en adultos o para la confección de 
prduam cxmnkims. Por lílti”t0. en varios paf- 
se, ya es n1slivune*1e ccmún la crioco”seNa- 
cih & emtiiales y su tna”i*ción en Las lla- 
madas tknicas de mprcducciáo humana asistida 
(fectmdaci6n in vPro y sur modalidades). 

Ante este panorama se hace mmifiesto lo 
urgente de clarificar el stulyr jurídia> qne debe 
remocene en el ristema chileno. los llantados 
~scirui. es decir, a 10s criaturas no nacidas. 

red que 6stas se encuentren 0 no en el vientre 
de una mujer gestante. 

En este sentido. cl pronunciamiento fa- 
vorable de la Cmualwía General de la Rc- 
pública ala consulta del Servi& Nwzional de 
Menores. em orden L la canpetencia de este 
organismo pan celebrar M convenio que per- 
mitiera f-ciar un proyecto relativo. accione3 
de protección de menores en su etsps prenatal. 
resulta particularmente auspicioso y estim”- 
lmte. 

La cuesti6n se centraba en el concepto 
demcnor. Si las criaturas por nacer debfan 
ser calificadas m”to menores. el Servicio Na- 
cional de Menores tendria famitadcs a su res- 
pecto; en caso co”trario. ellas seria” “pmce- 
dente.% 

Por la solución negativa padla invocarse 
el art. 74 del código Civil q”e remmxe cano 
pcnona ~610 al nacido. con lo CMI el BR. 26 del 
mismo cuerpo legal, 11 clasificar a los inditi- 
duos en ntmorw y mayores de edad, no podría 
enmntrar aplicación en los nmzifwi. 

Lamentablemente. el organismo mntralor 
no consideró necesario entrar en cl fondo 
delproblans que, en definitiva, radica en ln 
pcnmalidad del qne ew8 por nacer. y prefirió 
llegar II la respuesta mediante un camino in- 
directo. No obstante. advirtió que el LR 26 del 
Código Civil bien padrfa entenderse inaplica- 
ble al caso por contener la ncció” de menor en 
el marco de las relaciones patri”mnialcs y de 
familia. que serian ajatas a la rcgulacibn de 
una actividad administrativa l sistatcid. 

El razonantiento de la Contralorla se cm”- 
pone de una doble cmàderación. En primer 
lugar. se declan que. dado lo establecida en el 
m-t. 19. Na 1 de la ConstituciQ. la prcwci6a 
del que esti por nacer u una “necesidad pú- 
blica”, y par tanto tarea que el Estado debe 
satisfacer. travbr de sus 6rganos. En segundo 
termino. SC mmpmetm que era tarea no apare- 
ce encargada expresamente a “i”g6” MI-” ser- 
vicio público dentro de la Administración 
del Estado. De esta doble mnstatacibn. la Con- 
tmlorfa deduce que no hay obsticulos para 
afirmar que esta función es de competencia del 
Servicio Nacional de Menores. atendido cl ca- 
rkter y los fmes pracctorcs de este Servicio. 

En verdad. la estt-uciura del planteamiento 
de la mcsti6” no nos parece muy r6lido. Mbs 
de alguien se sentirfa tentado I setlalar qtte el 
solo hecho de que Ia Constitución encargue al 
Estado “na urea. no autoriza a conferir una 
atribución que la ley no ha encanendado en 
particular a ningún servicio público. LNO se 
estaría cmsirùendo en una vubtenci6” al p”- 
cipio de legalidad. consagrado en el art. 7 de la 
Cuta Fundamental, al imputar aI Servicio NP- 
cional de Menores un. prerrogativa que la ley 
no le ha conferido? 
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Coincidiendo con el resultado prktim al 
que ha arribado la Contralorfa, nos parece que 
si se quiere buscar un fundamento defiitivo a 
la cuestión planteada. no es posible escabullir 
el problemn de 11 personalidad del nescifwur. 

A nuestro juicio, el 811.26 del Código Civil, 
que contiene el conczpto de menor de edad, se 
relícre ,111 pe”a-las con cxis1m& legal, esto 
es. alas y. nwidas. El hecho de que se exprese 
cn 16mlin0r amplios: “cl que,‘, no autoriza a 
mstener que el legislador estaba pensando en 
todos los seres humanos, sin distinguir si han 
alcaIlm& txistalcia legal D no; en efecto. esas 
expresiones no son mb que recursos estilístic4x 
para evitar redundancias (en frases anteriores 
el arthdo se refiere al varóo y ala mujer). No 
parece. por otro lado, qoe su disposición deba 
restringirse al Bmbito de las relaciwes privadas; 
no hay que olvidar que se trate de un precepto 
contenido ca el Ululo preliminar del C6digo. 
wncebido amo derecha común aplicable no 
solamente al derecho civil. 

Pero la cuesti6n no queda zanjada en senti- 
do ncgntivo por la constataci6n anterior. En 
efecto. quede un segunda problema por diluci- 
dar. a saber. si efectivamente el que csti por 
nacer no es sujeto de detechos en nuestro orde- 
namiento. 

Cierto es que el art. 74 del código Civil 
parea negado. pues sostiene qoe: “la existen- 
cia legal de tcda pasma principia al nacer, 
esto es. al separarse completamente de su tua- 
dre”. Ello indicarla que nuestn ley niega la 
posibilidad de ser sujeto de derechos y. por 
tanto. de obtener protección jurídica. a la crin- 
tun que aún no ha nacido. Pero tal interpreta- 
ción no ccmcucrda ni con cl trasfondo hisróriu> 
de la disposición ni cm el ccmtexto global del 
sistema nomwivo. 

El IR 74 del Cwigo Civil no es mis qoe el 
punto de llegada de una disposici6n que ha 
tenido un largo desarrollo desde los tiempos 
del Derecho romano. De allI que no pueda 
prescindirse de un estudio sobre su origen his- 
16th L la hora de interpretar el precepto. El 
axtículo 74 y los que le siguen no hacen mSs 
que reager el antiguo brourdo del Derecho 
comín: “~scifw pro iam nato habetnr quo- 
lina & eiur commaii aghw”. esto en. la regla 
que dispmc que al que esti por nacer se le 
tiene por nacido en todos los casos en los que 
ello le favorece o le resulta provechoso. Las 
Siete Partidas recogían la mkma en forma 
clara: ‘De mientras que estoviere la creatura en 
cl vientm de su madre toda cosa que se faga o 
diga I pro della, apmvcchan ende, bien SS4 como 
si fuesse nacido; mas lo que fuesse dicho o 
fecho a darlo de su person.. o de sus cosas no le 
cmpcsce” (Partida 4*, título 23, ley 3). 

Este es pues el sentido auttntim de lanega- 
ción de existencia legal II M.SC~~WILI en mes- 

tm Derecho. Se trata de una suspensión de su 
capacidad adquisitiva. pero no de una despro- 
tecci6njurldica.scaenelaspeaoperjonrlcomo 
en el pattimmial. Así. el noscifww tiene una 
completa cobertura en ambos planos: 

a) En el aspecto patrimonial. todos los dc- 
rechos qoe se le defieren B ln Clilrnrn pennanc- 
ccn en suspenso, y si llega B nwxr entra en el 
goce de ellos como si hubiese dada yo nacido 
al momenfo en que sc defwicron (an 71 CC). 
Por tal razón. el ~scitwus goza de capacidad 
parn suceder pr causa de muettt @r-t. 962 CC). 
y para recibir donaciones (art. 1390 CC). Ade- 
más. la ley provee M administrador pare es- 
tos bienes. ccaudiendo al padre o a la madre 
legítima la patria potestad sobre el que esti 
por nata (an. 240. inciso 2’ CC). y, P falta de 
éstos, posibilitando el nombramiento de un N- 
redor de bienes (ad ventris) (am. 485 y si- 
guientes CC). 

b) En lo que se refiere P la penca del 
que cst& por nacer. esto es. a la protecci6n de 
su vida, su integridad ffsica y pníqoiu y rl 
desarrollo del emhrau>. el ordenamiento jurl- 
dico chileno ha sido tanbien muy cuidadoso. 
De allí la penalizaci6n como delito del aborto 
provocado (cfr. ens. 342~ siguientes del código 
Penal y 119 del C6digo Sanitario). y In deda- 
raci6n del código Civil, elevada hoy I rango 
constitucimal, de que la “la ley protege la vide 
del que está por nacer” (art. 75 del código 
Civil y 19. Np 1 de la ConstituciQ). 

Este proteccibn se concreta en posibilide- 
des de actttaci6n judicial pan impedir que el 
ah por nacer se vea afectado en stt derezho P 
la vida y P la salud. En efecto. el mismo C6di- 
go Civil dispone que “El juez. m cmsecuctia. 
tomad. a pición dt cualquien persma o de 
oficio, todas las providencias que le parezcan 
cmwcnientes para proteger la existencia del no 
nacido. siempre que crea que de alg6n modo 
peligra” (an 75). Nótese la amplitud del pre- 
ccpto; no es necesario que se acredite comple- 
tamente un peligro. basta que el juez tem. su 
ocurrencia. 

AdemBs. de la cmtbinaciQ de los arts. 19. 
NP 1 y 20 de la Constitución. se desprende 
claramcntc que procede el recurso de pmtec- 
ción ante uns UIICNIZB o pemxbación de la 
vida o integridad fisicn y slquica del narcilwur 
(asf lo sostiene el profesor Soto Kloss en su 
estudio “Derecho a la vida y recurso de pro- 
tección”, publicado en la Revista de Derecho y 
Jurisprudencia, t. 8 1. sec. Derecho. pdg. 60). 

Por si quedara tcdavfa alguna duda. rcspec- 
to de la protección jurfdiu del que esti por 
nacer en cl sistema chileno. ella debiua tenni- 
nm px disiparre si se examinan los textos itt- 
temacimales sobre derechos humanos suscri- 
tos por Chile, y que de acuerdo al a-t. 5 de la 
Constitución forman parte en cierta manen del 



606 REVISTA CHILENA DE DERECHO [Val. 19 

ordenamiento interno. Cabe citar en este senti- 
do la Convención sobre los Derechos del Nido, 
suscrita por Chile el 26 de enero de 1990 (D. 
Oficial de 27 de septiembre de 1990). La Con- 
vencibn declara enfticamente que, para sus 
efectos, sc “entiende por niño rodo ser humano 
menor de dieciocho aAos de edad...” (art. 1). 
Esta definición comprende I los nascitwi ya 
que. según la misma Convenci6n, “el niño por 
su falta de madurez física y mental, necesita 
praecci6n y cuidado especiales. incluso la de- 
bida protección legal. IUIILO anfes comodespti 
del nucimienfo” (preámbulo). 

Igunlmente, el Pacro Inrernacio~l de De- 
rechos Civifu y PolKcos, suscrito por Chile 
en esa misma fecha (D. Oficial de 29 de abril 
de 1989). declara expresamente que “Todo niño 
tiene derecho, sin discriminación alguna por 
motivos de raza. color, sexo. idioma. religión. 
miga nacional 0 social. posición económica 0 
nacimienfo. alas medidas de protección que su 
condicidn L menor rquiere. tanto por parte 
de su familia como de la sociedad y del Estado” 
(art. 24.1). 

No cabe. pues. sino afirmar que el rraxifurur 
debe ser considerado sujeto de derechos, esto 
es, persona. cada vez que esa considerac& 
vaya en su beneficio. Se le tiene PT nacido 
para todo lo favorable. 

puede cot~cluirse que, en nuestro sistema 
nomtativo. la criatura que esti por nacer. si 
bien consolida su capacidad adquisitiva patri- 
monial con el nacimiento. es considerada cano 
nacida. y por ello como persona 0 sujeto de 
derechos, en todo lo que le pueda favorecer. y. 
en consecuencia. respecto de toda medida, ju- 
dicial o administrativn. que tienda P proteger 
su vida, integridad física y desarrollo normal. 

Ahora bien, si P la criatura por nacer se le 
tiene por nacida para todo lo que le aproveche. 
debzmos deducir P renglón seguido que entrar6 
en la categoría de “menor de edad”, ya que se 
le aplicar6 justamente la disposición del art. 26 
para el efecto favorable de que se trate. Si se le 
tiene por nacido. se le tendd por menor de 21 
lilas, ya que es obvio que no ha cumplido la 
mayoría de edad. 

De esta manera. concordamos en deftiti- 
va con lo resuelto por el Dictamen de la Con- 
traloría General. Pensamos que abre un. rica 
vía interpretativn que puede llevara poner de 
relieve todos los inmumentos normativos que 
la actual legislación ofrece para dar efectivo 
cumplimiento a la garantía constitucional de 
prcaección P la vida del que csti p-x nacer. 

En efecto, si el Servicio Nacional de Meno- 
res tiene ccmpctencia en la materia, deberemos 
afirmar que toda In legislación dictada para 
los menores de edad, en cuanto beneficie al 
mr.rcifwur, deber8 aplicPrscle sin excepciones. 

En especial. ha de tener aplicaci6n la ley 
16.618. Ley de aMenores. ya que dicho cuerpo 
legal “se aplicar4 B loa mcnorcs de edad” (art. 
1’). si alguien pensara que es dudoso que B la 
criatura que es,4 en el vientre materno, al 
connderkwla ya nacida. debn repuksela con 
una edad inferior a la mayoti legal. debería 
arribarse a id&ttica conclusión. puesto qoe de 
acuerdo con el PI-L 1’ de la ley. “en caso de du- 
da acerca de la edad de un. persona. en apa- 
riencia menor. sc lc considerar6 provisional- 
mente como tu. 

Por otra parte, parece manifiesto qoe las 
medidas de proteccióo que los Jueces de Me- 
nores cst.411 autorizados P dictar en favor de los 
menores de edad, son aplicables a los wcilwi, 
des& el mismo momento en que dichas medi- 
das son concebidas cano una proteccióo L la 
vida. salud o normal desarrollo de la criatura. 
esto es. como un efecto favorable ea el niño. 
Denegar u omitir taler medidas judiciales. con 
el pretexto de que nuestra ley niega pencmali- 
dad al nascilwur constituye una interpretación 
errada. Significa vulnerar directamente Ir dis- 
posición del BI-L 75 del Código Civil que obli- 
ga al juez a adoptar medidas cuando crea que 
el que esti por nacer pueda peligrar. 

Lo que ocahamos de afirmar se confma si 
pensamos que los Jueces de Menores esti ex- 
presamente llamados a interwnir en gestiones 
relacionadas con las criaturas que es& por 
nacer. En efecto, estan llamados P prcwtciar- 
se sobre una eventual suspensión o @dida de 
la patria p&estad relativa ala criatura que esti 
por nacer (art. 26. N* 1. de la Ley de Menores 
en relación con los artn. 240, inciso 2Q. 262 y 
267 del Código Civil); y sobre el nombramiento 
y remoci6n del curador de sus derechos ever- 
tules (art. 26. W 6. de la Ley de Menores en 
relación con el art. 485 del código Civil). 

Parece calveniente. reafimw esta ccape- 
ta& tanto del Servicio Nacional de Menores 
cano de los Jueces de Menores pan que puedan 
convertirse realmente en los órganos protecto- 
res que establece la ley, en beneficio de todos 
los nixios, cualquiera sea su etapa de desarrollo 
físico. 

HemPn Cxral Talciani 
Profesor de Derecha Civil 


