INTRODUCCION.

La eficacia de una legislacion esta en reflejar lo mas fielmente posible la
realidad social, ésta, al ir evolucionando constantemente, requiere que el
Derecho también se adapte; y a la inversa, en ocasiones el Derecho se
constituye como un impulsor de cambios en las conductas sociales. Un ejemplo
de esto ultimo, lo constituyen las normas de proteccién y de consagracion de
derechos de aquellos que por afios han sido desprotegidos por no ser Vistos:

los niflos, niflas y adolescentes.

La proteccion de la infancia y adolescencia, a través de la
Responsabilidad Parental, como instituciéon encargada de regular las relaciones
paterno - filiales, unido a las falencias que presenta nuestra legislacién en lo
gue respecta al Derecho de Familia, y en particular a la institucion ya sefialada,

son las dos razones principales que motivaron el tema de esta Memoria.

En nuestro pais, la Responsabilidad Parental, desde el Cddigo Civil
originario, se encuentra desmembrada en Autoridad Paterna y Patria Potestad,
a diferencia de lo que ocurre en el Derecho Comparado, en donde es regulada
en forma unificada, bajo las denominaciones alternativas — segun la legislacion
— de Patria Potestad, Relaciéon Parental, o Autoridad Parental, entre otras.
Descubrir cuales fueron las razones de Andrés Bello para adoptar esa solucién
legal; analizar y denunciar los problemas que hoy ocasiona la falta de
unificacion y, finalmente, entregar argumentos para un tratamiento Unico de la

Responsabilidad Parental, constituyen los principales objetivos de este trabajo.

El primer Capitulo esta destinado a informar sobre el tratamiento distinto
que existe en nuestro Derecho y en el Derecho Comparado respecto de la

instituciéon en comento. Se hace una referencia histérica de la Patria Potestad



en el Derecho Romano, para luego analizar la institucion en el Derecho
Comparado Latinoamericano y su regulacion originaria en el Cadigo Civil de
1.857. En esta parte se veran las razones del desmembramiento de la
institucion, finalizando el Capitulo, con un estudio del contenido que hoy tiene la

Responsabilidad Parental, sus principios, sujetos involucrados, esencia y fines.

Por su parte, el Capitulo Il se concentra en la evolucion historica que ha
tenido la separacion de la Responsabilidad Parental en nuestro Derecho; desde
el Decreto Ley N° 328 de 1.925, que fue el primero en introducir cambios en la
materia, hasta la Ley N° 19.585, que junto con modificar el Estatuto Filiativo,
otorgd a los Titulos IX y X del Libro primero del Codigo Civil, su configuracion
actual. La idea de este Capitulo es analizar los escasos avances de nuestro
ordenamiento juridico en la materia, a través de un estudio de las razones y
argumentos que tuvo en cuenta el legislador, para justificar las diversas
reformas al Codigo Civil durante el siglo XX, y que precipitaron al ordenamiento
juridico a una falta de sistematicidad y de coherencia, al no unificar la Autoridad

Paterna con la Patria Potestad.

Finaliza este trabajo con un tercer Capitulo, que es en definitiva el que
justifica y otorga el titulo a la Memoria. En €l se expresan diversos argumentos
y razones para unificar la Autoridad Paterna con la Patria Potestad bajo la
denominacion de Responsabilidad Parental, a través, principalmente, de un
analisis de las antinomias que se dan entre: la legislacion familiar interna y los
Tratados Internacionales; entre las normas de rango legal y la Constitucion
Politica; dentro del Cdodigo Civil entre los Titulos IX y X del Libro I, y entre el
Cddigo y las Leyes de Matrimonio Civil y de Tribunales de Familia. También se
han considerado los problemas practicos que se producen por la regulacion

actual.



Para la investigacion y elaboracion de esta Memoria, han sido utilizados
como instrumento de trabajo, textos elaborados por doctrina nacional y
extranjera; dentro de esta ultima, se han tenido especialmente en consideracion
los autores argentinos y espafoles. Ademas, se ha contado con diversas
ponencias presentadas en los Congresos X, Xll y Xl de Derecho de Familia,
llevados a cabo en Argentina, Cuba y Espafia, respectivamente.

Especial importancia tiene el Derecho Comparado, por su rol de Derecho
informante de las nuevas instituciones juridicas, es por ello que se ha trabajado
con los Cddigos Civiles y especializados — como los Codigos de la Nifiez y
Adolescencia y de La Familia — de algunos paises latinoamericanos,

especificamente, Peru, Venezuela, Bolivia, Argentina y Panama.

La interpretacion de un ordenamiento juridico interno comienza en los
Tratados Internacionales que el pais ha ratificado, éstos constituyen un
compromiso ante la comunidad internacional y ante los ciudadanos del propio
Estado. Es por lo anterior, que para hacer el analisis de nuestra legislacion, se
han considerado diversos Tratados que Chile ha ratificado y que se encuentran
vigentes, en especial, la Convencion sobre los Derechos del Nifio y la
Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra

la Mujer.

La presente Memoria de Prueba ha sido elaborada dentro del Taller de
Memoria “Aspectos Sustantivos de la Ley de Tribunales de Familia”, parte 1y I,
realizados en el primer y segundo semestre del afio 2.006. Tanto el Taller
como la Memoria, han estado bajo la direccién de la Profesora Claudia Schmidt
Hott.



CAPITULO |

¢UNIFICACION O SEPARACION?

Las relaciones entre padres e hijos tienen lugar en dos ambitos que el
Derecho se encarga de regular, en lo personal y en lo patrimonial. Los padres
crian a sus hijos, los educan, y corrigen sus errores, pero también se preocupan

de la administracion de sus bienes.

En relacion a estos ambitos, existen dos tratamientos juridicos distintos.
Por una parte, tenemos la regulacion del Derecho Romano, seguida por el
Derecho Comparado, en donde lo personal con lo patrimonial no se separan y
se regulan bajo una misma institucién y, por la otra, esta nuestro pais, que fue
seguido por Colombia y Ecuador, en donde estos dos aspectos se encuentran

separados en dos instituciones distintas y con principios distintos.

1. Autoridad Paterna y Patria Potestad.

En Roma, la relacion juridica entre padres e hijos se llamaba Patria
Potestad, nombre que se conserva hasta hoy en algunas legislaciones que
siguieron la regulacién romana, pero que ya otros paises han cambiado su
denominacion a Responsabilidad Parental, Autoridad Paterna o Autoridad
Parental.! Este cambio se ha debido porque su nombre original no se

corresponde con los nuevos principios y contenidos. La Patria Potestad en el

Asi por ejemplo, el Cadigo del Nifio, Nifia y Adolescentes de Bolivia la denomina Autoridad de
los Padres, en su art. 31. [en linea] Consultado En: <httm://www.cajpe.org.pe/InformacionporP
aises.htm> [consulta: 04 Agosto 2.006].

Por su parte, el Codigo de la Familia de la Republica de Panama, dedica el Titulo IV del Libro
Primero a la “Patria Potestad” o “Relacion Parental.” [en linea] Consultado En:<http://www.bibliot
eca.jus.gov.ar/Codigo-Familia-Panama.html> [consulta: 05 Agosto 2.006].

El Cddigo de Familia de El Salvador, denomina la institucidn como “Autoridad Parental.” [en
linea] Consultado En:<http://iin.oea.org/badaj/docs/dcofsv94.htm> [consulta: 16 Junio 2.006].




Derecho Romano, era una institucion en beneficio del padre, mientras que hoy
se consagra en interés del hijo.

Nuestro pais, por invencion de Andrés Bello separo la regulacion de lo
personal y lo patrimonial en dos instituciones distintas. El aspecto personal
quedo regulado bajo el epigrafe “De los Derechos y Obligaciones entre los
Padres y los Hijos Legitimos”, que hoy se denomina “De los Derechos y
Obligaciones entre los Padres y los Hijos”, llamada Autoridad Paterna por la

doctrina,? y el aspecto patrimonial quedé bajo el epigrafe “Patria Potestad”.

Por lo explicado anteriormente, el contenido de la Responsabilidad
Parental, de la Autoridad Paterna y de la Patria Potestad, estd dado por la
legislacion que se analice.

1.1. Patria Potestad en el Derecho Romano.
1.1.1. La Familia Romana.

La familia romana estaba bajo la conducta y direccion del jefe supremo,

del pater familias, a quien correspondia las relaciones de la familia con el

mundo exterior.®

Se caracterizaba por una estricta unidad, con rasgos de absolutismo.

Sdélo el pater era sui iuris 'y los demas miembros eran subiecti, es decir, alieni

? Es la terminologia que utiliza René Ramos. En: RAMOS PAZOS, René. Derecho de Familia
actualizada con la Ley 19.585 y la Ley 19.620 sobre Adopcion. 32 Edicion, Editorial Juridica de
Chile, Santiago, Chile, 2.000. Fernando Fueyo utiliza igual denominacién. En: FUEYO LANERI,
Fernando. Derecho Civil. Tomo VI, Derecho de Familia, Volumen Ill. Imprenta y Litografia
Universo S.A., Santiago, Chile, 1.959.

® CLARO SOLAR, Luis. Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado. Tomo lII, De las
Personas. Volumen I, Editorial Juridica de Chile, Santiago, Chile, 1.979.



iuris.* ® El poder que sujetaba a los miembros de la familia era unitario, pero
con distinciones nominativas. Tratandose de la mujer tomaba el nombre
especifico de manus; con respecto a los hijos y demas descendientes se
llamaba patria potestas; y en relacion a los hombres libres adquiridos a su
propio padre, la potestad del adquirente se denominaba mancipium. Los

poderes del pater eran vitalicios.®

La unidad juridica determinaba una unidad patrimonial, sélo el pater era
titular del dominio, de derechos reales, de créditos y deudas. Sus dependientes
disponian de capacidad de ejercicio pero no de goce, por lo mismo, cuando

adquirian algo, lo adquirian para su jefe y no podian obligarlo.’

1.1.2. Concepto y Contenido de la Patria Potestad.

Era el poder juridico que tenia una persona sobre sus descendientes, y
sélo podia corresponder a un vardn sui iuris,® es decir, a un pater familias.®

Comprendia tanto lo personal como lo patrimonial.

La Patria Potestad se ejercia sobre los hijos e hijas naturales, los
adoptados, los nietos y demas descendientes de ambos sexos, pero debian ser

descendientes legitimos, por la linea varonil, no emancipados.

“ Con la expresion sui iuris o suae potestatis, se indica que la persona tiene un derecho o una
potestad sobre si misma, que no depende de nadie. Se aplica tanto a hombres como a mujeres
de cualquier edad, pero a los hombres se atribuye ademas el nombre de pater familias.

> Alieni iuris o alieno iue subiectus, era la persona sometida a potestad, estaba sujeta al derecho
de otro. Los alieni iuri eran: la mujer casada, los hijos, propios o adoptivos, los descendientes de
los hijos, las hijas (pero no sus descendientes), las personas in mancipio y los esclavos.

® GUZMAN BRITO, Alejandro. Derecho Privado Romano. Tomo |. Editorial Juridica de Chile,
Santiago, Chile, 1.996.

" GUZMAN BRITO, Alejandro, ob. cit., pag. 290.

® Como para tener la Patria Potestad era indispensable ser sui juris, el que tenia muchos
ascendientes varones en la linea paterna, como por ejemplo padre, abuelo y bisabuelo, estaba
bajo potestad del mas lejano y no del ascendiente mas préximo.

® GUZMAN BRITO, Alejandro, ob. cit., pag. 357.



El padre era duefio absoluto del hijo, podia disponer de él a su arbitrio, y
tratandose exclusivamente de las relaciones domésticas entre el padre y el hijo,
no habia diferencia alguna entre el hijo y el esclavo; pues en ambos tenia el
padre el derecho de dominio, y todo lo que ambos adquirian pertenecia al padre

o al sefior.'®

Dentro de los derechos que contemplaba la Patria Potestad, en el ambito
personal, estaba el de vender al hijo, de castigarlo y maltratarlo, e incluso de

quitarle la vida, eran juridicamente ilimitados.

En cuanto al ambito patrimonial, los descendientes carecian de
patrimonio, por ello eran incapaces de tener bienes en dominio, tampoco podian
ser titulares de derechos reales, y no podian ser acreedores o deudores. Como
si tenian capacidad de ejercicio, pero no de goce, eran sujetos de derecho y
actuaban en la vida juridica, adquiriendo el dominio o derechos reales, sea
entre vivos o por causa de muerte, pero su intervencion debia ser como
adquirente, nunca como enajenante o transmitente del dominio o constituyente
del derecho de que se trate. Lo adquirido por los hijos, lo adquiria el padre,

siempre que aquél obrara con el conocimiento de éste.

Todos los derechos absolutos que tenia el padre con respecto a sus hijos
y descendientes, en la vida diaria eran mas flexibles y posteriormente fueron
atenuandose en las leyes. Asi, Luis Claro Solar sefiala, que aunque la Patria
Potestad revestia caracteres de una extrema rudeza, en la practica su
aplicacién se dulcificaba; si bien, la educacién de los hijos era mas dura que en
los tiempos modernos, la Patria Potestad no conferia el derecho de tiranizar a

1 BORJA, Luis. Estudios sobre el Cédigo Civil chileno. Volumen IV. Paris: A. Roger y F.
Chernoviz, 1.901 - 1.908.



los hijos, el padre debia desempefar un deber de educacion con clemencia e

indulgencia.™

En cuanto a la modificacion normativa, podemos sefialar como ejemplo,
que el derecho absoluto que tuvo el pater familias de vender al hijo, la Ley de
las XlIl Tablas lo restringio, estableciendo que si vendia a su hijo tres veces
perdia la Patria Potestad y, la jurisprudencia lo limitd a los hijos varones de
primer grado, pues los otros hijos, hijas y nietos, salian de la Patria Potestad por
una sola emancipatio. En cuanto al derecho de castigar, maltratar y quitar la
vida al hijo, se fue atenuando gradualmente, hasta que por una Constitucién del

afio 365 D.C., el padre solo conservaba un derecho de correccion moderado.

Si el aspecto personal evoluciond, el patrimonial también. Al comienzo el
hijo no tenia patrimonio y por lo tanto, nada adquiria para é€l, pero se le fue
habilitando a través de peculios para tener bienes propios. Primero se le otorgd
el peculio castrense, luego se le reconocié un peculio cuasi castrense, y
también un peculio adventicio. Los bienes comprendidos en este Ultimo
pertenecian al hijo en nuda propiedad y el padre tenia el pleno usufructo y
administracion, el hijo no podia disponer de ellos. Este peculio exponia al hijo a
que su padre no lo emancipara por tener interés en el usufructo, para atenuar
esto, Constantinus permitié que al emancipar al hijo, el padre retuviera un tercio
del peculio, y a este tercio de propiedad, Justinianus sustituyd el usufructo de la

mitad.

1.1.3. Extincién de la Patria Potestad.

! CLARO SOLAR, Luis, ob.cit., pag. 137 - 138.
En este mismo sentido, Luis Borja, sefiala que la familia romana era lo mas moral, que en ella
reinaba la paz, la armonia y el sumo respeto a la madre. Ob. cit., pag. 267.



El poder del padre sobre sus hijos se disuelve por la muerte de aquél.
También se termina por capitis deminutio maxima del padre, es decir, pierde la
libertad y la ciudadania y pasa a la condicion de esclavo; por capitis deminutio
media, en donde se pierde la ciudadania con retencion de la libertad; y por la
capitis deminutio minima, aqui se conserva la ciudadania y la libertad, pero la
persona cambia su posicion familiar, por ejemplo de sui iuris se pasa a alieni
iuris. Ocurre la extincién de la Patria Potestad por capitis deminutio minima en
el caso de la adrogacion o adopcién de un pater, éste pierde el poder que tenia

sobre sus descendientes.!?

Otra forma de extinguir la Patria Potestad es por emancipatio,** que
consiste en una liberacidén voluntaria que efectia el padre. Se aprovechaba de
una disposicion de las Xll Tablas que declaraba libre al hijo varon que habia
sido objeto de una triple venta por su padre, o una sola si eran hijas u otros
descendientes de ambos sexos. Como para emancipar a un hijo se debia
recurrir a un proceso complejo, éste se fue atenuando, hasta que Justinianus
dispuso que los que quisieran emancipar a un hijo podian hacerlo
presentandose ante el juez, y declarar ante él la voluntad de emancipar.

También se requeria el consentimiento del hijo.

El padre podia ser obligado a emancipar si maltrataba al hijo, procuraba
corromperlo, o lo abandonaba; también si el padre aceptaba una herencia
dejada con la condicion de emanciparlo. Pero a estas formas de perder la Patria
Potestad no se les comprendia en la verdadera emancipatio, que tenia por

fundamento la voluntad del padre de familia.**

2 GUZMAN BRITO, Alejandro, ob. cit., pags. 364 - 364.
3 por esta via, junto al caso de la muerte del pater, el hijo se convierte en sui iuris.
Y CLARO SOLAR, Luis, ob. cit., pags. 353 - 354.



Facil es apreciar que los principios del Derecho Romano, eran totalmente
opuestos a los que hoy se contemplan, pero las instituciones van evolucionando
a través del tiempo, y desde aquella época, ya la Patria Potestad debio
modificarse para darle algunos derechos a los hijos. Se debe destacar que al
estar el aspecto personal y el patrimonial unificados, se regian por los mismos
principios, y evolucionaron ambos gradualmente. Como se vera mas adelante,
esto no ha ocurrido en Chile, en que por falta de unificacidon, existen principios

distintos y la evolucion ha sido dispar.

1.2. Responsabilidad Parental, Autoridad Parental o Patria Potestad en el

Derecho Comparado. *°

En el Derecho Comparado, la regulacion juridica que tiene la Patria
Potestad, evolucion6 con respecto a la del Derecho Romano y es distinta a la
que se contempla en nuestro pais. Los principios son distintos, la técnica
legislativa es otra, e incluso, como ya se ha mencionado, el nombre de la

institucién es diverso.

' Las legislaciones que se contemplaron para hacer el analisis del Derecho Comparado son las
de Bolivia, Venezuela, Perl y Panama. Se tuvo a la vista la Constitucion Politica y el Codigo
Civil de todos los paises mencionados; también el Codigo de la Familia y el Cédigo del Nifio y
Adolescente en aquellas legislaciones que cuentan con uno. En el caso de Venezuela, que no
cuenta con Cédigos especializados, se trabajo con la Ley Organica para la Proteccion del Nifio
y Adolescente (LOPNA).

La legislacioén boliviana ha sido consultada En: <httm://www.cajpe.org.pe/InformacionporPaises.
htm> [consulta: 04 Agosto 2.006].

La legislaciéon venezolana En: <httm://www.cajpe.org.pe/InformacionporPaises.htm> [consulta:
03 Agosto 2.006].

En cuanto a la normativa peruana, en lo que respecta a la Constitucion Politica y al Cédigo Civil
En: <httm://www.minjus.gob.pe/spij/> [consulta: 03 Agosto 2.006]. Y el Cédigo de los Nifios y
Adolescentes En: <httm://www.cajpe.org.pe/InformacionporPaises.htm> [consulta: 03 Agosto
2.0086].

En tanto, la Constitucion Politica de Panama fue consultada En: <http://www.cinterfor.org.uy/p
ublic>/spanish/region/ampro/cinterfor/temas/youth/legisl/pan/i/index.htm> [consulta: 05 Agosto
2.006]; el Cadigo Civil En: <httm://www.latinlaws.com/legislacion/modules/mylinks/viewcat.php?
cid=269> [consulta: 05 Agosto 2.006] y el Codigo de la Familia En: <http://www.biblioteca.jus.go
v.ar/Codigo-Familia-Panama.htm> [consulta: 05 Agosto 2.006].
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Se contemplan algunos matices entre las diversas legislaciones de
Derecho Comparado, y grandes diferencias en relacion con la regulaciéon que

en nuestro pais tiene la institucion.

Un proceso que se ha dado en varias legislaciones, es la privatizacion
del Derecho Constitucional,'® lo que ha dado lugar a una mayor proteccién de la
familia, y en especial de los nifios. Se aprecia que la Responsabilidad Parental,
que tiene como eje central al nifilo, sujeto de derechos, se consagra en las
Constituciones Politicas del Derecho Comparado. Las Constituciones de
Bolivia, Panama, Perl y Venezuela, se preocupan de fijar su contenido basico,

dando asi mayor proteccién y estabilidad a la institucién.*’

En estas legislaciones también ocurrio el proceso de
constitucionalizacion del Derecho de Familia. Surgieron nuevos codigos y leyes
satelitales dedicados a la proteccion de la familia y a los derechos de los nifios y
adolescentes, materializando de esta manera, los principios consagrados en la

Constitucion.'®

'° |as Constituciones ya no so6lo regulan lo publico, sino que también materias de Derecho
Privado, de las relaciones entre particulares y dentro de éstas, las familias. Por ejemplo, la
Constituciéon Politica de Panama dedica dentro del Titulo Il un Capitulo a la Familia. También
Bolivia, en que el Titulo V de su Constitucion se denomina Régimen Familiar.

7 Bolivia y Panama mencionan la institucion expresamente. La Constitucién Politica de Bolivia,
la sefiala en el art. 197 I|: “La autoridad del padre y de la madre, asi como la tutela, se
establecen en interés de los hijos, de los menores y de los inhabilitados...” La Constitucion de
Panamé la sefiala en su art. 55 inciso 1: “La Patria Potestad es el conjunto de deberes y
derechos que tienen los padres en relacion con los hijos.”

Por su parte, la Constitucion Politica de Peru, establece en su art. 6 inciso 2: “Es deber y
derecho de los padres alimentar, educar y dar seguridad a sus hijos.”

En tanto la Constitucién Politica de Venezuela, en su art. 76 inciso 2 dispone: “El padre y la
madre tienen el deber compartido e irrenunciable de criar, formar, educar, mantener y asistir a
sus hijos e hijas, y éstos tienen el deber de asistirlos cuando aquél o aquella no puedan hacerlo
por si mismos. La ley establecera las medidas necesarias y adecuadas para garantizar la
efectividad de la obligacion alimentaria.”

'8 Bolivia dict6 el Cédigo de la Familia y también el Cédigo del Nifio, Nifia y Adolescente. Por su
parte, Venezuela cuenta con la Ley Organica para la Proteccion del Nifio y del Adolescente
(LOPNA). Pera contempla dentro de su legislacion el Codigo de los Nifios y Adolescentes.
Panama también tiene un Cdédigo de la Familia.
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A diferencia de la legislacion chilena, en Derecho Comparado, los
ambitos personal y patrimonial se encuentran unificados, dando a estos dos
aspectos un tratamiento mas sistematico, ya que se rigen por los mismos
principios y por un mismo objetivo, que es dar proteccion a los hijos y asegurar

su desarrollo integral.

Dentro de los principios que guian la Responsabilidad Parental en el
Derecho Comparado, y que se aprecian en la mayoria de los paises
latinoamericanos, podemos mencionar el interés superior del nifio, la igualdad y
no discriminacion entre los hijos y la igualdad entre los progenitores. Asi por
ejemplo, en relacién al interés superior del nifilo, Bolivia sefiala en la
Constitucion Politica, en su art. 197 namero 2, que la Autoridad de los Padres

se estable en interés de los hijos.*

En relacién a la igualdad de los hijos, la Constituciéon de Panama declara
en su art. 56 que todos los hijos son iguales ante la ley. La Constitucion

peruana también sefiala el principio en forma expresa en su art. sexto.”

En cuanto al principio de la igualdad entre los progenitores, se puede
mencionar como ejemplo a la Constitucién de Venezuela, que sefiala en su art.

75 que las relaciones familiares se basan en la igualdad de derechos y deberes,

' Otro ejemplo lo encontramos en la Ley Organica para la Proteccién del Nifio y del
Adolescente de Venezuela, que sefiala en su art. 8 inciso 1: “El Interés Superior del Nifio es un
principio de interpretacion y aplicacién de esta Ley, el cual es de obligatorio cumplimiento en la
toma de todas las decisiones concernientes a los nifios y adolescentes. Este principio esta
dirigido a asegurar el desarrollo integral de los nifios y adolescentes, asi como el disfrute pleno
y efectivo de sus derechos y garantias.”

También Panama en el Cédigo de la Familia sefiala expresamente el principio en el art. 318: “La
autoridad de los padres se establece tomando en consideracion el interés superior del menor y
de la familia.”

% | a Constitucién de Panama consagra el principio en su art. 56, que sefiala: “Los padres
tienen para con sus hijos habidos fuera del matrimonio los mismos deberes que respecto de los
nacidos en él. Todos los hijos son iguales ante la ley...” Por su parte, la Constitucién de Perq,
en su art. 6 inciso 3 dispone: “Todos los hijos tienen iguales derechos y deberes...”
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la solidaridad, el esfuerzo comun, la comprensién mutua y el respeto reciproco

entre sus integrantes.

En la regulacion de los deberes y derechos - funciones que contempla la
institucion, la legislacion extranjera toma como punto de partida los deberes y
responsabilidades que tienen los progenitores con respecto a sus hijos y que se
centran en el interés superior de éstos. Se deja por lo tanto, sélo algunas
facultades o derechos en favor de los padres, que son mas bien reducidas
y que tienen como fin posibilitar que los progenitores cumplan con sus deberes.
Es por lo anterior, que la doctrina ha denominado a estas facultades, derechos -
funciones.?! Se contemplan determinados derechos, pero para cumplir con una

funcién encomendada.

Dentro de las responsabilidades que tienen los padres, el Derecho
Comparado es uniforme, coincidiendo las legislaciones en que principalmente

los deberes de los padres son:

- Proveer al sostenimiento de los hijos, comprendiendo el deber de
otorgarles alimentos, vestuario, entre otras cosas.?’ El derecho de
alimentos que tienen los hijos con respecto a sus padres, es reciproco

cuando los padres se encuentran en necesidad. Igual que en nuestro

2L SCHMIDT HOTT, Claudia y VELOSO, Paulina. La Filiacién en el Nuevo Derecho de Familia.
Cono Sur, Santiago, Chile, 2.001. Maria Castafieda, sefiala que la naturaleza de las potestades
de los padres son poderes — deberes, cuyo objetivo fundamental es el cumplimiento de una
funcion encomendada por el Estado. CATANEDA RIVAS, Maria Leoba. Naturaleza Juridica de
los Poderes y Deberes en el Derecho de Familia, En: XII Congreso Internacional de Derecho de
Familia. “El Derecho de Familia ante los Retos del Nuevo Milenio”. 25 Afios de Derecho Familiar
521977 - 2002) (12°: 22 - 27 de Septiembre de 2.002: La Habana, Cuba).

El Cadigo Civil peruano sefiala este deber en su art. 423 N° 1: “Son deberes y derechos de
los padres que ejercen la Patria Potestad: N° 1. Proveer al sostenimiento y educacion de los
hijos.” Por su parte, el Cédigo de la Familia de Panama en el art. 319 sefiala: “La Patria
Potestad con relacion a los hijos o hijas comprende los siguientes deberes y facultades: N° 1.
Velar por su vida y salud, tenerlos en su compafiia, suplir sus necesidades afectivas,
alimentarlos, educarlos y procurarles una formacion integral.”
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pais, este derecho comprende también a otros miembros de la familia,
como a los ascendientes y hermanos.

- Educar vy criar a los hijos.”® No se trata sélo de otorgarles un colegio,
sino también de inculcarles valores, modales y ensefianza no tradicional
en el hogar.

- Cuidar de la salud de los niflos. En este deber, las legislaciones
contemplan la ayuda subsidiaria del Estado, sefialando que los primeros
que deben ocuparse de la salud de los nifios son los progenitores.*

- Representar a los hijos en aquellos actos en que la ley no les permite
actuar por si solos o sin autorizacion. Se excluye la representacion si
existe conflicto de intereses entre padres e hijos, y también en actos
relativos a bienes excluidos de la administracién de los padres.?

- Administrar los bienes y otorgar cuenta al final de la gestion. Este deber,
esta muy reglamentado en el Derecho Comparado, estableciéndose

diversas prohibiciones.?®

8 Asi lo contempla el Cédigo de la Familia de Bolivia, en su art. 258: “La autoridad del padre y
de la madre comprende los deberes y derechos siguientes: N° 3. El de mantener y educar al
hijo...” Por su parte, el Cédigo Civil de Venezuela prescribe en el art. 264 inciso 1: “El padre y la
madre que ejerzan la Patria Potestad, tienen la guarda de sus hijos y fijaran de mutuo acuerdo,
el lugar de su educacion, residencia, o habitacion.”
* La legislacion venezolana expresa claramente este deber en el art. 42 de la LOPNA: “Los
padres, representantes o responsables son los garantes inmediatos de la salud de los nifios y
adolescentes que se encuentren bajo su Patria Potestad, representaciéon o responsabilidad. En
consecuencia, estan obligados a cumplir las instrucciones y controles médicos que se
rescriban con el fin de velar por la salud de los nifios y adolescentes.”
®> A este respecto, el Cédigo de la Familia de Bolivia sefiala en el art. 258: “La autoridad del
padre y de la madre comprende los deberes y derechos siguientes: N° 4. El de administrar el
patrimonio del hijo y de representarlo en los actos de la vida civil.” Y en el art. 269 expresa que:
“Cuando los padres tengan un interés opuesto al de los hijos, el juez tutelar nombrara a éstos
un curador especial.”
En el mismo sentido, el Cédigo de la Familia de Panama dispone en el art. 332: “Los padres
gue ejercen la Patria Potestad o Relacion Parental tienen la representacion legal de su hijo o
hija menores o discapacitados. Se exceptian: 1. Los actos relativos a derechos que el hijo o
hija, de acuerdo con las leyes y con sus condiciones de madurez, puedan realizar por si
mismos; 2. Aquellos actos en que exista conflictos de intereses entre los padres y el hijo o hija;
¥63. Los actos relativos a bienes que estén excluidos de la administracion de los padres.”

Un ejemplo claro lo constituye Venezuela, que en el art. 267 del Cadigo Civil sefiala: “El padre
y la madre que ejerzan la Patria Potestad representan en los actos civiles a sus hijos menores y
aun simplemente concebidos, y administran sus bienes.
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En cuanto a los derechos - funciones que tienen los progenitores,
podemos mencionar el derecho de corregir a los hijos, dirigir su proceso
educativo, vivir con ellos o tenerlos en su compaifiia, derecho de visita®’ o
régimen de comunicacion, y en algunos paises se contempla una especie de

derecho de usufructo, pero con destino especialisimo.?®

Como se contempla el deber de educar a los hijos, los padres tienen el
derecho de dirigir su educacion y de corregirlos cuando cometan errores. En
este aspecto, las legislaciones coinciden en que la correccion debe ser
adecuada, moderada y razonable.? Deben entenderse proscritos los castigos y

Para realizar actos que excedan de la simple administracién, tales como hipotecar, gravar,
enajenar muebles o inmuebles, renunciar a herencias, aceptar donaciones o legados sujetos a
cargas o condiciones, concertar divisiones, particiones, contratar préstamos, celebrar
arrendamientos o contratos de anticresis por mas de tres (3) afios, recibir la renta anticipada por
mas de un (1) afio, deberan obtener la autorizacion judicial del juez de menores....” En el mismo
art. y en los siguientes se establecen mas limitaciones. Lo mismo ocurre con las legislaciones
de Bolivia, Panama y Per(.

" Denominacioén que algunas legislaciones y la doctrina no aceptan porque no se corresponde
a los nuevos principios de la Responsabilidad Parental, por cuanto el término “visita” tiene un
sentido de contacto esporadico, en cambio, para que la relacién parental se lleve a cabo
protegiendo los derechos de los nifios, se requiere de un contacto continuo y permanente, para
hacer efectiva la coparentalidad. Todas las legislaciones en analisis, en esta parte se
encuentran atrasadas, ya que utilizan esta terminologia, contraviniendo asi la Convencion sobre
los Derechos del Nifio que en sus arts. 9 y 10 denomina a este derecho - funcion como de
relaciones personales y contacto directo. Panama en tanto, lo regula como régimen de
comunicacion y visita. Nuestro pais en esta parte ha avanzado, ya que erradic6 la terminologia
de la legislacion y hoy se utiliza la denominacién “comunicacion directa y regular”’, mas acorde a
los nuevos principios de la institucion.

8 En algunas legislaciones no se sefiala que sea un derecho de usufructo, y en otras se
contempla de forma expresa este derecho pero sujeto a limitaciones, lo que lo hace ser un
usufructo con destino especialisimo, es decir, se contempla pero con el objeto de cubrir gastos
y necesidades del propio hijo. En el fondo, en los dos tratamientos que hay sobre el tema, los
resultados son mas o menos los mismos, esto es, que con los frutos de los bienes del hijo se
cubran las necesidades propias de él, pero tienen sus diferencias.

%% Venezuela sefiala en su art. 265, inciso 1 del Cddigo Civil: “La guarda comprende la custodia,
la vigilancia y la orientacion de la educacion del menor, asi como la facultad para imponerle
correcciones adecuadas a su edad y desarrollo fisico y mental.” Por su parte, el Cédigo de los
Nifios y Adolescentes de Per(, en su art. 74 dispone: “Son deberes y derechos de los padres
que ejercen la Patria Potestad: letra d. Darles buenos ejemplos de vida y corregirlos
moderadamente...” En el mismo sentido, Panama en el art. 319 del Codigo de Familia sefiala:
“La Patria Potestad con relacion a los hijos o hijas comprende los siguientes deberes y
facultades: N° 2. Corregirlos razonable y moderadamente.” También Bolivia en el art. 258 de su
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sanciones que dafien la salud, fisica y mental de los nifios, asi como también
aquello que lesione sus derechos reconocidos.®*® Se llega a tal conclusion con
una interpretacion armonica de toda la regulacion juridica, y aplicando
directamente la Convencién sobre los Derechos del Nifio,*! que condena todo

tipo de maltrato en contra de los nifios y adolescentes.*?

Otra facultad que tienen los progenitores, es el derecho de vivir con sus
hijos o tenerlos en su compafiia, sblo asi se puede cumplir de mejor manera

con el deber de criarlos, educarlos y velar por ellos.*

En caso que los padres estén separados, el progenitor que no conviva
con el nifio, no ejerce la Patria Potestad o Autoridad Parental, pero tiene
algunos derechos - funciones que cumplir. En algunas legislaciones se
contempla el derecho de visita®* y en otras se cambié su denominacién por
comunicacion o relaciones personales.®® Estos derechos tienen como fin que

los padres estén en comunicacion con sus hijos y cumplan con su rol de padre

Cdédigo de la Familia prescribe: La autoridad del padre y de la madre comprende los deberes y
derechos siguientes: N° 2. El de corregir adecuadamente la conducta del hijo.”

% En Derecho Comparado se contemplan normas expresas que proscriben los maltratos, y por
lo mismo, no se puede entender que se contemplen dentro de la facultad de correccion cuando
el ordenamiento juridico los condena. Asi por ejemplo, el Cédigo de los Nifios y Adolescentes
de Peru, sefiala en el art. 4 inciso 1: “El nifio y el adolescente tienen derecho a que se respete
su integridad moral, psiquica y fisica y a su libre desarrollo y bienestar. No podran ser
sometidos a tortura, ni a trato cruel o degradante.” Panama y Bolivia contemplan normas en el
mismo sentido en sus arts. 489 N° 9 y 108 inciso 1 respectivamente.

%! Ratificada por todas las legislaciones en analisis.

%2 Convencién sobre los Derechos del Nifio, art. 19 N° 1: “Los Estados Partes adoptaran todas
las medidas [...] apropiadas para proteger al nifio contra toda forma de perjuicio o abuso fisico o
mental, descuido o trato negligente, malos tratos o explotacién, incluido el abuso sexual,
mientras el nifio se encuentre bajo la custodia de los padres....”

% Como ejemplo, se puede citar el Cédigo de los Nifios y Adolescentes de Per(, que en el
art.74 sefala: “Son deberes y derechos de los padres que ejercen la Patria Potestad: letra e.
Tenerlos en su compaifiia y recurrir a la autoridad si fuese necesario para recuperarlos.”

% Ver cita a pie de pag. N° 27.

% El Cdédigo de la Familia de Bolivia en el art. 257 sefiala: “Los padres que no ejercen su
autoridad pueden conservar con sus hijos las relaciones personales que permitan las
circunstancias...” Pero en el art. 146 del mismo Cddigo, sigue manteniendo la terminologia de
“visita”.
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0 madre segun el caso, es decir, guien a sus hijos, mantengan el lazo afectivo y

los eduquen.

Una caracteristica comun de la legislacion comparada y que no se da en
Chile, es que la madre y el padre ejercen conjuntamente la Responsabilidad
Parental con iguales deberes y derechos.*® Este ejercicio conjunto se consagra

a nivel constitucional y no sélo legal.®’

A este respecto, algunas legislaciones merecen critica, ya que sélo
consagran el ejercicio conjunto o la coparentalidad, cuando los progenitores
estan casados o viven juntos, y no en el caso en que vivan separados.® En
este Ultimo supuesto, como ya se menciono, el progenitor que no obtenga la

guarda o tenencia® del hijo, no ejerce la Patria Potestad y sélo conserva

% Como en nuestro pais lo personal y lo patrimonial se encuentran separados, y en la
regulacion de cada aspecto rigen principios distintos, no podemos decir que la Responsabilidad
Parental, que comprende estos dos ambitos, se ejerza en forma conjunta e igualitaria, asi por
ejemplo, en nuestra Patria Potestad, que sélo comprende los bienes, la madre tienen un rol
subsidiario al padre.

%" Ejemplo de ello es la Constitucion Politica de Venezuela, que en su art. 76 inciso 2 sefiala: “El
padre y la madre tienen el deber compartido e irrenunciable de criar, formar, educar, mantener y
asistir a sus hijos e hijas, y éstos tienen el deber de asistirlos cuando aquél o aquélla no puedan
hacerlo por si mismos. La ley establecera las medidas necesarias y adecuadas para garantizar
la efectividad de la obligacién alimentaria.”

% En este trabajo no se entiende que la coparentalidad sea un equivalente de la tuicion
compartida o que ésta sea un medio para aquella, como lo han sefialado algunos autores, sino
por el contrario, se entiende que la coparentalidad involucra deberes que ambos progenitores
deben cumplir con respecto a sus hijos en un plano de igualdad, vivan juntos o separados, y en
este Ultimo caso, el progenitor que viva con el hijo, tiene que otorgar las facilidades para que el
otro pueda ejercer su rol.

% En Derecho Comparado, hay diferencias en cuanto a cémo denominar el derecho o facultad
de vivir con los hijos o tenerlos en su compafiia cuando los padres no viven juntos, que en
nuestro pais adquiere el nombre de cuidado personal o de tuicion. En Venezuela toma el
nombre de guarda, que es mas amplia que sélo el derecho de vivir con el hijo, ya que
comprende ademas de la custodia, la asistencia material, la vigilancia y la orientacion moral y
educativa de los hijos. Por su parte, Pert la denomina tenencia, y también menciona en el art.
420 del Caodigo Civil, que en caso de divorcio o separacion, la Patria Potestad la ejerce el
coényuge a quien “se confian” los hijos. Bolivia y Panama también la denominan guarda. La
doctrina cuestiona la denominacion de “tenencia”, porque parece aludir mas a las cosas que a
las personas; y los nifios son sujetos y no objetos de derecho. MIZRAHI, Mauricio Luis. Familia,
Matrimonio y Divorcio: Divorcios Causados e Incausados, Acuerdos Conyugales, Liquidacion de
Bienes, Dafios y Perjuicios en el Divorcio, Alimentos, Guarda de los Hijos, Derechos del Nifio,
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algunas facultades o derechos para mantener relaciones personales con el
nifo. De esta manera, no se respeta el derecho del nifio de que ambos padres
tengan con respecto a él, obligaciones comunes en cuanto a su crianza y
desarrollo. Este derecho esta consagrado en el art. 18 de la Convencion sobre
los Derechos del Nifio.*° No obstante, al ser legislaciones protectoras de los
nifios, en que se contemplan expresamente sus derechos y garantias, y que
ademas han ratificado la Convencion sobre los Derechos del Nifio, via
interpretacion sistematica de sus normas, se llega a la conclusion que la

coparentalidad rige al menos en su aspecto personal.

Diferente es la legislacion venezolana, ya que contempla también el
ejercicio conjunto de la Patria Potestad cuando los padres estan separados, es
decir, una coparentalidad tanto en el aspecto personal como patrimonial. El
anico derecho que uno de los progenitores deja de ejercer es la guarda de su
hijo.** Pero aqui hay un problema, porque la guarda** contempla varios
derechos - funciones, como la vigilancia y la orientacion moral y educativa, por
lo tanto, se tenderia a pensar que son reducidos los derechos - funciones del
otro progenitor, pero el art. 193 del Cdodigo Civil, sefiala que quienquiera que
sea la persona a quien se confian los hijos, el padre y la madre conservan el
derecho de vigilar la educacion. Ademas, la Patria Potestad contempla varios

derechos - funciones, incluidos los patrimoniales, por lo que aun cuando la

Aspectos Procesales, Comunicacion Paterno Filial, Operatividad de los Tratados
Internacionales. Astrea, Buenos Aires, Argentina, 1.998.

9 Art. 18 N° 1: “Los Estados Partes pondran el maximo empefio en garantizar el reconocimiento
del principio de que ambos padres tienen obligaciones comunes en lo que respecta a la crianza
y el desarrollo del nifio...”

*1 Asi lo sefiala el art. 192 inciso 2 y siguientes del Cadigo Civil de Venezuela: “En los demas
casos, la sentencia de divorcio o separacion de cuerpos no produce la privacién de la Patria
Potestad. El juez, en la sentencia de divorcio o de separacion de cuerpos, decidira en interés
del menor, la atribucion de la guarda a uno de los progenitores, en el lugar donde éste fije su
residencia, pudiendo también confiarlas a terceras personas aptas para ejercerla...”

“?Art. 558 de la LOPNA: “La guarda comprende la custodia, la asistencia material, la vigilancia y
la orientacién moral y educativa de los hijos, asi como la facultad de imponerles correcciones
adecuadas a su edad y desarrollo fisico y moral.”
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guarda comprenda varios de ellos, el progenitor no guardador conserva también
varios que se ejercen conjuntamente, asi lo sefiala el Caodigo Civil de Venezuela
en el art. 192. Por lo tanto, si bien esta legislacion merece algunos reparos, da

un paso mas que las otras en cuanto a la coparentalidad.

En lo que respecta a las atribuciones legales de tenencia, custodia o
guarda de los hijos, sé6lo Venezuela contempla para nifilos menores de siete
afos, que sea ejercida por la madre, salvo que por el interés superior del hijo,
deba atribuirse al padre o a otra persona.** Las demas legislaciones, en cuanto
a los nifos y adolescentes, y en Venezuela con respecto a los mayores de siete
afos, los padres deben acordar tomando en cuenta la opinidon del hijo, a quien
corresponde este derecho - funcion, pero este acuerdo se debe aprobar
judicialmente, y en caso de no existir tal acuerdo, decide el juez.** Las
atribuciones convencionales homologadas vy las judiciales, resguardan mejor el
interés del nifio que las legales, pues aquellas se deciden en el caso concreto y

no en abstracto.®®

3 Art. 192, inciso 3 del Cédigo Civil de Venezuela: “La guarda de los hijos menores de siete (7)
afios sera ejercida por la madre, salvo que por graves motivos, el Juez competente tome otra
providencia.”

* Pert en el Cddigo de los Nifios y Adolescentes, dispone en el art. 81: “Cuando los padres
estén separados de hecho, la tenencia de los nifios y adolescentes se determina de comun
acuerdo entre ellos y tomando en cuenta el parecer del nifio y el adolescente. De no existir
acuerdo o si éste resulta perjudicial para los hijos, la tenencia la resolvera el juez especializado,
dictando las medidas necesarias para su cumplimiento.”

Por su parte, Bolivia en el art. 145 del Cédigo de la Familia, dispone: “El juez define en la
sentencia la situacion de los hijos, teniendo en cuenta el mejor cuidado e interés moral y
material de éstos.

Las convenciones que se celebren o las proposiciones que hagan los padres, pueden
aceptarse, siempre que consulten dicho interés y tengan bajo su Patria Potestad a todos los
hijos...”

El Cadigo de la Familia de Panama sefiala en el art. 326: “Cuando los padres no vivieren juntos,
se estara al acuerdo de éstos respecto a la guarda y crianza y al régimen de comunicacion y de
visita siempre y cuando no afecte el interés superior del menor.” Y en el art. 327 del mismo
Cddigo se dispone: “De no mediar acuerdo de los padres, o ser el mismo atentatorio a los
intereses materiales o morales de los hijos o hijas, la cuestion se decidira por la autoridad
competente, que se guiara, para resolver, por lo que resulte mas beneficioso para los menores.”
%> En Chile existe atribucion legal a favor de la madre para todos los hijos menores de 18 afios,
lo que es discriminatorio y atenta contra el interés superior del nifio.
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Un aspecto importante de destacar, es que en el Derecho Comparado no
se contempla, como si ocurre en Chile, el derecho de los padres de usufructuar
0 gozar legalmente de los bienes de los hijos. Lo que consagran las
legislaciones es que los bienes adquiridos por los hijos y sus frutos les
pertenecen a ellos, y los progenitores so6lo pueden utilizar las rentas o frutos de
los bienes de sus hijos para solventar los gastos de éstos en su educacion,
salud y crianza, y que también se pueden utilizar en caso de necesidad de los
demas miembros de la familia, una vez que se compruebe judicialmente®. Es
decir, parten de un punto de vista distinto, 0 mas bien opuesto, no
consagran un derecho de los padres sometido a limitaciones o cargas, sino que
contemplan el derecho de propiedad del hijo, que por necesidades de interés

familiar debe restringirse.*’

® S6lo se mencionan a los hermanos y los progenitores. Asi lo establece el Cédigo Civil de
Venezuela en el art. 274: “El padre y la madre responden solidariamente de los bienes de los
hijos que administren conjuntamente y de los frutos procedentes de los mismos.

Ambos podran, no obstante, deducir de las rentas o frutos, lo necesario para proveer, en primer
término, los gastos de alimentacion, educacion e instruccion del hijo y, en segundo término,
para proveer al mantenimiento de las hermanas o hermanos menores de aquél que habiten en
Su casa.

También podran utilizar parte de esos frutos o rentas para atender a sus propias necesidades
alimentarias cuando se encuentren imposibilitados para trabajar o carezcan de recursos o
medios propios para atender a la satisfaccion de las mismas, con autorizacién del Juez de
Menores del domicilio o residencia del hijo, quien lo acordara, después de una comprobacion
sumaria de los hechos.”

4" En esta parte, Per(i establece una regulacién distinta, ya que contempla expresamente el
derecho de usufructo de los padres en el art. 423 N° 8 de su Cédigo Civil, pero sometido a
limitaciones en cuanto a los bienes sobre los que recae y las cargas que el usufructo debe
satisfacer, que dicen relacion con los gastos de los hijos, en sustento, habitacion, vestido,
asistencia médica, educacion, instruccion y capacitacion para el trabajo.

Es importante destacar que en Peru ya se esta proponiendo eliminar la institucion, por el motivo
de que el usufructo legal de los padres, es un rezago de la concepcién romana de la Patria
Potestad, superada por la concepcion del menor como sujeto de derechos. FLORES NANO,
Lourdes. Propuesta de un Reforma al Libro de Derecho de Familia en el Codigo Civil Peruano,
En: El Cddigo Civil del Siglo XXI (Pert y Argentina), Comisién de Reforma de Cédigos del
Congreso de la Republica del Per. Tomo I, Ediciones Juridicas, Lima, Per(, 2.000, pag. 303.
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En relacién a la pérdida de la Responsabilidad Parental, las legislaciones

extrajeras contemplan causales muy similares y se distinguen:*®

- Causales de Extincion: son aquellas que dependen de un hecho natural y
no voluntario de los involucrados, como la muerte del padre o madre,
siendo el dltimo progenitor en ejercerla; muerte y mayoria de edad del
hijo.*

- Causales de Suspension: inhabilitan al progenitor de ejercer la
Responsabilidad Parental; pero pasado el tiempo por el cual se decret6,
0 una vez que el progenitor corrige su conducta, puede recuperarla. La
suspension podra ser total o sélo para ciertos actos determinados; dentro
de las causales se encuentran: la interdiccion judicialmente declarada;
declaracion de ausencia; impedimentos de hecho para ejercerla; y
también se contemplan algunas faltas, negligencias e incumplimientos de
deberes que no son tan graves como para una pérdida de la Patria
Potestad.

- Causales de Pérdida: son conductas que constituyen delitos contra el
hijo, y también hechos graves cometidos en contra del hijo o hija, tales
como conductas depravadas, malos tratamientos, incitacion a actos
reprobables, abandono de deberes que comprometan la salud, seguridad
o moralidad del hijo. También se puede recuperar la Patria Potestad,
pero el progenitor debe rehabilitarse, corregir la conducta y arrepentirse,
ademas se requiere que lo anterior sea comprobado y de notoriedad

publica.>®

“En la regulacién de esta materia, a diferencia de nuestro pais, las legislaciones extranjeras
son muy esquematicas, y distinguen claramente entre extincion, privacion y suspension de la
Patria Potestad.

“Panama y Bolivia incluyen también la adopcién.

* panama tiene a este respecto una legislacion algo confusa, ya que la pérdida y suspension
de la Patria Potestad se regulan conjuntamente y no en forma mas esquematica. Lo que si se
distingue muy bien, es que cuando los hechos son de tal gravedad, el padre o madre que
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Cuando un progenitor incurre en una causal de pérdida o privaciéon de la
Patria Potestad, sus efectos se extienden a los demés hijos. En la legislacion
panamefia es con respecto a todos, en cambio en Bolivia y Peru, sus efectos se
extienden a los hijos nacidos después de la declaracion de suspension o

pérdida.>*

En cuanto a la emancipacion,®® se puede clasificar en legal y judicial,

siendo su tratamiento muy distinto al que otorga nuestro pais.>®

La emancipacion legal, s6lo comprende el matrimonio del hijo menor de
edad y las legislaciones coinciden en que si el matrimonio se disuelve o se

anula, se mantiene la condicion de emancipado.

En relacién a la emancipacion judicial, ésta es voluntaria y la puede pedir
quien o quienes ejerzan la Responsabilidad Parental y el propio hijo. Como se

otorga a un menor de edad, hay un limite, asi por ejemplo, Bolivia exige 16

incurrio en ellos, se declara perpetuamente inhabil para ejercerla, sobre cualquiera de sus hijos
0 hijas. Asi lo dispone el art. 340 del Cédigo de la Familia.

°! La legislacién peruana lo sefiala en el art. 469 del Cédigo Civil, y Bolivia lo dispone en el art.
280 del Cédigo de la Familia.

°2 | as legislaciones que se han tomado como referencia, coinciden en esta institucién, salvo
Perl que no la contempla, ni siquiera para el caso del matrimonio del adolescente en que sélo
sefiala que requiere las autorizaciones correspondientes, en los arts. 113 y 114 del Codigo de
los Nifios y Adolescentes.

*% Nuestro pais contempla también la emancipacion legal y judicial, pero con un contenido muy
distinto, asi por ejemplo, ya no se emancipa a un menor de edad por voluntad del padre o
madre y las demas causales, son aquellas que el Derecho Comparado contempla como
causales de pérdida, extincidon o suspension de la Patria Potestad y sélo coincidimos en que el
matrimonio del hijo es emancipacion legal.
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afios® cuando la solicitan los padres, y 18% si la pide el hijo; Panaméa por su
parte exige 15 afios de edad.*®

En cuanto a los efectos de la emancipacion, ésta habilita al menor de
edad para regir su persona y bienes como si fuera mayor de edad, pero con
algunas limitaciones, por ejemplo, el hijo no tiene el control absoluto de algunos

de sus bienes, y requerira asistencia para la administracién de su patrimonio.>’

1.3. Autoridad Paterna y Patria Potestad en el Céd igo Civil Originario.

Desde la redaccion del Cédigo Civil, rigen dos instituciones para regular
las relaciones entre los progenitores y sus hijos, quedando separado el ambito

personal del patrimonial desde sus inicios.>®

El Codigo Civil, distinguia entre hijos legitimos, naturales e ilegitimos. El
ambito personal tenia regulacion para los legitimos y naturales, y en cuanto a lo

patrimonial, la Patria Potestad se ejercia sélo en relacion a los hijos legitimos.

En relacion a la Autoridad Paterna, el Codigo tenia una regulacioén casi

idéntica para los hijos legitimos y naturales reconocidos por ambos

> Art. 361 del Cédigo de la Familia: “El menor que ha cumplido la edad de dieciséis afios puede

ser emancipado.”

La emancipaciéon puede acordarse si a juicio del juez, el menor es apto para regir su persona y

sus bienes...”

*® Art. 363 del Codigo de la Familia: “El menor que ha llegado a los dieciocho afios puede ser

emancipado por el juez tutelar a pedido suyo o del fiscal...”

%% Art. 355 del Cddigo de la Familia de Panama: “Para que proceda la resolucion expresada en

el articulo anterior se requiere: 1. Que el menor tenga mas de quince (15) afios de edad.”

*" Todas las legislaciones coinciden en ello. Bolivia en su art. 365 del Codigo de Familia;

Venezuela en el art. 383 del Cdadigo Civil y Panama en el art. 362 del Cddigo de la Familia,

incluso esta (ltima legislacion sefiala que la emancipacién no se extiende a los derechos
oliticos, en su art. 361.

® La regulacion actual de nuestra legislacion sera tratada con vision critica en el Capitulo IIl.
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progenitores, y en cuanto a los ilegitimos s6lo mencionaba el derecho de éstos
a pedir alimentos.

En este ambito, el Cédigo Civil otorgaba derechos al padre y a la madre,
pero no en forma igualitaria, ya que el art. 219 sefalaba que los hijos estaban
especialmente sometidos al padre.>® Ademas, algunos derechos se otorgaban a
la madre en subsidio del padre. De esta manera, ambos padres tenian el
cuidado personal de la crianza y educacion de sus hijos legitimos, pero en lo
gue respecta al derecho de correccion, a elegir el estado o profesion futura del
hijo y de dirigir la educacién, sélo correspondian a la madre en subsidio del

padre, es decir, cuando éste se encontraba ausente, inhabilitado o muerto.

En cuanto a lo patrimonial, la Patria Potestad soélo la ejercia el padre y se
le negaba expresamente a la madre. Asi lo sefialaba el art. 240 inciso 1°: “La
Patria Potestad es el conjunto de derechos que la Ley da al padre legitimo

sobre sus hijos no emancipados. Estos derechos no pertenecen a la madre.”

¢Por qué Andrés Bello excluy6 de la Patria Potestad el ambito personal;

y por qué no concedio facultades patrimoniales a la madre?
1.3.1. Andrés Bello y la Patria Potestad.
Para explicar porqué nuestro pais siguid una regulacion distinta al

Derecho Romano y Comparado, algunos autores como Claro Solar,®® han

sefialado que el legislador quiso establecer en forma precisa la diferencia que

> Cadigo Civil Originario, art. 219: “Los hijos legitimos deben respeto y obediencia a su padre y
a su madre; pero estaran especialmente sometidos a su padre.”
® CLARO SOLAR, Luis, ob. cit. pag. 132.
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existe entre los derechos y las obligaciones que emanan de la naturaleza

misma y aquellos que sélo tienen su fundamento en la Ley civil.**

Fernando Fueyo ® sefiala que la decisién de Bello, habria provenido de
la diferencia de titularidad de derechos en uno y en otro caso, en uno admitio la
comunidad de derechos de ambos coényuges y en el otro no se concedio

derechos a la madre.

Al analizar algunos principios de la época, se aprecia que la decision de
Bello de separar lo personal de lo patrimonial, no fue s6lo una mera liberalidad
o afan de distincion entre el Derecho natural y el positivo, sino que se debio a
un perfeccionismo, para no perder coherencia al otorgar facultades a la madre

con respecto a la persona de sus hijos.®

En la época de dictacion del Codigo Civil, los principios que imperaban
en el Derecho de Familia eran totalmente distintos a los que existen hoy, de tal
modo, que la regulacibn que rigi6 a las instituciones familiares debia
corresponderse con ellos.Las bases fundamentales del Derecho de Familia,®*

que dieron forma a su regulacion, eran las siguientes:

- Matrimonio religioso e indisoluble;
- Incapacidad relativa de la mujer casada;

®® Graciela Weinstein se pronuncia en este mismo sentido. WEINSTEIN W., Graciela. Autoridad
Paterna y Patria Potestad. En: El Nuevo Estatuto de Filiacion en el Cddigo Civil Chileno.
Facultad de Derecho, Universidad de Chile. LOM Ediciones, Santiago, Chile, 1.998.

®’FUEYO LANERI, Fernando, ob. cit. pag. 346.

%% Quiso consagrar legalmente lo que ocurria en la préactica, es decir, darle derechos a la madre
con respecto a sus hijos, ya que en la vida diaria es ella la que se preocupaba y se preocupa de
cuidarlos. Hasta el dia de hoy no se abandona la idea de que la madre tiene roles hogarefios y
de crianza de los hijos, y el padre labores de proveedor.

® VELOSO, Paulina. Nuevos Principios del Derecho de Familia en funcién principalmente, de la
normativa internacional que emanan de los tratados de Derechos Humanos. En: X Congreso
Internacional de Derecho de Familia. Mendoza, Argentina, 1.998.
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- Existencia de la potestad marital y consiguiente subordinacién de la
mujer al marido;

- Inmutabilidad del régimen econdmico entre los conyuges;

- Preponderancia del marido en la administracion del régimen de bienes;

- Patria Potestad exclusiva del padre y con poderes absolutos;

- Filiacion matrimonial fuertemente favorecida;

- Adulterio como figura tipificada discriminatoriamente contra la mujer.®®

Se aprecia del listado de principios, que el padre ostentaba poderes
absolutos sobre la familia, especialmente econémicos.®® Como sefiala Lira
Urquieta, la jefatura de la familia le correspondia al marido, padre de los hijos

comunes que son los legitimos, era representante de los menores y de la mujer.

Si Bello queria darle facultades a la madre con respecto a sus hijos, no
podia mantener la Patria Potestad como se la regulaba en la época, porque
habria significado otorgarle a la madre facultades patrimoniales con respecto a
sus hijos, que ni siquiera los tenia con respecto a si misma, ya que casada, se
le consideraba incapaz relativa;®’ los bienes de la sociedad conyugal, los
administraba el marido, y los propios de la mujer también. Por lo tanto, el
Caodigo Civil habria perdido coherencia; una administracion de bienes de los

hijos por parte de la madre, no se correspondia con la regulacion que el Codigo

® Algunas de estas ideas base de la legislacién de la época las encontramos en el mensaje del
Cddigo Civil: “...Conservando la potestad marital, se ha querido precaver sus abusos...” “...La
filiacion es legitima, natural o simplemente ilegitima. En cuanto a los hijos legitimos concebidos
en matrimonio verdadero o putativo...” “... La calidad de hijo legitimo es una de las mas
importantes que el Derecho Civil ha creado. ¢Como pues, dejarla a la merced de las pruebas
testimoniales, tan faciles de fraguar, si no en la vida de los padres, a lo menos después de sus
dias? ¢ Perpetrara la ley en las tinieblas de esas conexiones clandestinas, y les conferira el
derecho de constituir por si solas la presuncién de paternidad, que es el privilegio del
matrimonio?

% Estos poderes econémicos también los tiene hoy, de forma mas limitada, pero igualmente
discriminatoria.

® Asf lo disponfa el art. 1.447 inciso segundo del Cédigo Civil.
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hacia respecto de otras materias, en particular, la administracion de la sociedad

conyugal.®

Bello excluyé de la Patria Potestad el aspecto personal, para otorgar
derechos a la madre, lo que debié ser una evolucidon en la época y un
reconocimiento de la realidad; y excluyé a ésta del aspecto patrimonial, porque

no se correspondia con la regulacion del Derecho de Familia de esa época.

2. La Responsabilidad Parental como Institucion del Derecho de Familia.

Conforme a la evolucion que ha experimentado el Derecho de Familia, y
en patrticular, la legislacion de los nifios, se ha originado una nueva forma de
ejercer la parentalidad. Se ha evolucionado desde la Patria Potestad a la
Responsabilidad Parental.

2.1. Sujetos de la relacion Paterno - Filial.

A través del tiempo, la familia se ha ido modificando, desde la gran
familia gens romana a la familia nuclear de hoy, mas reducida. Se observa
también una pluralidad de tipos familiares, como la familia conyugal, las

monoparentales y las ensambladas.®®

Cualquiera sea el tipo de familia en la cual se desarrolle el nifio, sus

progenitores tendran con respecto a €l responsabilidades que deben cumplir

o8 Hay que recordar que en la época, juridica y socialmente, el matrimonio tenia tal validez que
justificaba todo tipo de discriminacion en contra de los hijos y era la Unica forma de familia
valorada socialmente. Por eso se compara aqui, la administracion de los bienes de los hijos,
con la administracién de la sociedad conyugal.

% Sefiala Mizrahi, que la familia estuvo y esta sujeta a la llamada “ley del estrechamiento
continuo”, es decir, cada vez mas reducida y pequefia. Pero este fenémeno se relativiza por el
denominado principio de “pluralidad de los tipos”, es decir, coexisten en una misma época,
diferentes tipos de familia. MIZRAHI, Mauricio Luis, ob. cit. pag. 67.
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siempre, sin importar el hecho que aquellos vivan juntos o separados. De tal
manera, los sujetos de la relacion paterno - filial, seran siempre el padre, la

madre y el hijo.

Con respecto a la familia en la posmodernidad, Mizrahi sefiala que se ha
producido la democratizacion de la familia nuclear, en donde sus integrantes ya
no tienen un rol bien definido, y por lo tanto se reemplaza el modelo jerarquico

por el asociativo de corte igualitario.”

Ya no cabe hacer una distincion, como se ha hecho, entre sujeto pasivo
y sujeto activo de la relacién paterno - filial,”* atribuyendo roles determinados
con caracter de subordinacion de un sujeto respecto del otro. Los sujetos de la
relacion paterno - filial, se encuentran en un plano horizontal, donde impera la
democracia y las opiniones de todos los involucrados han de ser escuchadas y
tomadas en cuenta a la hora de decidir. De tal manera, se ha evolucionado a la
coparentalidad, en donde ambos progenitores tienen los mismos deberes y
derechos - funciones con respecto al hijo, y a éste se le ha reconocido el
derecho a expresar su opinidn y participar.

El ideal, es que los sujetos de la relacién paterno - filial convivan. En
este caso, juridicamente no hay mayor problema sobre los deberes de los
padres con respecto a sus hijos, al convivir todos, hay mejores condiciones para
que los padres se preocupen, en forma igualitaria, del desarrollo de sus hijos.
No obstante, lo anterior es sélo ideal, y en la realidad ocurren separaciones,
divorcios, o los progenitores nunca llegan a convivir y conformar una familia

conyugal o de hecho. Como las realidades el Derecho no las puede

" MIZRAHI, Mauricio Luis, ob. cit., pag. 65.
™ Graciela Weinstein, en su texto de Autoridad Paterna y Patria Potestad, habla de los hijos
como sujetos pasivos de la relacién paterna- filial. WEINSTEIN, Graciela, ob. cit. pag. 62.
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desconocer, ha de asegurar que los hijos cuyos padres no conviven, tengan los
mismos derechos de ser criados, educados y protegidos por ambos padres, tal
como se reconoce a los hijos que conviven con sus dos progenitores.
Establecer lo contrario, seria una discriminacién en razon del estado civil, o de

la decisién de los padres de convivir o no.”

Los padres tienen diversos deberes que cumplir en relacién a sus hijos, y
también tienen derechos - funciones para cumplir con la finalidad de la

institucién, segun se verd mas adelante.

En cuanto a los hijos, son sujetos que no solo tienen los derechos
inherentes a toda persona humana, sino que también tienen derechos
especificos que les son propios, y que la Responsabilidad Parental se preocupa
de amparar.

2.2. Esencia y Fines de la Institucion.

En el siglo veinte surge la Doctrina de la Proteccion Integral, orientada a
una legislacion de especialidad, focaliza su atencion en la perspectiva del nifio,
nifia y adolescente como sujetos titulares de derechos, y le otorga al Estado, a
la sociedad y en primer lugar a la familia, el rol garante de esos derechos.”
Hoy, como la atencion se concentra en el nifio, la Responsabilidad Parental
tiene como esencia los deberes y los derechos - funciones que tienen los

padres con respecto a sus hijos, y que se encuentran intimamente ligados a los

2 POLAKIEWICZ, Marta. El Derecho de los Hijos a una plena Relacién con ambos Padres. En:
Los Derechos del Nifio en la Familia. Direccion de GROSMAN, Cecilia. Seminario de
Investigacion. Carrera de especializacion en Derecho de Familia. Facultad de Derecho UBA.
Editorial Universidad, Buenos Aires, Argentina, 1.998.

® BARLETTA VILLARAN, Maria Consuelo. La Patria Potestad y el Rol Garante de los Padres.
En: XIII Congreso Internacional de Derecho de Familia. (13° 18 - 22 de Octubre de 2.004:
Sevilla y Huelva: Espafia).
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fines de la institucion, que también se concentran en el nifio, especificamente

en el ejercicio de sus derechos.

Para que los nifios puedan ejercer sus derechos reconocidos, se les
encomendaron diversos deberes a los padres, entre ellos: criarlos, educarlos,
cuidarlos, administrar sus bienes y representarlos. También se les otorgaron a
los progenitores, algunos derechos - funciones, con el objeto de cumplir de
mejor manera las responsabilidades otorgadas. Estos deberes vy
responsabilidades, se encuentran contemplados en la Convencidon sobre los

Derechos del Nifio.

En cuanto a los deberes, la Convencion dispone en su art. 18 que ambos
padres tienen obligaciones comunes en la crianza y desarrollo del nifio. Asi
también, el art. 27 impone a los padres la responsabilidad de proporcionar las

condiciones de vida necesarias para el desarrollo del nifio.

Con respecto a las derechos y funciones encomendadas a los padres, el
art. 5 de la Convencién, sefiala que se respetardn las responsabilidades,
derechos y deberes de los padres de impartirle al nifio direccidn y orientacion
apropiadas, pero con el fin de que el nifio ejerza sus derechos. El art. 14, por su
parte, reconoce el derecho del nifio a la libertad de pensamiento, conciencia y
religién; junto con ello sefiala que se respetaran los derechos y deberes de los
padres de guiar al hijo, pero deben guiarlo para el ejercicio de su derecho, lo
cual quiere decir que los padres no pueden imponerle sus propias convicciones
al hijo. En tanto, el art. 18 expresamente menciona las funciones de los padres

en la crianza de los hijos.”

" Art. 18.2: “A los efectos de garantizar y promover los derechos enunciados en la presente
Convencion, los Estados Partes prestaran la asistencia apropiada a los padres y a los
representantes para el desempefio de sus funciones en lo que respecta a la crianza del nifio y
velaran por la creacion de instituciones, instalaciones y servicios para el cuidado de los nifios.”
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El cumplimiento de deberes y de derechos - funciones, tiene diversos
propésitos, que son en definitiva, los fines de la Responsabilidad Parental.

Un primer fin, es dar proteccion al nifio, nifia y adolescentes. Se procura
a través de las responsabilidades asignadas a los progenitores, proteger a los
ninos contra el abandono, las enfermedades, y cualquier forma de abuso o
explotacion. También son protegidos a través de la educacion, ya que
adquieren conocimiento que los preparara para enfrentarse solos a su vida, y a

la sociedad, cuando sus padres no estén o no puedan ayudarlo.

Otro fin muy ligado con el anterior, es el desarrollo integral del nifio, tal
como lo entiende la Convencion sobre los Derechos del Nifio, es decir,
comprenderéa su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social.”> Este
desarrollo integral, sélo podra asegurarse cuando los padres cumplan con sus
deberes y responsabilidades, los eduguen para un desarrollo mental, les
proporcionen sustento y acceso a la seguridad social para su desarrollo fisico,
les ensefien valores y los crien en un ambiente de amor y afecto, para su

bienestar moral, espiritual y social.

Por ultimo, el fin esencial de la institucion, es lograr la autonomia
progresiva del nifio, de manera acorde a la evolucion de sus facultades. Esto no
significa un ejercicio progresivo de los derechos, sino que el nifio cada vez
adquiere mas autonomia en el ejercicio de sus derechos, conforme a la

evoluciéon de sus facultades.”® Que el nifio adquiera progresivamente mas

® Art. 27.1 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

® MAGISTRIS, Gabriela Paula. Evolucion de la Relacién del Nifio con su Familia.
Responsabilidad Parental y Concepcion del Nifio como Sujeto de Derechos. Tensiones y
Compatibilidades. XIX Congreso Panamericano del Nifio. En: Red Juridica Europea en Materia
Civil y Mercantil. [en linea] <http://www.iin.oea.org/anales_xix_cpn/docs/Presentaciones_gadore
s_concurso/Gabriela_Magistris-Argentina/Trabajo_Gabriela_Magistris.doc> [consulta: 02 Junio
2.0086].
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autonomia, implica que los padres tienen cada vez menos injerencias con

respecto a sus hijos.

Para lograr la autonomia progresiva, los padres deben respetar sus
derechos, y proporcionar a sus hijos la informacion necesaria para que ellos
reflexionen sobre los asuntos que los involucran; junto con ello, deben hacerlos
participar, escuchando todo lo que tengan que decir y tomando en cuenta sus
opiniones, de tal modo que los hagan participes de su propio proceso formativo.
A medida que avancen los nifios en edad y madurez, su autonomia ir4 en
ascenso, hasta lograrla plenamente cuando alcancen la mayoria de edad.
Especial importancia tendra el derecho a ser oido, a expresar su opinion y a

participar.

La autonomia progresiva también se consagra en la Convencion sobre
los Derechos del Nifo, al sefialar tanto en el art. 5 como en el 14, que los
padres deben guiar, dirigir y orientar al nifio para el ejercicio de sus derechos,

conforme a la evolucién de sus facultades.’’
2.3. Principios que informan la Institucion.

Sélo se mencionaran los principios involucrados en forma mas directa
con la instituciébn, contemplados en forma explicita por los Tratados

Internacionales y que tienen un desarrollo doctrinario mas amplio.

2.3.1. El Interés Superior del Nifio.

" Art. 5: “Los Estados Partes respetaran las responsabilidades, los derechos y los deberes de
los padres [...] de impartirle, en consonancia con la evolucién de sus facultades, direccion y
orientacién apropiadas para que el nifio ejerza los derechos reconocidos por la presenta
Convencion.”

Art. 14.2: “Los Estados Partes respetaran los derechos y deberes de los padres y, en su caso,
de los representantes legales, de guiar al nifio en el ejercicio de su derecho de modo conforme
a la evolucion de sus facultades.”
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Es principio general, se contempla en el art. 3 de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio.”®

Se ha dicho que es un concepto juridico indeterminado, vago, difuso y
que tiene dificultades en su aplicacion, como por ejemplo los valores y
prejuicios propios de los jueces y la discrecionalidad de quienes lo aplican, lo

que puede conducir a una arbitrariedad.”

Para delimitar el principio y hacerlo mas concreto, hay que tener presente
que el nifio es ante todo persona, sujeto de derechos, y que ademas es una
autonomia en desarrollo, lo que significa que quienes decidan con respecto a él,
no solo deben tomar en consideracion el impacto inmediato de la decision, sino

también su impacto futuro en el nifio y en el ejercicio de sus derechos.

En doctrina se sefiala, que desde que existe la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, ya no se puede decir que el concepto carece de un
contenido y de una delimitacion. Hoy existe un catalogo explicito de derechos
del nifio, y su interés se encuentra estrechamente vinculado con la proteccion
de sus derechos. Cillero sefiala que el interés superior del nifio es la plena
satisfaccion de sus derechos, y que el contenido del principio, son los propios
derechos, por lo que interés y derechos se identifican.®

Por lo tanto, se concreta el interés superior del nifio, cuando se le permite

el ejercicio pleno de sus derechos fundamentales. Pero estos derechos pueden

® Art. 3.1: “En todas las medidas concernientes a los nifios, que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los
organos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera serd el interés superior del
nifo.”

" MORALES, Georgina. El Interés Superior del Nifio en Materia de Instituciones Familiares. En:
XIlI Congreso Internacional de Derecho de Familia. “El Derecho de Familia ante los Retos del
Nuevo Milenio”. 25 Afios de Derecho Familiar (1977 - 2002) (12°: 22 - 27 de Septiembre de
2.002: La Habana, Cuba).

% CILLERO BRURNOL, Miguel. El interés Superior del Nifio en el marco de la Convencion
Internacional sobre Derechos del Nifio. [en linea] <www.iin.oea.org> [consulta: 16 Junio 2.006].
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entrar en colision, y el juez debera decidir conforme al principio, que actuara en
su rol de criterio definitorio. En tal caso, el juez estara limitado por la
interpretacion sistematica de los derechos del nifio, y por los criterios que ya ha

elaborado la doctrina.
2.3.2. lgualdad de los Progenitores.

Este principio estd contemplado expresamente en la Convencion sobre
los Derechos del Nifo, al sefalar en su art. 18 que se garantiza el
reconocimiento del principio de que ambos padres tienen obligaciones comunes
en lo que respecta a la crianza y al desarrollo del nifio.®® También esta
contenido en la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de

Discriminacion en contra de la Mujer, en su art. 16 N° 1 letra d.®

Alun cuando este principio haya surgido de la discriminacion juridica
sufrida por la mujer, la igualdad de los progenitores no sélo mira el interés de
los padres, sino que también el interés del hijo, que para su desarrollo integral
y la adquisicidbn progresiva de su autonomia, necesita de la orientacion,
educacion y afecto de ambos progenitores. Es por ello que este principio tiende
hacia la coparentalidad, y no solo para cuando los padres viven juntos, sino
también si estan separados, pues las convenciones internacionales no

distinguen.

2.3.3. Rol Subsidiario del Estado.

8 También lo contemplan los arts. 5, 14 y 27 de la Convencion.

8 Art. 16 N° 1 letra d: “Los Estados Partes adoptaran todas las medidas adecuadas para
eliminar la discriminacién contra la mujer en todos los asuntos relacionados con el matrimonio y
las relaciones familiares y, en particular, aseguraran, en condiciones de igualdad entre hombres
y mujeres: Los mismos derechos y responsabilidades como progenitores, cualquiera que sea su
estado civil, en materias relacionadas con sus hijos; en todos los casos, los intereses de los
hijos seran la consideracién primordial.”



El Estado tiene obligaciones que cumplir, pues esta al servicio de la
persona. En lo que respecta a la Responsabilidad Parental, cumple con un rol
de garante una vez que los padres dejan de ejercer sus responsabilidades para

con sus hijos.

Como ya se ha visto, los padres son los primeros en ser llamados a dar
proteccion a sus hijos, cumpliendo con los deberes y responsabilidades que la
Ley les impone, y no pueden ser objetos de injerencias sino por causas que se
justifiquen en el interés superior del nifio. Asi, cuando los nifios vean vulnerados
sus derechos por aquellos que tienen la obligacién de protegerlos, el Estado
tendra que actuar a través de sus oOrganos; primeramente los tribunales de
justicia, para poner fin a la violacion de derechos y decidir luego lo que mejor
convenga a su interés. Si no es posible que se mantenga junto a sus
progenitores o con miembros de la familia ampliada, el Estado debera mantener
instituciones que puedan hacerse cargo de él, garantizando el ejercicio pleno de

sus derechos.

Ademas el Estado debe cumplir con rol de apoyo en la labor de los

progenitores, como por ejemplo, otorgando facil acceso a la educaciéon y salud.

El reconocimiento de este principio lo encontramos a través de toda la
Convencién sobre los Derechos del Nifio, y como ejemplo podemos citar los
arts. 19 y 20 principalmente.®®

CAPITULO Il

®Art. 19.1: “Los Estados Partes adoptaran todas las medidas legislativas, administrativas,
sociales y educativas apropiadas para proteger al nifio contra toda forma de perjuicio o abuso
fisico o mental, descuido o trato negligente, malos tratos o explotacion, incluido el abuso sexual,
mientras el nifilo se encuentre bajo la custodia de los padres, de un representante legal o de
cualquier otra persona que lo tenga a su cargo.”

Art. 20.1: “Los nifios temporal o permanentemente privados de su medio, 0 cuyo superior
interés exija que no permanezca en ese medio, tendran derecho a la proteccion y asistencia
especiales del Estado.”
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EVOLUCION HISTORICA DE LA SEPARACION DE LA RESPONSA BILIDAD
PARENTAL EN EL DERECHO CHILENO.

“Las transformaciones del orden politico, y el sucesivo incremento del
poder y de la riqueza influyen sobre las costumbres como las costumbres sobre
el Derecho Civil, que es en todas partes su imagen y que, como consecuencia
de ello el derecho de una nacién, semejante a su lengua, no esta nunca fijo, y

su existencia es una serie continua de alteraciones y mudanzas.”®*

1. Antecedentes Historicos.

El Derecho de Familia chileno, a través de su evolucion, cuenta con
diversas reformas que intentaron plasmar en la norma juridica la realidad social,
y hacer avanzar nuestra legislacion a la par con el Derecho Comparado de la
época. Lamentablemente, estas reformas fueron de un avance lento, y hubo
proyectos de Ley que s6lo quedaron en eso; proyectos que nunca nacieron a la

vida juridica.®®

1.1. Leyes que entraron en vigencia.

Después de establecido el matrimonio civil por Ley de 10 de Enero de
1.884, el primer impulso por reformar el Derecho de Familia en Chile, vino de la
mano del Decreto Ley N° 328 de Marzo de 1.925,% al que luego siguié la Ley
N° 5.521 de 1.934:%" posteriormente, se dict6 la Ley N° 5.680 de Septiembre de

8 Andrés Bello, citado por Pedro Lira. En: LIRA URQUIETA, Pedro, ob. cit., pag. 29.
% Las leyes contempladas, solo seran analizadas en lo referido a la Responsabilidad Parental.

% publicada en el Diario Oficial N° 14.128, 16 de Marzo de 1.925.
87 publicada en el Diario Oficial N° 17.048, 19 de Diciembre de 1934.
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1.935,%8 que soélo hizo una pequefia reforma; en Octubre de 1.943 se publica la
Ley N° 7.612;%° y nueve afios méas tarde aparece la Ley N° 10.271 de 2 de
Marzo de 1.952.%° Después de esta Ultima Ley, hay un receso de mas de 30
afos en leyes referidas a nuestro tema, hasta que en 1.989 se dicta la Ley N°
18.802;%! posterior a ésta, en Junio de 1.993, se promulga la Ley N° 19.221:% y
finalmente en Septiembre de 1.994, se publica la Ley N° 19.335.%% Estas leyes
fueron paulatinamente modificando el Codigo Civil y trataron de ponerlo al dia

con la realidad social del momento. °*

Un objetivo transversal, de la mayoria de las leyes dictadas con
anterioridad a la Ley N° 19.585, que modificé el estatuto filiativo, se vinculaba
con un esfuerzo de igualar a la mujer y madre en sus derechos con relacién al
marido — padre, y otorgarle capacidad legal. Como se vera a continuacion, esta
igualdad de que trataban estas leyes, sOlo era para casos puntuales y bajo

determinadas circunstancias.

En relacion al ambito personal, las modificaciones al Codigo Civil
demoraron méas que en la Patria Potestad y fueron bastante lentas. En un

comienzo solo comprendieron el cuidado personal y la mayoria de edad.

% publicada en el Diario Oficial N° 17.268, 13 de Septiembre de 1.935.

% publicada en el Diario Oficial N° 19.688, 21 de Octubre de 1934,

% Publicada en el Diario Oficial N° 22.217, 2 de Abril de 1952.

*! publicada en el Diario Oficial N° 31.286, 9 de Junio de 1989.

%2 pyblicada en el Diario Oficial N° 34.579, 1 de Junio de 1.993.

% publicada en el Diario Oficial N° 34.973, 23 de Septiembre de 1.994.

*Algunas de estas leyes modificaron disposiciones sobre investigacion de paternidad y
maternidad, y también algunas normas sobre los derechos de los hijos ilegitimos y naturales,
principalmente referido a los alimentos. Estas materias no se consideraran por escapar al tema
central de la memoria, que solo se refiere a la Responsabilidad Parental. Por estas razones, el
examen de la evolucién de la legislacion, se basa en el estatuto de los hijos legitimos, que en
cuanto a lo personal, se aplicaba también a los hijos naturales. En cuanto a lo patrimonial, la
Patria Potestad sélo comprendia a hijos legitimos, los hijos ilegitimos solo tenian derecho a
alimentos. Las leyes que pretendieron otorgar capacidad a la mujer casada, se contemplan por
estar estrechamente vinculadas al tema.
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En lo que respecta al cuidado personal o tuicidn de los hijos legitimos, el
Cddigo de 1.857 contemplaba para el caso de divorcio, que los hijos varones de
hasta cinco afos y las hijas de toda edad, quedaban a cuidado de la madre, en
cuanto a los varones mayores de cinco afios, quedaban a cargo del padre.®®
Esta regulacion se mantuvo hasta la Ley N° 5.680, que aumentd a 10 afios la
edad de los hijos a cargo de la madre.®® Posteriormente, la Ley N° 10.271
modific6 nuevamente la edad y la dej6 en 14 afios.®” Esta modificacion, la
Comision de Constitucion, Legislacion y Justicia del Senado, la justifico
expresando que era justa y humana, porque la mujer estaba en mejores
condiciones y tenia mejor derecho para ejercer ese cuidado, que requeria
ternura, carifio y preocupacion preferente.’® Finalmente, la Ley N° 18.802 no
siguid distinguiendo quien tenia el cuidado personal de los hijos segun el sexo
de ellos y la edad, y otorgé a la madre el cuidado de todos los hijos menores.*®
19 En esta materia, nuestro pais en lugar de avanzar, retrocedié, estableciendo
una discriminacion por atribucion legal en contra del padre, en base a prejuicios
sociales.

Vinculada a esta materia, se encuentra la privacién del cuidado personal
de los hijos, que afectaba a la madre por su depravacién. En el Cddigo

originario se presumia siempre la depravacion si la causal del divorcio habia

®Art. 223: “A la madre divorciada, haya dado o no motivo al divorcio, toca el cuidar
personalmente de los hijos menores de cinco afios, sin distincion de sexo, y de las hijas de toda
edad...”

Art. 224: “Toca al padre, durante el divorcio, el cuidado personal de los hijos varones desde que
han cumplido cinco afos...”

Art. 1 del proyecto de Ley: Remplazase, en los arts. 223 y 224 del Cédigo Civil, la palabra
“cinco” por diez”.

“Art.1 del proyecto de Ley: Introdiicense en el Codigo Civil las siguientes: Art. 223:
“Sustitlyanse las palabras ‘diez’ por ‘catorce afios’ en su inciso primero...”. Art. 224:
“Sustitiyanse las palabras ‘diez afios’ por ‘catorce afios’...”

%Asi lo sefiala el informe entregado por la Comisién de Constitucién, Legislacion y Justicia del
Senado, en la sesién 322 ordinaria, en Martes 13 de Septiembre de 1.949.

%En esa época, la mayoria de edad se adquiria a los veintitin afios.

10\ g hay constancia en la historia de la Ley sobre el motivo de esta reforma, pero es muy
probable que haya sido por las mismas razones expuestas en la modificacion de la Ley N°
10.271, es decir, prejuicios sociales.
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sido por su adulterio. Lo anterior se modificé recién en la Ley N° 10.271, en que
el adulterio sOlo seria considerado por el juez como antecedente de

importancia, extendiéndose también al padre.*®*

En cuanto a la mayoria de edad, de los veinticinco afios que fijaba en un
comienzo el Cbdigo, por la Ley N° 7.612 se disminuyd a veintiuno.
Posteriormente, en 1.993, por modificacion de la Ley N° 19.221, la mayoria de
edad quedo establecida en dieciocho afios. En esta parte, la tendencia de todas
las legislaciones ha sido a disminuir la mayoria de edad de los hijos en el logro

de su autodeterminacion.

En cuanto al cuidado personal de la crianza y de la educacion, los
progenitores siempre la ejercieron en forma conjunta,’®® pero no sucedia lo
mismo con los derechos - funciones’®® de dirigir la educacién, corregir y
castigar, y con la facultad de elegir el estado y profesion futura del hijo, que

correspondian al padre y en su defecto a la madre.'**

Este rol subsidiario de la madre, se mantuvo asi hasta 1.989, afio en el
cual entré en vigencia la Ley N° 18.802,*%° a través de la cual, ambos padres
ejercieron en forma conjunta todos los deberes, derechos - funciones y

facultades que el Titulo IX otorgaba a los progenitores legitimos. También fue

9'Este criterio se mantuvo en la Ley N° 18.802.

192art. 222 del Cédigo Civil originario: “Toca de consuno a los padres o al padre o madre

sobreviviente, el cuidado personal de la crianza y educacién de sus hijos legitimos.”

19 En |la época no se entendia la institucion desde el punto de vista del nifio, sino que de los

padres, la expresion derecho - funcién solo se utiliza en esta parte para hacer mas entendible el

analisis y darle mayor uniformidad, pero en realidad, eran considerados derechos de los
adres.

% se aprecia asi en los siguientes arts.: art. 233 inciso 1: “El padre tendra la facultad de

corregir y castigar moderadamente a sus hijos...”

Art. 234: “Los derechos concedidos al padre en el articulo precedente se entienden, en

ausencia, inhabilidad o muerte del padre, a la madre...”

Art. 235, inciso 1: “El padre, y en su defecto la madre, tendran el derecho de elegir el estado o
rofesion futura del hijo, y de dirigir su educacién del modo que crean mas conveniente para él.”
% as leyes anteriores a la Ley N° 18.802 no modificaron en nada estas materias.
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modificada la disposicion del art. 235, estableciendo que los padres no podian
obligar al hijo a casarse contra su voluntad, y que llegado a los dieciocho afios
tampoco podian oponerse a que ejerciera una profesibn honesta.
Lamentablemente, se conservo la dltima parte de la disposicion del art. 219,
gue sefalaba que los hijos legitimos estaban especialmente sometidos al
padre, dejando en claro la superioridad de éste y la discriminacién en contra de

la madre.

En cuanto al dmbito patrimonial se sucedieron diversas reformas, que
fueron otorgando algunos derechos a la madre en la Patria Potestad, pero
siempre contemplandola a la sombra del padre, como un medio de auxilio a

quien se recurria cuando éste faltaba.

El Cddigo originario negaba expresamente la Patria Potestad a la madre,
y fue mediante el DL N° 328, que ésta adquirid el ejercicio de la institucion,
pero solo cuando el padre faltaba. Se entendia que faltaba cuando moria
natural, civil o presuntivamente; cuando estaba ausente; si era puesto en
interdiccion, o era declarada judicialmente su inhabilidad fisica y moral. En el
caso del divorcio, la madre solo la ejercia con respecto a los hijos que tenia a
su cargo y siempre que el marido hubiese sido el culpable.’®® Posteriormente, la
Ley N° 5.521 reformé lo anterior, agregando que la madre también tendria la
Patria Potestad si el padre abandonaba o maltrataba habitualmente al hijo,
ponia en peligro su vida o le causaba grave dafio, si por depravacion se hacia
incapaz, y por sentencia que declarara al padre culpable de un delito que

estuviera penado con cuatro afios de reclusion o presidio.

1% Asi por ejemplo, si el marido no era culpable del divorcio, la madre no ejercia la Patria

Potestad ni siquiera con respecto a los hijos e hijas que quedaban a su cargo.

40



Pero la Ley elimind dos causales, reforma que significd un retroceso para
la legislacion. No se otorgd la Patria Potestad a la madre cuando el padre era
puesto en interdiccion, y tampoco cuando el divorcio era decretado por culpa
del marido.'®’ Las razones que se dieron, es que no se queria alterar el régimen
legal existente, que indicaba para tales casos el nombramiento de un curador
general, que podia ser la madre. El otro motivo era que la causa que habia
privado al padre de la Patria Potestad podia desaparecer, y en tal caso existian
dos alternativas: o se otorgaba nuevamente al padre, lo que podia afectar a
terceros, o la conservaba la madre. Obviamente se opt6 por lo primero, ya que
se considerd que la segunda via de solucién era contradictoria con el régimen
matrimonial. Se dice expresamente en el mensaje presidencial, que seria
absurdo que la mujer casada, que era relativamente incapaz, privada de la
administracion de sus bienes, ejerciera sin embargo la administracién de los
bienes de sus hijos. 1®® Es decir, la misma razén que tuvo Bello para separar lo

personal de lo patrimonial. Lo anterior se mantuvo asi en las siguientes leyes.

El nuevo matrimonio de la madre, establecido en el DL N° 328, como

d,2% tuvo diversas modificaciones en las

causal de pérdida de la Patria Potesta
leyes posteriores al Decreto Ley sefialado. Primeramente, la Ley N° 5.521
elimind la causal, pero se sefalé que la madre no ejerceria la Patria Potestad si
el divorcio se decretaba por su adulterio o estaba privada del cuidado personal
de sus hijos. Posteriormente, en la Ley N° 10.271, se volvido a contemplar la
causal de pasar la madre a nuevas nupcias como imposibilidad del ejercicio de

la Patria Potestad, afiadiéndose un inciso al art. 240.**° Finalmente en la Ley N°

107

Estas causales se encontraban en los arts. dos y cuatro respectivamente.
108

Mensaje presidencial de 10 de Noviembre de 1933.

199 Asi se establecia en el art. 3 del DL N° 328.

19 Art. 1 del Proyecto de Ley: “Introdicense en el Codigo Civil las siguientes: art. 240. Agrégase
al final del articulo, el siguiente inciso final nuevo: La madre que estuviere casada en nuevas
nupcias no podréa ejercer la Patria Potestad respecto de los hijos de precedente matrimonio.”
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18.802, se elimina la causal anterior y sélo se contempla que no la ejerceria si
estaba privada del cuidado personal de los hijos por su mala conducta.***

Pasando a un tema vinculado con lo anterior, desde la Ley N° 5.521, se
incorporé a la legislacion, el derecho del padre a nombrar por testamento una
persona a quien la madre debia consultar en el ejercicio de la Patria Potestad.
Ya ni siquiera se le otorgaba un rol subsidiario a la madre, sino que ademas se
limitaban las facultades que tenia en el ejercicio. Este derecho del padre, solo
se mantuvo hasta al afio 1.952, época en que entrd en vigencia la Ley N°
10.271 que derogo dicha facultad, sin reaparecer nuevamente.

A partir de la ultima Ley citada, se contemplé la Patria Potestad también
respecto de los derechos eventuales del hijo que esta por nacer, norma que se
ha mantenido en la legislacion actual.

Los derechos que la Patria Potestad otorgaba al padre o madre, segun el
caso, eran de administrar los bienes, usufructuar de ellos y representar al hijo.
En cuanto a estos derechos, cuando los ejercia la madre, lo hacia basicamente

en las mismas condiciones que el padre.**?

En cuanto a la emancipacion, no solo existia la legal y la judicial, sino
también la voluntaria. Esta clase de emancipacion, en el Cadigo originario sélo
la podia otorgar el padre, porque era el Unico que tenia la Patria Potestad. Al
contemplarse que la madre también podia ejercerla, existia el problema que el

padre pudiera emancipar al hijo para perjudicar a la madre, ya que producia

M Art. 1 del Proyecto de Ley: “Introdicense las siguientes modificaciones al Codigo Civil: N° 32.

Reemplazase el art. 240 por el siguiente: ...En defecto del padre, estos derechos perteneceran
a la madre, a menos que esté privada del cuidado personal del hijo por su mala conducta.”

12 gg por esa razén, que los derechos que en particular otorga la Patria Potestad, no seran
analizados en su evolucion, por cuanto en esta parte de la memoria interesa resaltar las
diferencias que existian entre el padre y la madre, lo que servira mas adelante para dar una
explicacion de por qué se ha mantenido el aspecto personal y patrimonial separados.
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efectos respecto de ella también. Por esta razon, la Ley N° 5.521 modifico el art.
265 del Cadigo Civil y contempld que si la emancipacion era efectuada por el
padre, debia procederse con la citacion de la madre, pero lo que ella expusiera
no vinculaba al juez. Avanzando en esta materia, la Ley N° 10.271, cambio la
citacion por el consentimiento, que podia ser suplido por el juez si la madre se
negaba a otorgarlo sin justo motivo o estaba impedida de prestarlo. En la Ley

N° 18.802 se mantuvo el consentimiento.

Un tema muy vinculado con los derechos que se le otorgaron a la madre,
es la igualdad de la mujer ante la Ley y su capacidad estando casada. Todas
las reformas introducidas a la legislacion, tenian como fin, segun se aprecia de
la historia de la Ley de cada una de ellas, igualar a la mujer y eliminar las
prohibiciones y discriminaciones arbitrarias segun el sexo. *** Asf por ejemplo,
junto con ir modificando el régimen matrimonial, paulatinamente se fue
modificando el art. 1.447 del Cdadigo Civil, que primero contemplaba como
incapaz relativa a la mujer casada, posteriormente sélo a la mujer casada en
sociedad conyugal,*** hasta que por la Ley N° 18.802 se elimina formalmente a
la mujer casada dentro de los incapaces relativos. Pero en los hechos seguia
siendo incapaz, al no poder ejercer por Ley la Patria Potestad en forma conjunta

con el padre y al estar privada de la administracion de los bienes de la

13 Asi por ejemplo, podemos mencionar la historia de la Ley N° 5.521, en cuyo mensaje

presidencial se hacia referencia a que uno de los propositos de la Ley era: “la derogacién de
todas las prohibiciones e incapacidades impuestas a la mujer en razén del sexo, a fin de
colocarla en la misma situacién que el hombre.” Mensaje presidencial de Arturo Alessandri, de
10 de Noviembre de 1.933, leido en la 222 sesion extraordinaria, de Lunes 13 de Noviembre de
1.933.

También podemos mencionar el mensaje presidencial de la Ley N° 18.802 de 5 de Agosto de
1.987, que sefiala expresamente: “La iniciativa se encuentra enmarcada en el proposito del
Supremo Gobierno de mejorar la situacion juridica de la mujer casada, sobre la base del
principio constitucional de igualdad ante la ley, toda vez que la legislacién actualmente vigente
en esta materia, no se compadece con la evolucion de nuestras costumbres, razon por la cual
se ha estimado del mas alto interés, en aras a contribuir a dicho mejoramiento, proponer las
normas que se adjuntan.”

1 La Ley N° 7.612 modifico el art. 1.447, estableciendo que la mujer casada no divorciada a
perpetuidad ni separada totalmente de bienes era incapaz relativa, es decir, la casada en
sociedad conyugal.
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sociedad conyugal y de los suyos propios que no estaban dentro de su

patrimonio reservado.

Resulta casi paraddjica la regulacion que contemplaron estas leyes para
la situacion de la mujer, ya que no sélo se contradecia con los supuestos
propésitos de los legisladores de igualarla ante el Derecho, sino también con las
Constituciones Politicas que rigieron al pais. Asi por ejemplo, la Constituciéon de
la Republica Chilena de 1.833, que estaba en vigencia en la época del DL N°
328, contemplaba en su art. 12 N° 1 que todos los habitantes tenian igualdad
ante la ley; por su parte, la Constitucion Politica de 1.925, a la que debian
ajustarse las leyes siguientes, contemplaba la misma disposicion en su art. 10;
finalmente, la Constitucion de 1.980 a la cual la Ley N° 18.802 no debia

contradecir, contemplé la disposicion anterior en el art. 19 N° 2.

De lo anterior se puede sefialar que durante la época en que rigieron
estas leyes, habria sido imposible que la Responsabilidad Parental se unificara,
por cuanto habria significado otorgarle a la mujer y madre una verdadera
capacidad, y una absoluta igualdad ante la Ley sin discriminaciones,
permitiéndole ejercer los mismos derechos que el hombre ejercia en su rol de
padre y marido. Se siguié manteniendo la misma razon que Andrés Bello tuvo
en cuenta para desmembrar la institucion, la no correspondencia entre la
administracion de la sociedad conyugal y la administracion de los bienes de los
hijos, que para los legisladores debia estar radicada en la cabeza de una sola
persona, para seguridad de los terceros y agilidad en los negocios. El problema,
a mi juicio, consiste en que Bello mird6 hacia un determinado fin, esto es,
otorgar coherencia al Cdédigo y ciertas facultades a la madre, que se

correspondian con el pensamiento de una sociedad y época determinada, y



este fin no guio a los legisladores que le siguieron hasta 1.989,**

ya que solo
otorgaron algunas facultades a la mujer en el ambito patrimonial, y para
determinados casos, sin preocuparse de entregar al Codigo Civil unidad y
coherencia, pues no se entiende que a la mujer le hayan otorgado capacidad en
algunos supuestos y en otros no, y que no haya tenido capacidad cuando
estaba el marido, pero si cuando ya no se podia contar él. De lo anterior
derivaba un problema practico cuando los progenitores se separaban, porque la
madre quedaba con el cuidado de los hijos, y si no se entendia que el padre
faltaba, en él se radicaba la Patria Potestad, quedando la Responsabilidad
Parental no sélo desmembrada en la Ley, sino también en la vida de los hijos.
Un intento por superar este problema lo realizé la Ley N° 18.802, que otorgo a
la madre el derecho a pedir que se le otorgara la Patria Potestad de los hijos
gue tenia a su cargo, en donde la Autoridad Paterna y la Patria Potestad, se

unificaban al menos, en una persona que las ejercia.'*®

15 ¥ podemos decir, que tampoco ha guiado a los legisladores actuales, que ain no modifican

normas manifiestamente inconstitucionales en este tema.

118 Debe indicarse, que la Ley N° 19.335, que introdujo el régimen de participacion en los
gananciales como sistema convencional y alternativo, hizo pequefias modificaciones en lo que
respecta a la Autoridad Paterna y a la Patria Potestad. En la primera institucion, solo se
modifico el art. 228, que regulaba los gastos de crianza, educacién y establecimiento de los
hijos legitimos, sefialando en el inciso 1 que correspondian a la sociedad conyugal; pero en su
inciso 2 disponia que si la mujer estaba separada de bienes, los gastos corrian por cuenta del
marido y la mujer contribuia en la proporcién que el juez designare. La reforma a este art. sélo
alcanzo al inciso 2, como una consecuencia de la introduccion del régimen de participacion en
los gananciales, pasando dicho inciso a prescribir; “Si existe separacion de bienes o régimen de
participacion en los gananciales, ambos conyuges deberan contribuir a dichos gastos en
proporcién a sus facultades” (art. 28 N° 12 de la Ley N° 19.335).

En lo que respecta a la Patria Potestad, también se modific6 un art., el 243, en el N° 3y en su
inciso final. Este art. mencionaba los bienes excluidos del usufructo legal del padre y su destino.
El N° 3 del art. establecia que el usufructo de los bienes adquiridos por el hijo por herencias o
legados que pasaban a él por incapacidad o indignidad del padre, o por haber sido
desheredado, correspondia a la madre si estaba separada de bienes. La reforma establecié que
le correspondia si estaba casada en régimen de participacion en los gananciales, o de
separacion total de bienes. En cuanto al inciso final del art. 243, este sefialaba que si el donante
o testador disponia que el padre no tuviera el usufructo de los bienes del hijo, correspondia a la
madre si estaba separada de bienes. La reforma, por la misma razén de las modificaciones ya
sefialadas, agrego el supuesto que la madre estuviera casada en régimen de participacion en
los gananciales.
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Finalmente, es necesario sefalar, que existieron en la década de 1.970
algunos proyectos de ley que no se concretaron, y que avanzaban
significativamente en la capacidad de la mujer casada, estableciendo cambios
sustanciales al régimen matrimonial. Pero que a pesar de ello, no modificaban
radicalmente el sistema de Responsabilidad Parental, sino que continuaban en
la misma linea de las leyes ya analizadas.

2. Ley N° 19.585. Nuevo Estatuto Filiativo.

En 1.998 se aprobd la Ley que otorgd igualdad juridica a todos los hijos
del pais, sin hacer las distinciones arbitrarias que contenia la legislacion que se
reformaba. A consecuencia de lo anterior, se debieron modificar otras
instituciones del Derecho de Familia, como por ejemplo, el sistema sucesorio vy,
muy en especial, la Responsabilidad Parental. En esta materia, el proyecto
enviado por el ejecutivo se apartaba sustancialmente del tratamiento que por
mas de 100 afos habia tenido — y lamentablemente sigue teniendo — en
nuestro Cédigo Civil, y se adheria asi a la solucién contemplada en el Derecho
Comparado, es decir, unificaba la Responsabilidad Parental, coordinando
coherentemente la esfera personal y patrimonial, hacia una mejor proteccion

integral del hijo.

Sin embargo, el avance que se contemplaba en el proyecto de Ley, que
hacia un esfuerzo por no discriminar a la madre y superar las incongruencias de
la legislacion, quedo reducido a ser sélo una propuesta, ya que se eliming, o se
pasé por alto una de las ideas centrales del proyecto en materia de
Responsabilidad Parental, dejando a la legislacion casi en las mismas

condiciones anteriores, con solo algunas modificaciones derivadas de la
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igualdad de todos los hijos, apartandose de los principios del Derecho de

117

Familia™" y de las legislaciones que sirvieron de guia, Espafia y Argentina.

2.1. Fuentes de Derecho Extranjero. *®

Para la confeccion del proyecto originario de la Ley N° 19.585, dos
legislaciones extranjeras fueron consultadas, las cuales influyeron

considerablemente en él, me refiero a la legislacion espafiola y argentina.

2.1.1. Derecho Espafiol y Argentino.

Ambas legislaciones regulan la Responsabilidad Parental — que aun
denominan como Patria Potestad — en forma unificada, comprendiendo ésta, el

ambito personal y el patrimonial con respecto a los hijos.

Sefala la doctrina argentina, que la Patria Potestad es un derecho -
deber que tiene en cuenta el interés de los hijos, y que es otorgada para la
proteccion y formacién de éstos.'*® Se agrega por parte de la doctrina espafiola,

gue esta institucion es una funcién que la Ley encomienda a los progenitores en

7 Los principios del Derecho de Familia no son de los tltimos afios, y llevan bastante tiempo

decantandose. Asi por ejemplo, algunos Codigos latinoamericanos, en los cuales estan
plasmados estos principios, como el Codigo de la Familia de Bolivia, data desde 1.972 y el
Cddigo Civil de este mismo pais es de 1.976; otro ejemplo es Colombia, cuyo Cédigo del Menor
es de 1.990; por su parte, el Cédigo Civil de Venezuela estd en vigencia desde 1.982 y su
Cadigo de la Familia es de 1.994. Todos ellos, anteriores a la reforma de nuestro Caédigo Civil, y
%%e pudieron haber sido tomados en cuenta.

Las normas que se analizaran en este apartado, seran las que se encontraban vigentes a la
época en que se presento el proyecto originario de la Ley N° 19.585, a la Camara de Diputados,
en 1.994.

9 BISCARO, Beatriz R. Régimen de Filiacién y Patria Potestad. Ley N° 23.264. Revisado y
Comentado. Astrea, Buenos Aires, Argentina, 1.993, pag. 62.
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beneficio de los hijos y, por lo tanto, que confiere los derechos como medio de

cumplir los deberes.*®

El ejercicio de la Patria Potestad esta entregado a ambos padres en

forma conjunta, ***

sin mediar supremacia de uno por sobre el otro,
estableciéndose el principio de igualdad entre los progenitores, que esta en
directa relacion con el interés superior del hijo, quien necesita de la proteccion
integral y del carifio de su madre y padre, en la formacion hacia el logro de su

autonomia plena.

Si bien el ejercicio es conjunto, no todos los actos deben ser realizados
de esta forma, pues se dilataria mucho el actuar de los progenitores, lo que
podria provocar perjuicios al hijo. Ante esta situacion, en ambas legislaciones,
se busca un equilibrio entre el dinamismo de los actos y el actuar de dos
voluntades; de esta manera, algunos actos pueden ser realizados por uno solo
de los padres. En el Derecho argentino, esto es posible a través de una
presuncion de consentimiento expreso o tacito del progenitor no actuante, que

no se extiende para aquellas hipétesis consagradas en el art. 264 quater*?* del

120 DERECHO de Familia. Elementos del Derecho Civil IV por José Lacruz, Francisco Sancho,

Agustin Luna, Francisco Rivero, Joaquin Rams. 42 ed. Cometa S.A., Zaragoza, Espafia, 1.997,

ag. 571.

L Asi lo sefiala el art. 156 inciso 1 del Cadigo Civil espafiol: “La Patria Potestad se ejercera
conjuntamente por ambos progenitores o por uno solo con el consentimiento expreso o tacito
del otro...” El Cddigo Civil espafiol ha sido consultado En: <http://www.lgsap.map.es/cia/dispo/2
5299.htm> [consulta: 03 Agosto 2.006].

Por su parte, el art. 264, inciso 1 del Cédigo Civil de Argentina prescribe: “La Patria Potestad es
el conjunto de deberes y derechos que corresponden a los padres sobre las personas y bienes
de los hijos, para su proteccion y formacion integral, desde la concepcién de éstos y mientras
sean menores de edad y no se hayan emancipado.”

El Cadigo Civil argentino ha sido consultado En:<http://www.jusneuquen.gov.ar/share/legislacio
n/leyes/codigosnacionales/CC_aindice.htm?dir=leyes/leyes_nacionales> [consulta: 03 Agosto
2.0086].

122 ) os supuestos consagrados en el art. 264 quater son de gran importancia para la vida y
bienes del hijo, y es por ello que se requiere el consentimiento de ambos progenitores, vivan
juntos o separados. Estas hip6tesis son: 1°. Autorizar al hijo para contraer matrimonio; 2°.
Habilitarlo; 3°. Autorizarlo para ingresar a comunidades religiosas, fuerzas armadas o de
seguridad; 4°. Autorizarlo para salir de la Republica; 5°. Autorizarlo para estar en juicio; 6°.
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Caddigo Civil y cuando existe oposicion expresa al acto. La doctrina denomina a

este sistema como de ejercicio conjunto e indistinto.**®

Por su parte, la legislacion espafiola establece supuestos de actuacion
individual, en donde la Patria Potestad sigue siendo conjunta, pero el acto
juridico lo concluye uno de los padres, sefialando al respecto el art. 156 inciso 1
del Cadigo Civil: “La Patria Potestad se ejercera conjuntamente por ambos
progenitores o por uno solo con el consentimiento expreso o tacito del otro.
Serén vélidos los actos que realice uno de ellos conforme al uso social y a las
circunstancias o en situaciones de urgente necesidad.”?* Si el progenitor que
no actla no esta de acuerdo con lo obrado, debera probar que no consintio, o
que los actos no son validos al no corresponderse con el uso social y las
circunstancias; y en el ultimo supuesto, que la situacion no era urgente o bien,

gue existia el espacio de tiempo suficiente para ser consultado.

En ambas legislaciones encontramos también supuestos de ejercicio
individual, en donde ambos progenitores ostentan la Patria Potestad, pero la
Ley otorga a uno de ellos el ejercicio exclusivo de ésta, siendo la oposicion del
otro padre irrelevante. Asi por ejemplo, se da en casos en que los progenitores

no vivan juntos, donde la Patria Potestad la ejerce quien conviva con el hijo,

Disponer de los bienes inmuebles y derechos o muebles registrables de los hijos cuya
administracion ejercen, con autorizacion judicial; y 7°. Ejercer actos de administracion de los
bienes de los hijos, salvo que uno de los padres delegue la administracion conforme lo previsto
en el art. 294.

123 A través del ejercicio conjunto, los actos respecto de la vida y los bienes de los hijos, deben
ser decididos por ambos padres; en tanto, el ejercicio indistinto admite que los actos sean
realizados por cualquiera de los padres con plena validez. El Derecho argentino mezcla estos
dos sistemas, y trata de evitar asi la dificultad practica del engorro que significa requerir el
consentimiento de ambos progenitores para cualquier acto y la posibilidad de que no haya
reflexion por parte de los dos padres, 0 que se ejecute un acto por el padre mas veloz y no por
el mas reflexivo. BOSSERT, Gustavo y ZANNONI, Eduardo. Manual de Derecho de Familia. 52
ed. Astrea, Buenos Aires, Argentina, 1.999, pags. 557 - 558.

24 No lo sefiala la doctrina espafiola, pero como también contempla el consentimiento expreso
o0 tacito, al igual que la legislacion argentina, podemos calificar este sistema como de ejercicio
conjunto e indistinto, pero al que también se le agregaron ciertas presunciones de actos validos.

49



estableciendo el Derecho espafiol, que el progenitor no conviviente conserva el
derecho y deber de relacionarse con su hijo; en tanto, el Cadigo Civil argentino,
consagra un derecho - deber de comunicacion con el hijo y la facultad de

supervisar la educacién.'?®

Una segunda hipétesis, la constituyen los desacuerdos reiterados o las
causas graves que entorpezcan el ejercicio conjunto; ante tales situaciones, el
juez atribuye temporalmente, total o parcialmente, el ejercicio a uno de los
padres, o bien, distribuye las funciones.*?® Esta hipétesis, unida al caso en que
el juez resuelve qué padre tomara la decision — en la legislacién espafiola — o
cual sera la solucidén al conflicto — en la legislacion argentina — en caso de
desacuerdo, constituye el medio contemplado para resolver los conflictos en el

ejercicio conjunto de la Patria Potestad.*?’

El dltimo supuesto se da en casos de ausencia, incapacidad o
imposibilidad de ejercer la Patria Potestad por parte de uno de los progenitores,

y también cuando existe privacion o suspension de la Patria Potestad.

125 Asi lo establece el art. 160 del Cédigo Civil espafiol y el art. 264 N° 2 del Cédigo Civil

argentino.

126 A este respecto, prescribe el Cadigo Civil espafiol en su art. 156: “...Si los desacuerdos
fueran reiterados o concurriera cualquier otra causa que entorpezca gravemente el ejercicio de
la Patria Potestad, podra atribuirla total o parcialmente a uno de los padres o distribuir entre
ellos sus funciones. Esta medida tendra vigencia durante el plazo que se fije, que no podra
nunca exceder de dos afios.”

En el art. 264 ter del Cdodigo Civil argentino, se consagra la misma norma y en términos

arecidos.

" El art. 156 inciso 2 del Cédigo Civil espafiol establece: “En caso de desacuerdo, cualquiera
de los dos podran acudir al Juez, quien, después de oir a ambos y al hijo si tuviera suficiente
juicio y, en todo caso, si fuera mayor de doce afios, atribuira sin ulterior recurso la facultad de
decidir al padre o a la madre. Si los desacuerdos fueren reiterados o concurriera cualquier otra
causa que entorpezca gravemente el ejercicio de la Patria Potestad, podra atribuirla total o
parcialmente a uno de los padres o distribuir entre ellos sus funciones. Esta medida tendra
vigencia durante el plazo que se fije, que no podra nunca exceder de dos afios.”

Por su parte, el art. 264 ter del Cédigo Civil argentino sefiala: “En caso de desacuerdo entre el
padre y la madre, cualquiera de ellos podra acudir al juez competente, quien resolvera lo mas
conveniente para el interés del hijo, por el procedimiento mas breve previsto por la ley local,
previa audiencia de los padres con intervencion del Ministerio Pupilar...”
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Como contrafigura de la Patria Potestad dual, existen casos de titularidad
individual, en que sélo uno de lo progenitores ostenta la Patria Potestad. Esto
ocurre cuando la filiacion esta determinada con respecto a uno de los padres, y
también en los casos en que con respeto a uno de ellos, se extingue la

institucion.?®

Para proteger a los terceros de buena fe que contraten con uno de los
progenitores, el Codigo Civil espafiol contempla un mecanismo explicito en su
articulado, en el cual se presume que cada uno de los progenitores actia en el
ejercicio ordinario de la Patria Potestad con el consentimiento del otro. **° Pero
esta solucion es limitada, y sélo se refiere a los supuestos contemplados en los
incisos 1 y 2 del art. 156,"*° con lo cual, algunos terceros pueden quedar
desprotegidos en aquellos casos que no estan comprendidos en esos dos

inciso.r*!

Por su parte, el Cadigo Civil argentino, no menciona en forma expresa la
proteccion a los terceros, pero si contempla un sistema para ello, basado en
una presuncidn de consentimiento del progenitor no actuante. Quedan

excluidos por Ley de esta presuncion, determinados actos sefalados en forma

128 | a distincion entre actuacion, ejercicio y titularidad individual de la Patria Potestad la

establece claramente la doctrina espafiola con base en el Cédigo Civil, en tanto, los autores y el
Cadigo argentino son algo confusos. Por razones de entendimiento, para explicar mejor algunas
situaciones, se ha seguido a en esta parte a los espafioles.

129 Asf lo sefiala el art. 156 inciso tercero del Cédigo Civil.

130 Art. 156 inciso 1: “La patria potestad se ejercerd conjuntamente por ambos progenitores o
por uno solo con el consentimiento expreso o tacito del otro. Seran validos los actos que realice
uno de ellos conforme al uso social y a las circunstancias o en situaciones de urgente
necesidad.”

Para ver el inciso 2 del art. 156, remitase a la cita N° 127.

31 por ejemplo, si se contrata con un progenitor separado y que convive con su hijo, pero se
ignora que al otro progenitor se le otorgd el ejercicio conjunto. Este supuesto esta también en el
art. 156 pero no queda comprendido en la proteccion de los terceros si atendemos a la letra de
la norma. Al parecer, la presuncién sirve mas para los casos de actuacion individual, ya que
ademas constituyen actos validos si se cumple con los supuestos de hecho contemplados en la
norma. En cuanto al ejercicio y titularidad individual, seria mejor un sistema de inscripcion,
donde los terceros verifiquen con quien deben contratar.
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explicita, que son de gran importancia, en donde se requiere el consentimiento
expreso de ambos padres. La presuncion tampoco alcanza a aquellos actos

que se ejecutaron en oposicién del progenitor que no actia.**?

En relacion a los deberes que impone la Patria Potestad, se contemplan
el de velar**® por los hijos, criarlos, alimentarlos, educarlos, representarlos y
administrar sus bienes. Es necesario sefalar, que el Codigo Civil argentino no
contempla el deber de velar por los hijos, pero si los demas ya sefialados; a su
vez, el Cdédigo espafiol no consagra el deber de criar, pero se entiende
comprendido dentro del deber de velar por los hijos.***

Con respecto al deber de representacion, éste abarca todos los ambitos
de actuacion en que el hijo tenga intereses, tanto en la esfera personal, como
patrimonial, en lo judicial y extrajudicial, quedando excluidos determinados
actos que no requieren representacion por estar dentro de los derechos
personalisimos del hijo. En relacion a estos derechos, Espafia sefala en forma
expresa, en el art. 162 del Cddigo Civil, que se encuentran excluidos del ambito
de la representacion, y ademas dispone que se excluyen también los actos que
el hijo pueda realizar por si mismo de acuerdo a sus condiciones de madurez,

es decir, consagra una autonomia progresiva del hijo en el ejercicio de sus

32 | a segunda parte del art. 264 N° 1 del Cédigo Civil argentino sefiala: “...Se presumira que

los actos realizados por uno de ellos cuenta con el consentimiento del otro, salvo en los
supuestos contemplados en el art. 264, quater, o0 mediare expresa oposicion.”

13 La doctrina sefiala que es la expresion de la finalidad tuitiva de la Patria Potestad y
comprende las demas facultades y deberes de los padres enumerados en el art. 154. También
debe velar por sus hijos el progenitor apartado de ellos e incluso el que no tenga la Patria
Potestad. LOPEZ, A. M., MONTES, V. L., ROCA, E. Derecho de Familia. Tirant lo Blanch,
Valencia, Espafia, 1.997, pag. 347.

13% Estos deberes se consagran en el art. 154, inciso 2 del Cédigo Civil de Espafia. Por su parte,
el Cadigo Civil de Argentina consagra los deberes de criar, alimentar y educar a los hijos en el
art. 265, y en art. 267 se sefiala la extension del derecho de alimentos; en tanto la
representacién del hijo y la administracién de sus bienes abarca del art. 279 al 304 del Codigo
Civil.
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derechos.’® Por su parte, la legislacién argentina no contiene una norma tan
expresa como la espafiola, pero la doctrina, en base a varios articulos
diseminados a través de la legislacion, sefiala que de la representacion paterna
guedan excluidos los actos personalisimos, que abarcan un espectro amplio y
diverso, que comprende desde hacer testamento hasta ser testigo.’*® La
representacion encuentra su limite en el interés del hijo, y es por ello que la
legislacion espafiola excluye también de la representacion aquellos actos en
que existe conflicto de interés entre quien o quienes ejercen la Patria Potestad y
el hijo; ademas se exceptuan los excluidos de la administracion. Por su parte, el
Derecho argentino también tiene normas relativas a los conflictos de intereses,
y contempla actos que requieren autorizacion judicial para ejecutarlos y otros
que se encuentran prohibidos, como disponer de bienes inmuebles y obligar a

los hijos como fiadores, respectivamente.

Como ya se sefalo, es un deber también la administracion de todos los
bienes del hijo, pero hay algunos que se excluyen, tales como: aquellos que se
heredan por indignidad o desheredamiento de los padres que ejercen la Patria
Potestad, los donados o dejados por testamento al hijo con la condicién que los
padres no los administren, y los adquiridos por el hijo con su trabajo, profesion o

industria. En lo que respecta a una mala administracion por parte de los

135 Algunos ejemplos de actos personalisimos que sefala la doctrina son: uso de la propia

imagen, operaciones quirirgicas y cesion de 6rganos humanos. Se sefiala que si el hijo no tiene
suficiente madurez, los padres pueden adoptar alguna decision respecto de él, pero no en su
representacion, sino en ejercicio de su deber de velar por el mismo. DIEZ - PICAZO, citado En:
LOPEZ, A. M., MONTES, V. L., ROCA, E., ob. cit., pag. 351.

1% MENDEZ COSTA, Maria y D' ANTONIO, Daniel. Derecho de Familia. Tomo Ill. Rubinzal y
asociados S.A., Buenos Aires, Argentina, 2.001, pag. 310 - 311.

Es necesario destacar, que hay un proyecto de Codigo Civil nuevo para la Republica Argentina,
gue en el art. 584, sobre representacion, sefiala: “Los padres que estan en el ejercicio de la
Patria Potestad tienen la representacion de sus hijos.

Se exceptlan: a) Los actos que el hijo de acuerdo con las leyes y con sus condiciones de
madurez, pueda realizar por si mismo.” Si bien no sefiala expresamente que son actos
personalisimos, la disposicion apunta a ellos. En: Proyecto de Cdédigo Civil de la Republica
Argentina, unificado con el Cddigo de Comercio. Edicion preparada y coordinada por Aurora
Besall Parkinson. Asociacion de Docentes. Facultad de Derecho y Ciencias Sociales,
Universidad de Buenos Aires. Ediciones Centro Norte, Argentina.
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progenitores, ambas legislaciones difieren en su regulacion, siendo la espafiola
mas favorable al interés del hijo, ya que establece que ante el peligro del
patrimonio de éste, el juez puede adoptar las providencias que estime

necesarias para la seguridad y recaudo de los bienes,**’

mientras que la
legislacion argentina, si bien establece la pérdida de la administracion, esta
situacion ocurrira cuando ella sea ruinosa, se pruebe ineptitud de los padres, o
se hallen en estado de insolvencia y concurso judicial de acreedores. En cuanto
a la rendicidon de cuentas, el Codigo Civil espafiol lo establece como facultativo,
y la legislacién argentina guarda silencio, sefialando la doctrina que los padres
no estan obligados a rendir cuentas por lo actuado, sin perjuicio de las

responsabilidades por actos prohibidos o que requieren autorizacién judicial.**®

Como ya se ha mencionado, se consagran también determinados
derechos - funciones que los progenitores tienen con respecto a sus hijos,
dentro de ellos se encuentran: tener a los hijos en compafia®*® y corregir su

140 phara el caso en que ambos padres vivan con el hijo; pero cuando

conducta
no convivan con él, los derechos - funciones seran el de visita, comunicacion,

estancia y supervision de la educacion.**

137 Otorgar la facultad al juez, de adoptar las providencias que estime necesarias, implica

conferirle amplia discrecionalidad en la eleccion de las medidas.

%8 BOSSERT, Gustavo y ZANNONI, Eduardo, ob. cit., pag. 580. En este mismo texto se sefiala
que existe el criterio, segun el cual, por aplicacion de las normas del mandato, el progenitor
tiene genéricamente el deber de rendir cuentas por lo actuado respecto de los bienes de su hijo.
Los autores no estan de acuerdo con este criterio.

139 E| derecho - funcion de tener a los hijos en compafiia lo contempla el Cédigo Civil espafiol en
su art. 154, y la doctrina sefiala que implica comunidad de vivienda o unidad de domicilio.
LOPEZ, A. M., MONTES, V. L., ROCA, E., ob. cit., pag. 347.

Por su parte, el Derecho argentino denomina a este derecho - funcion como tenencia, término
gue es criticado, porque parece aludir mas a las cosas que a las personas, y los nifios son
sujetos y nunca objetos de derechos de terceros.

149 E| Derecho espafiol ordena que la correccion debe ser razonable y moderada; en tanto, el
Derecho argentino excluye expresamente los malos tratos, castigos o actos que lesionen o
menoscaben fisica o psiquicamente a los hijos.

L E| derecho - funcién de estancia corresponde a la legislacién espafiola; y al Derecho
argentino la supervision de la educacion.



Se contempla en el Derecho argentino el usufructo legal, que podria
calificarse como un derecho - funcion, por cuanto tiene un destino especial que
esta dado por las cargas que se deben asumir en beneficio del hijo, que son
gastos de subsistencia y educacion, pago de intereses y gastos de enfermedad
y entierro del hijo, y también en favor de quien lo hubiera instituido heredero.
Pero el residuo que queda, una vez satisfechas las cargas, pertenece en
propiedad a los padres,*** lo que atenta contra el interés superior del nifio y va
contra su derecho de propiedad.*® Se excluyen del usufructo, los mismos

bienes que se excluyen respecto de la administracion.

En caso que los padres se separen, se debe acordar quien quedara a
cargo de los hijos, difiiendo ambas legislaciones. La legislacion argentina
establece que los hijos menores de 5 afios quedan, por atribucion legal, a cargo
de la madre, salvo causas graves que afecten su interés; los mayores de esa
edad, a falta de acuerdo, quedan a cargo de quien sea considerado mas idéneo
por el juez.*** Por su parte, la legislacién espafiola no consagra una atribucién
legal, y debe decidirse por acuerdo de los progenitores, que el juez debe

aprobar.'*

Los hijos también tienen deberes que cumplir, consagrando ambas
legislaciones el deber de respeto y obediencia. La normativa trasandina dispone
ademas que los hijos, aun emancipados, deben cuidar a los padres en su
ancianidad, en estado de demencia o enfermedad, y proveer a sus necesidades
cuando lo requieran.**® A este respecto, Espafia impone el deber de los hijos de

contribuir, con los frutos de sus bienes, equitativamente a las cargas de la

42 Asi lo sefialé la jurisprudencia argentina citada En: MENDEZ COSTA, Maria y D' ANTONIO,
Daniel, ob. cit., pag. 328.

143 Consagrado en el art. 17 de la Constitucion Politica de Argentina.

44 Asi lo sefiala el art. 206 del Codigo Civil argentino.

%% Se consagra de esta manera en el art. 90 del Cédigo Civil espariol.

1% Esta consagrado asi en el art. 266 del Cédigo Civil.
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familia mientras conviva con ella; lo que es criticado por la doctrina, al ser como

147 por cuanto los padres no estan

una especie de usufructo encubierto,
obligados a rendir cuenta de lo consumido en las cargas familiares,**® lo que

puede provocar graves perjuicios al patrimonio del hijo.

En las causales de término de la Patria Potestad, en ambas legislaciones
se distingue entre aquellas que provocan la extincion, privacion y suspension de
la institucién, agregando la doctrina espafiola causales de pérdida.**® Dentro de
las primeras, en la legislacion espafiola se encuentran la muerte o declaracion
de fallecimiento de los padres o del hijo, y la emancipacién;**° a las anteriores,
con excepcion de la declaracion de muerte, Argentina agrega la profesion
monastica, mayoria de edad, y la adopcion. En cuanto a las causales de
privacion, son el cese de la Patria Potestad con caracter punitivo, o por actos
reprochables.™® En lo que respecta a las causales de suspension, se
contemplan por Espafa la incapacidad, ausencia e imposibilidad de uno de los

padres; Argentina por su parte, consagra la ausencia, inhabilidad e interdiccion.

En el Derecho espafiol, existe también la Patria Potestad prorrogada y
rehabilitada. La primera, se ejerce sobre los hijos que hubieran sido

incapacitados al llegar éstos a la mayoria de edad, y por el ministerio de la Ley,

47 El derecho usufructo fue eliminado en la reforma de 1.981.

® Se sefiala que, en este aspecto, la reforma es mas llamativa en el plano de los conceptos
que en el de la realidad, pues la destinacion incontrolada de los frutos al levantamiento de las
cargas familiares, consiste en el ejercicio de facto del usufructo. LACRUZ, José; SANCHO,
Francisco; LUNA, Agustin; RIVERO, Francisco; RAMS, Joaquin, ob. cit., pag. 596.

9 En ella se encuentra, por ejemplo, la adopcion.

%0 En el Derecho espafiol, la emancipacion comprende: la mayoria de edad, el matrimonio y la
concesion, ya sea de quienes ejerzan la Patria Potestad o del juez. En la legislacién argentina,
la emancipacioén se logra por matrimonio o habilitacién de edad.

Bl En Argentina, dentro de las causales de privacion se contemplan: haber sido condenado por
delito cometido contra el hijo o por el hijo, y haber abandonado o poner en peligro la seguridad,
salud o moralidad del éste. En Espafia, una causal de privacion es por incumplimiento de
deberes inherentes a la Patria Potestad, que se puede decretar en causa criminal o0 matrimonial.
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la institucién se prorroga. La segunda tiene lugar si el hijo es soltero, vive con

sus padres o con uno de ellos, y si es mayor de edad que cae en incapacidad.

Del analisis de estas dos legislaciones, podemos apreciar que son
principios imperantes y comunes, la igualdad de los progenitores, la igualdad de
los hijos y el interés superior de éstos. Ademas se contempla el derecho del

nifio a ser oido en todo tipo de materias, incluso patrimoniales.

Pero merecen criticas algunas instituciones, como por ejemplo, el
usufructo que consagra Argentina y el deber de contribuir al levantamiento de
las cargas familiares que contempla Espafia sobre los bienes del hijo, ya que no
atienden el interés de éstos y contraviene su derecho de propiedad. También es
muy criticable que la coparentalidad s6lo se consagre para los supuestos en
que los padres conviven, y no para cuando estan separados, ya que la
Responsabilidad Parental debe ejercerse siempre, porque solo mira el bienestar
e interés del hijo. En estas materias, hay una mejor regulacion en el Derecho

venezolano.

2.2. Proyecto Originario.

Los principios en los cuales se inspiraba la normativa propuesta, no eran
otros que aquellos ya contemplados en el Derecho Comparado desde hace
bastante tiempo, como la igualdad de los progenitores, de los hijos y el interés
superior de éstos. Como directriz general de la propuesta, la Patria Potestad no
se ejerceria en interés de los padres, sino que en beneficio de los hijos,
quedando nuestra legislacion en armonia con la finalidad que hoy tiene la

Responsabilidad Parental, que es dar proteccion integral al hijo en el desarrollo
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de su autonomia.’® Si bien existian algunas figuras juridicas que hacian
excepcion a estos principios, igualmente el proyecto de Ley significaba un gran
avance hacia la proteccion de los nifios y la consagracion legal de sus
derechos. Sin embargo, estos principios generales no fueron suficientemente
considerados por los parlamentarios al momento de la discusion del proyecto, lo
qgue llevé a que la legislacion actual los contradiga, no sea sistematica y no
brinde la proteccion requerida por los hijos y contemplada en la Convencién

sobre los Derechos del Nifio.

Al igual que el Cddigo Civil espafiol y argentino, la Patria Potestad se
ejercia con respecto a la persona y bienes del hijo, cuya unificacion derivaba en
una regulacion mas sistematica y coherente, sin vacios legales, producto de la
separacion de dos esferas que se entrecruzan permanentemente. La Patria
Potestad correspondia en forma conjunta a la madre y al padre cuando

convivian, como manifestacién del principio de igualdad.***

El sistema que se contemplaba para ejercer la Patria Potestad, al igual
gue en el Derecho argentino, era conjunto e indistinto. La regla general era el
ejercicio conjunto, pero con presuncion de que los actos realizados por uno de
los progenitores contaba con el consentimiento del otro, con excepcion de

aguellos actos que requerian autorizacion judicial, en donde también se debia

192 Esta directriz general, tanto para la esfera personal y patrimonial, quedaba de manifiesto en

los arts. 211 y 212 del proyecto de Ley. El primer art. consagraba a la Patria Potestad como un
conjunto de deberes, y ya no s6lo como derechos de los padres con respecto a los hijos. Por su
parte, el art. 212 sefialaba: “La Patria Potestad se ejercera siempre en beneficio de los hijos...”
Ademas se establecia en el mensaje presidencial, como una de las principales caracteristicas
del proyecto, sefialandose asi en el punto 5.4: “Se deja establecida una cuestién que, por
evidente a veces se olvida, cual es que la Patria Potestad no se ejerce en interés de los padres,
sino en beneficio de los hijos, a quienes en mas de una ocasion el juez tendra que oir, si el
menor posee suficiente discernimiento.”

153 De esta forma se eliminaba la discriminacion en contra de la madre, a quien siempre le habia
correspondido — y le sigue correspondiendo — un rol subsidiario, especialmente en el plano
patrimonial.
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contar con el consentimiento expreso del otro padre,™** y de aquellos casos en
gue mediara oposicion expresa manifestada antes del perfeccionamiento del

acto, por el progenitor no actuante.

Como mecanismo para solucionar los conflictos entre los progenitores en
el ejercicio de la Patria Potestad, éstos podian acudir al juez, quien debia
resolver conforme al interés del hijo, a quien debia oirse si tenia suficiente juicio
y discernimiento. Se establecia de esta manera, el derecho del nifio a ser oido
en todo tipo de materias, y no solo en lo referido a su persona como quedo en
definitiva en nuestro Cédigo Civil.*>> Si los desacuerdos eran reiterados, o por
causa grave se entorpecia gravemente el ejercicio de la Patria Potestad, el juez
la podia atribuir total o parcialmente a uno de los padres o distribuir sus

funciones, por un plazo de no mas de dos afios.'*®

Si los progenitores no convivian, la Patria Potestad la ejercia quien tenia
la tuicion del hijo, pero el otro progenitor podia pedir que se distribuyeran las
funciones, o se le otorgara su ejercicio en forma conjunta. Esta dltima solucién
significaba un gran avance, ya que la coparentalidad, tanto en lo personal como
en lo patrimonial, quedaba establecida no soélo si los padres convivian, sino
también cuando estaban separados, beneficiandose el hijo al cumplirse su
derecho de no ser separado de sus padres,™’ y que éstos pudieran cumplir con
los deberes impuestos por el ordenamiento juridico.

% Algunos ejemplos de actos que requerian el consentimiento de los dos progenitores eran:

enajenar o gravar bienes raices del hijo; repudiar herencias, donaciones o legados.

*® En todo caso, haciendo una interpretacion sistémica del Cdadigo Civil con la Ley de
Tribunales de Familia, se debe llegar a la conclusion que el nifio debe ser oido en todo tipo de
materias que le conciernan, por cuanto el art. 16 de dicha Ley contempla como principio general
del procedimiento el derecho a ser oido, que ademas se contempla en la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, que a través del art. 5 inciso 2 de la Constitucién Politica tiene rango
constitucional.

%% E5 la misma solucién de las legislaciones espafiola y argentina, incluso con igual plazo.
'*7 Este derecho lo establece el art. 9 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio.
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A parte de las hipétesis ya sefialadas, de actuacién o ejercicio individual,
se contemplaban otros supuestos en que uno solo de los progenitores ejercia la
Patria Potestad. Dentro de éstos estaban los casos de demencia, ausencia,
interdiccion de administracion de bienes propios, maltrato habitual y abandono
del hijo, condena en que se aplique pena aflictiva, e inhabilidad fisica o0 moral de
alguno de los progenitores.

El sistema contemplado para la proteccion de los terceros, era muy
similar al de la legislacion argentina, basado en una presuncion de
consentimiento, que los habria podido proteger en los supuestos que ambos
padres, convivientes, ejercieran la Patria Potestad, pero no en otro casos; como
por ejemplo, si los padres se encontraban separados pero judicialmente se
otorgaba la Patria Potestad a ambos. Al no contemplarse para supuestos como
éste alguna inscripcion, los terceros podrian haber contratado sélo con uno, con
quien tenia a su cargo en cuidado del hijo, y sin el consentimiento del otro en

los actos en que se requeria.*®

En caso de separacion de los padres, éstos decidian a quien
correspondia el cuidado de los hijos, si no habia acuerdo, se atribuia
legalmente — al igual que en la legislacion vigente — a la madre, y solo por

motivos calificados, el juez podia decidir otra cosa.*®

Dentro de los deberes y facultades que se comprendian, estaban el de
velar por los hijos, cuidarlos, alimentarlos, educarlos, criarlos, administrar sus
bienes y representarlos, concretdndose a través de estos deberes el interés
superior del nifio, y la directriz general que la Patria Potestad tenia en el

proyecto de Ley.

%8 Otro supuesto, es que al tercero no le constara que los padres se encontraban separados y

contrataba con quien no tenia el cuidado del nifio.
%9 En esta parte, el proyecto se apartaba de las legislaciones que le sirvieron de fuente.
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En cuanto a la representacion de los hijos, el proyecto originario al
unificar la Responsabilidad Parental, dejaba de limitarla a lo patrimonial, judicial
y extrajudicial, extendiéndola también a lo extrapatrimonial, es decir, a la esfera
personal, pero contemplandose actos en que el hijo podia actuar solo, porque
estaban dentro de sus derechos personalisimos.*®® Los actos y contratos que
celebraran el padre o la madre y los que autorizaran o ratificaran por escrito, los
obligaba directamente a ellos conforme las normas de la sociedad conyugal, y

de no existir ésta, respondian solidariamente, y en subsidio obligaban al hijo.

En cuanto a la administracion de los bienes, los padres podian designar
a uno de ellos como administrador, que requeria el consentimiento expreso del
otro para los actos que también requerian autorizacion judicial. Los
progenitores, en la administracion de los bienes, respondian hasta de culpa
leve, y la responsabilidad sélo se extendia a la propiedad. Esto ultimo era asi
por el derecho legal de goce que tenian los progenitores, ya que ambas
facultades era dependientes, de tal manera que si no se tenia la administracion,
tampoco se tenia el goce y viceversa; por esta razon, la responsabilidad
extendida a los frutos no fue establecida, ya que no se contemplaban supuestos
de administracion sin derecho legal de goce. El padre, la madre, o ambos,
podian perder la administracion si eran culpables de dolo o de grave
negligencia habitual. Y como una forma de resguardar el patrimonio del hijo y
precaver una eventual negligencia, se contemplaban actos que no se podian

realizar sin autorizacion del juez, con conocimiento de causa.

En los derechos - funciones se encontraban la tuicion o cuidado

personal, que solo podia corresponder a una unidad de domicilio, por cuanto la

100 Asi por ejemplo, el art. 244 del proyecto establecia: “El menor adulto no necesita

autorizacion de sus padres para testar, ni para reconocer hijos.” En el mismo sentido establecia
el art. 247 inciso 1: “El hijo no precisara la autorizacion de sus padres para parecer en juicio
cuando se proceda en su contra.” Sin embargo, no se establecia en forma clara y precisa, como
si lo hace la legislacion de Espafia, una regulacion de estos derechos personalisimos.
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educacion, crianza, y el cuidado del nifio, se mantenian respecto del progenitor
gue no convivia con su hijo, estableciéndose siempre en la esfera personal, una
coparentalidad en caso de separacién de los padres.’® Otros derechos -
funciones que se contemplaban, eran el de correccién,'®® y el de relacién y
comunicacion con el hijo si no se convivia con él. Estos Ultimos, se establecian
como un medio de la coparentalidad, ya que a través de ellos, el progenitor que
no convivia con el hijo, podia cumplir con su deber de criarlo, educarlo y

cuidarlo.

Se establecia el derecho legal de goce sobre los bienes de los hijos, que
no tenia como fin ejercer una funcién en beneficio de ellos,*®® ya que sélo
aprovechaba a los progenitores, al no establecerse las cargas a las que podria
haber estado sujeto en beneficio de los hijos. En esta parte, se iba en contra del
interés superior del nifio y de su derecho de propiedad. Lo nuevo que tenia el
proyecto en esta parte, era el cambio de denominacién, desde usufructo legal a
derecho legal de goce. De este derecho, se excluian algunos bienes, que eran
aguellos adquiridos por el hijo en todo empleo, profesion liberal, industria y
oficio mecéanico; también los bienes adquiridos a titulo de donacién, herencia o
legado, cuando el donante o testador disponia que quien ejerciera la Patria

Potestad no tuviera este derecho, obtuviera el hijo la emancipacion o el goce

L E| art. 212, inciso 1 del proyecto sefialaba: “La Patria Potestad se ejercera siempre en
beneficio de los hijos y comprende los siguientes deberes y facultades: 1. Velar por ellos,
cuidarlos, alimentarlos y educarlos. 2. El derecho legal de goce sobre sus bienes. 3. Administrar
sus bienes. 4. Representarlos judicial y extrajudicialmente. ElI mismo art. en su inciso 3
prescribia: “El padre y la madre, aunque no ejerzan la Patria Potestad, conservan los deberes y
facultades comprendidos en el nimero 1.” En tanto el art. 221 establecia la misma idea al
disponer: “Toca de consuno a los padres, o al padre o madre sobreviviente, el cuidado personal
de la crianza y educacion de sus hijos.”
182 En |a facultad de correccién gquedaban expresamente excluidos los malos tratos, los castigos
y los actos que menoscabaran fisica o psiquicamente a los hijos. Esta disposicion era la misma
ﬂge se contemplaba en la Ieg_isl_aci(’)n argentina. _ _ _
Este derecho ya se ha eliminado de algunas legislaciones, y en otras como la argentina y
peruana se conserva, pero con un destino especial para suplir los gastos del hijo, y va en
beneficio de él.
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guedara radicado en él; por ultimo, quedaba excluidos también las herencias o
legados que hayan pasado al hijo por incapacidad, indignidad o

desheredamiento del padre o madre.

A diferencia del Derecho Comparado, que distingue entre causales de
pérdida, suspension, privacién y extinciéon de la Patria Potestad, en donde la
emancipacion es una causal de extincion, en el proyecto originario solo se
diferenciaba entre suspension y emancipacion, y dentro de esta ultima, se
contemplaban las causales que en la legislacion extranjera son de extincion,
pérdida o privacion, es decir, en modo inverso. En Derecho extranjero, la

emancipacion por regla general, se limita al matrimonio del hijo menor de edad.

Las causales de suspension se encontraban en el art. 248 del proyecto, y
eran las siguientes: si el padre o la madre caian en prolongada demencia, eran
menores de edad, estaban en entredicho de administrar sus bienes o0 se
encontraban ausentes. Si la causal afectaba a uno, le correspondia la Patria
Potestad al otro, si afectaba a ambos, el hijo quedaba sujeto a guarda. Se
decretaba judicialmente, salvo la causal de menor edad que operaba por el solo
ministerio de la Ley, y podia recuperarse la Patria Potestad por interés del hijo

una vez cesado el hecho que la habia motivado.

La emancipacion se clasificaba en legal y judicial. En la primera se
encontraba la muerte real o presunta de los padres, el matrimonio del hijo y su
mayoria de edad. En la segunda, se contemplaban el maltrato habitual y
abandono del hijo, sentencia ejecutoriada que declaraba culpables de un delito

con pena aflictiva a los padres y la inhabilidad fisica y moral de éstos.

Como se puede apreciar, si bien el proyecto originario tenia algunos

defectos, como por ejemplo, el derecho legal de goce, la escasa proteccion de
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los terceros en caso de contratar con quien no tenia la Patria Potestad y la no
consagracion, en forma clara, de derechos personalisimos en los cuales el hijo
no requiere de representacion, si mejoraba la legislacion vigente de la época y
constituia un avance claro hacia los principios de igualdad de los progenitores e
interés superior del nifio, al unificarse la Autoridad Paterna y la Patria Potestad,

y consagrarse el ejercicio conjunto de la institucion.

2.3. Desde la Discusion Parlamentaria a la Legislac  i6n actual.

En la Camara de Diputados, el proyecto originario no sufrid
modificaciones radicales, sélo se le realizaron algunas reformas pequeiias, en

su mayoria formales y de cambio de redaccion.

Igualmente se modificaron algunas disposiciones y se agregaron otras,
pero esas enmiendas fueron pocas y no alteraban significativamente el sistema
general que proponia el proyecto. Asi por ejemplo, se agregé que la Patria
Potestad se ejercia también respecto de los derechos eventuales del hijo que
esta en el vientre materno; se eliming, injustificadamente, el deber de velar por
los hijos; se modificd la disposicidn que establecia que los tutores y curados
ejercian la Patria Potestad en determinados casos, para aclarar que sélo los
padres la detentan;*®*en la atribucién legal de la tuicién, se modificaron los
motivos calificados, por convenientes'® y se agregé la norma que establece la

posibilidad de recurrir ante el juez para decidir sobre la vida futura del hijo.

Con las modificaciones anteriores, el proyecto de Ley fue enviado al
Senado, en donde se modifico radicalmente la normativa propuesta, dejando a

%4 En el art. 216 del proyecto se establecia que si la filiacion se determinaba contra la oposicién

de ambos padres, la Patria Potestad era ejercida por un tutor o curador.
%5 Consta en la historia de la Ley, que el propésito de este cambio fue resaltar que en sus
resoluciones, el juez debe tener en consideracion el interés superior de los hijos.



nuestra legislacién con el mismo sistema que cre6 Andrés Bello para el Codigo

Civil originario.

Con respecto a la unificacion de la Responsabilidad Parental, la
Comisién de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado (en
adelante la Comisién), no estuvo de acuerdo con establecerla, y prefirié dejar la

esfera personal, separada de la patrimonial.

Sostuvo la mayoria de la Comision, que la distincion entre ambas
instituciones, respondia a la conveniencia de utilizar criterios y normas
particulares para los aspectos pecuniarios y los de orden personal. A este
respecto podemos sefialar, que no se puede establecer, y no se justifica, una
separacion tajante, ya que ambas esferas se entrecruzan permanentemente, y
al regularse separadamente ocurren vacios normativos, al consagrarse
instituciones y principios para un aspecto, sin armonizarlo o contemplarlo
también para el otro ambito. Asi por ejemplo, la representacion de los hijos,
comprendida en las normas de la Patria Potestad, es patrimonial, judicial y
extrajudicial, pero no extrapatrimonial para actos referidos a la persona del

hijo.*®

Se seflal6 como segundo argumento, que el sistema de las instituciones
reguladas separadamente, tiene en nuestro pais un cumulo de doctrina y
jurisprudencia que se veria afectada con la unificacion, sin que existieran
motivos poderosos para hacerlo, ya que o medular consistia en los derechos y
obligaciones entre padres e hijos. Podemos sefialar que no consta en la historia
de la Ley que se haya mencionado la doctrina y jurisprudencia afectada, y por

1%8 Otro ejemplo lo constituye el hecho que en el Cadigo Civil, s6lo se consagra el derecho del

nifilo a ser oido en lo que respecta a su persona, pero no a sus bienes, contraviniendo a la
Convencion sobre los Derechos del Nifio que en su art. 12 sefiala el derecho a expresar su
opinién en todos los asuntos que lo afecten, y que con tal finalidad se le debe dar la oportunidad
de ser escuchado en todo procedimiento judicial o administrativo.
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los demas, si se trata de mantenerlas inmodificables, jaméas podrian hacerse
modificaciones legales. En cuanto a los motivos para su unificacién, podemos
sefalar como ejemplo, la necesidad de consagrar los mismos principios para
los dos aspectos, que tiendan a brindar proteccion integral a los hijos, sin
discriminar con ellos a alguno de los progenitores.'®’ Podemos agregar, que si
bien el &mbito personal es de gran relevancia, éste debe ser complementado
con el patrimonial, al ser un medio que facilita el desarrollo de la persona en

diversos aspectos.

Ademas se argumentd que la Patria Potestad, limitada a lo patrimonial,
era de aplicacion excepcional, porque lo normal es que los hijos carezcan de
bienes. Se olvido la Comision que las normas de Patria Potestad comprenden
también la representacion judicial y extrajudicial, excediendo el ambito
meramente patrimonial, y que en éste, las cuentas de ahorro de los hijos
producen graves problemas a las madres separadas y que son jefas de

hogar.'®®

La minoria se pronuncio a favor de la unificacién, estableciendo que era
una opinion extendida en la doctrina, recogida en instrumentos internacionales y
que ademas fortalecia el vinculo entre ambos padres, al asignarles una misma

responsabilidad en los aspectos personales y patrimoniales de los hijos.**®

187 | as razones para la unificacion seran tema del Capitulo Il de esta Memoria.

198 A raiz de la falta de unificacion, y de que es el padre, cuando convive con la madre, quien
ostenta la Patria Potestad por atribucién legal, se producen serios problemas en los bancos
cuando los progenitores se separan. Cuando esto ocurre, quien tiene legalmente la Patria
Potestad es quien a su vez, tiene el cuidado personal, que por atribucion legal le corresponde a
la madre; por lo tanto, por el sélo ministerio de la Ley, y sin necesidad de inscripcion alguna, la
madre tendra la Patria Potestad, cuando los progenitores no conviven. Los problemas se
producen porque a los terceros no les consta que los progenitores se encuentran separados,
por consiguiente, tampoco les consta que es la madre quien tiene la Patria Potestad y los
derechos que ésta confiere, exigiendo que los actos sean realizados o autorizados por el padre.
%% La votacién fue tres a dos. En contra de la unificacién votaron los Senadores sefiores
Fernandez, Larrain y Otero. A favor, los Senadores sefiora Carrera y sefior Hamilton.
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A continuacién se discutié la conveniencia de que la Patria Potestad —
ahora limitada al aspecto patrimonial — se ejerciera en forma conjunta por los

progenitores. Se decidié que era preferible que se radicara en uno de ellos.

Se argumentaron razones de eficiencia y seguridad para los terceros, ya
gue la administracion conjunta generaba mayores trabas. Ademas se sefialo
que el ejercicio conjunto de la administracion de los bienes del hijo, no era
congruente con el régimen de sociedad conyugal, donde soOlo administra el
marido.'’® En ninglin argumento fue considerado el principio de igualdad entre
los padres, que la Constitucion y la Convencion sobre la Eliminacion de todas

las formas de Discriminacién en contra de la Mujer, consagran.'’*

Al no contemplarse el ejercicio conjunto de la Patria Potestad, se
establecié que los padres acordaran quien la ejerceria, y para el caso en que
no existiera acuerdo, debfan recurrir al juez para que resolviera.'’? En caso que
los progenitores estuvieran separados, se optd porque ejerciera la Patria

Potestad quien tuviera el cuidado personal del hijo. 13

Posteriormente, la solucion sobre quien ejerceria la Patria Potestad, fue

objeto de varias y diversas indicaciones, optandose en definitiva por consagrar

primero el acuerdo de los padres, y en forma supletoria el ejercicio conjunto.*™

% Se repite nuevamente la idea de Bello y de los legisladores que modificaron el Cédigo Civil,

antes de la Ley N° 19.585, en el sentido de que si alguna regulaciéon no es congruente con el
régimen de sociedad conyugal, no puede establecerse como Ley de la Republica, sin
cuestionarse que son las normas de esta sociedad las que requieren de urgente modificacion.
"1 Se contempla en el art. 19 N° 2 de la Constitucién Politica, y en el art. 16 N° 1 letra D de la
sefialada Convencion.

172 Se establecio gue el acuerdo y la sentencia debian subinscribirse al margen de la inscripcién
de nacimiento del hijo.

% E| cuidado personal del hijo, por atribucion legal, quedaba entregado a la madre, salvo
acuerdo de los progenitores en contrario. En tal caso, la madre que tenia el cuidado personal,
eJercia por el solo ministerio de la Ley, la Patria Potestad.

17 A pesar de que ya se habia argumentado en contra del ejercicio conjunto para ser la regla
general, no se tuvo ningun reparo en contemplarlo como solucién supletoria.
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Finalmente, y en la Ultima modificacién, se establecié que los padres debian
acordar si la Patria Potestad la ejercia uno de ellos 0 ambos conjuntamente,*”
y a falta de acuerdo se establecio que le correspondia al padre, discriminando a

la madre, sin considerar tampoco el interés del hijo.*"®

Con respecto a los derechos a los que quedd limitada la Patria Potestad,
se establecieron algunas modificaciones en la discusion parlamentaria, para
ajustarlos al cambio sustancial que sufri6 el proyecto en materia de

Responsabilidad Parental.

En lo que respecta al derecho legal de goce, nunca se discutid su
eliminacion, al contrario, se reglamentd mas. Asi por ejemplo, fue definido en

base al usufructo,!’’

y Sus normas se contemplaron como supletorias,
estableciéndose como denominacion alternativa, la de usufructo legal.*”® Junto
con lo anterior, se ratificaron las exenciones de la obligacion de rendir caucion y
confeccionar inventario solemne. Ademas, se incorporaron normas sobre la
radicacion de los frutos, estableciéndose que si este derecho le pertenece a la
madre casada en sociedad conyugal, se considerara separada parcialmente de
bienes, para evitar que ingresaran al haber social y fueran administrados por el
marido. Se agregé también, que si el titular de la Patria Potestad es privado de

este derecho, corresponde al otro padre o al hijo. Finalmente se establecié que

> No se establecieron normas supletorias para el caso que los progenitores decidieran ejercer

conjuntamente la Patria Potestad, s6lo se consagré que si no se ponian de acuerdo sobre el
derecho legal de goce, ambos se lo repartian en partes iguales.

78 pe respetarse el interés del nifio, la solucién habria consistido en el ejercicio conjunto, o por
ultimo en una atribucion judicial a alguno de los progenitores, previa calificacion sobre quien
resultaba mas idéneo para su ejercicio.

1 Segun consta en la historia de la Ley, se defini6 en base al usufructo para evitar las
dificultades que implicaba dejarlo solamente a la doctrina.

8 E| establecimiento de la denominacion alternativa y la supletoriedad de las normas del
usufructo, se debié simplemente a que le parecié adecuado a la Comisién, que no dio mas
argumentos.
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si ambos padres tenian el derecho, a falta de acuerdo debian dividirlo en partes

iguales.*”

En lo que respecta a la administracion de los bienes, se elimind la
facultad de nombrar a un administrador, como consecuencia de que la Patria
Potestad la ejerceria uno de los progenitores.'®® También se ajusté la redaccion
de la norma que requeria autorizacion judicial para determinados actos y se
contemplaron otros.*®! En cuanto a la responsabilidad, se extendié a los frutos
en caso gue el padre, la madre, o ambos sélo tuvieran la administracién y no el
goce de los bienes, supuesto que no se dard nunca, porque la dependencia
entre la administracion y el derecho de goce no fue modificado, quedando un
error y una incongruencia manifiesta en la Ley.'®? Finalmente, la facultad que
tenia el hijo de exigir rendicién de cuentas, se cambi6é a un deber de poner en

conocimiento la administracion.®

En cuanto a la representacion, se modificd la responsabilidad principal
por los actos y contratos, estableciendo que primeramente se obliga el hijo con
cargo a su peculio profesional o industrial. Se sefial6 también que los actos y

contratos que el hijo celebre sin autorizacion del padre o madre que lo tenga

% E| cuestionamiento a este derecho en si mismo y su regulacion, se hara en el proximo

Capitulo.

'8 No considerd la Comision gue al contemplarse el acuerdo para ser ejercida conjuntamente la
Patria Potestad, se necesitarian normas que aclararan algunas dudas sobre su ejercicio, por
eg'emplo, el nombramiento de uno de ellos como administrador.

®1 E| proyecto enviado por la Camara de Diputados establecia en el art. 234: “No se podra
enajenar ni gravar, en caso alguno, los bienes raices del hijo, ni aun aquéllos que éste
administre libremente, sin autorizaciéon del juez, con conocimiento de causa.” La Comisién
ajustdé la redaccion, haciendo referencia a los bienes raices pertenecientes al peculio
profesional del hijo, en lugar de bienes raices que éste administre libremente. Se hizo extensiva
la prohibicion de enajenar y gravar los derechos hereditarios del hijo.

182 E| Gnico argumento que consta en la historia de la Ley que consider6 la Comision para
extender la responsabilidad a los frutos, es que le parecié necesario distinguir, y no se tuvo a la
vista el art. que hacia dependientes el derecho legal de goce de la administracion, y viceversa.
'8 Se modifico en la manera indicada, porque se consideré conveniente para la convivencia
familiar, y se partié del supuesto de que el padre o la madre no informaran adecuada y
oportunamente al hijo.
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bajo su Patria Potestad, lo obligan sélo en su peculio, y se limita la posibilidad
de que se obligue por empréstitos. En cuanto a los actos y contratos celebrados
por el hijo fuera de su peculio, pero que fueron autorizados o ratificados por el
padre o la madre, o que éstos efectuaron en representacion del hijo, existiendo
sociedad conyugal, obligan al padre o madre conforme a las normas de esa
sociedad, y subsidiariamente al hijo hasta la concurrencia del beneficio; de no
existir sociedad conyugal, los padres se obligan en sus bienes propios.
Finalmente, la representacion soOlo quedd establecida para los actos
patrimoniales, judiciales y extrajudiciales, pero no para los personales,'®

estableciéndose asi, un vacio legal.

En cuanto a la suspension de la Patria Potestad, solo se agrego la causal
de impedimento fisico para administrar los bienes. Se precis6 que si la causal
es la minoria de edad del padre o la madre, la suspension es de pleno derecho,
y se establecio la subinscripcion de la resolucion que decrete o deje sin efecto

la suspension.

Las causales de emancipacion no se reformaron significativamente.
Tanto en la emancipacion legal como judicial, se hicieron modificaciones de
forma, y se aclaré que en las causales que afectaran al padre o la madre que
ejerciera la Patria Potestad, producirian la emancipacion, si no le correspondia
al otro progenitor ejercerla.

En la esfera personal, también hubo diversas modificaciones al proyecto,

antes de adoptar la regulaciéon actual.

En cuanto a los deberes que los padres tienen en relacién a sus hijos,

como ya ha quedado sefalado, la primera modificacion realizada fue eliminarlos

'8 En lo demés no se modificé significativamente, y se establecieron precisiones.
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de las normas de Patria Potestad, producto de su desmembramiento, y ademas

se elimind la norma que los enumeraba.

El proyecto aprobado por la Camara de Diputados, establecia que tocaba
de consuno a los padres el cuidado personal, la crianza y la educacién de los
hijos.'® Pero la Comisién del Senado consideré que el cuidado personal y la
crianza no eran nociones diferentes sino que un mismo concepto, dejando
regulados estos deberes como “cuidado personal de la crianza y educacion”,
confundiendo el deber de criar al hijo, con el derecho - funcién de su cuidado
personal, que soOlo se refiere a la unidad de domicilio. Estos deberes se
contemplaban en el proyecto sin distinguir si los progenitores vivian juntos o
separados. En la discusion parlamentaria, nada se dijo con respecto a lo
anterior, y la letra de la Ley actual tampoco distingue, por lo que debemos
entender, que en estos aspectos existe una coparentalidad incluso cuando los

progenitores no conviven.

Los gastos de crianza y educacion quedaron regulados de la misma
forma que en el proyecto originario, pero se restablecieron los gastos de
establecimiento, que la propuesta original habia eliminado. Por lo tanto, junto al
deber de proveer a los gastos propios que implica criar a un hijo, se consagro
también el deber de establecimiento, que no fue objeto de debate, sélo se

reincorpor6.'8®

¥ No se contemplaba asi en el proyecto originario; fue una modificacion de la Camara de

Diputados, la que distinguio entre cuidado personal, crianza y educacion.

188 Este deber ya no se contempla en el Derecho Comparado. Se ha sefialado que no se aviene
con la realidad de nuestro pais, ni tampoco dice relacion con el principio de proteccion que
sustenta el Derecho de la Infancia y Adolescencia, pues sus titulares podrian ser incluso
personas mayores de 28 afios. SCHMIDT HOTT, Claudia En: SCHMIDT HOTT, Claudia y
VELOSO, Paulina, ob. cit., pag.
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En cuanto a los derechos - funciones, quedaron regulados los siguientes:
direccion de la educacion, correccion, cuidado personal y relacion directa y

regular.

En relacion al cuidado personal o tuicién de los hijos en caso que los
progenitores vivan separados, no se modificd el proyecto, que consagraba la
atribucion legal a favor de la madre, pero privilegiando el acuerdo. Se dejo
constancia de que la atribucion legal evitaba numerosas dificultades y
respondia a la practica, segun la cual, lo frecuente es que la madre asuma la
tuicion. En cuanto a la facultad de los jueces para alterar el acuerdo o la
atribucion de la Ley, se modificaron los motivos convenientes por motivos de
maltrato, descuido u otra causa calificada, restringiendo la facultad del juez para
decidir conforme al mejor interés y bienestar del hijo.*®” En caso de inhabilidad
fisica o moral de ambos padres, el proyecto entregaba el cuidado personal de
los hijos a otras personas competentes con preferencia de los consanguineos,

lo que no sufrié modificaciones.

Al quedar prescrito que los progenitores tienen en conjunto, aun si estan
separados, los deberes de cuidado personal de la crianza y cuidado personal
de la educacion, el cuidado personal a que se refiere el art. 225 sélo se puede
referir a una unidad de domicilio, o derecho - funcién de tener a los hijos en
compafia. Considerarlo de otra forma, equivale a sostener que una norma
atribuye el cuidado personal — que segun los legisladores es lo mismo que
cuidado de la crianza — a los dos padres sin distinguir si conviven o no, y otra

qgue atribuye ese deber a un solo progenitor si estan separados, siendo asi

'87 para modificar los motivos convenientes por calificados, se argumento en base al art. 9 de la

Convencidn sobre los Derechos del Nifio, que establece el derecho del nifio a no ser separado
de sus padres. Como se aprecia, el mencionado art. se refiere a los dos progenitores y no a uno
solo, y considerando que la atribucion legal se basa en prejuicios sociales y no atiende al caso
en particular, no debié restringirse las facultades del juez para modificar la atribucion legal y el
acuerdo, ya que €l esta en mejores condiciones que el legislador para decidir conforme al
bienestar del nifio, y puede fiscalizar de mejor manera los acuerdos adoptados por los padres.
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normas contradictorias. Quedo establecida en la letra de la Ley, la distincion

gue los Senadores confundieron.

Vinculado al tema del cuidado personal, la Comision restablecido una
norma que el proyecto originario excluyd, que es el actual art. 228, que dispone
gue la persona casada, a quien corresponde el cuidado personal de un hijo que
no ha nacido de ese matrimonio, no puede tenerlo en el hogar comudn sin
consentimiento del conyuge. Esta norma es absolutamente contraria el interés
del nifio y discrimina tanto al hijo matrimonial como no matrimonial — segin sea
el caso — de uno de los conyuges, que a pesar de corresponderle su cuidado
personal, no tiene derecho a tenerlo en el hogar comun, consagrandose un

derecho absoluto del cényuge, sin posibilidad de revision judicial.*®

El derecho - funcién, que en el proyecto originario tenia el progenitor que
no convivia con su hijo de mantener con €l una relacion y adecuada
comunicacién, fue modificado por una relacién directa y regular, sefialandose
gue no es solo un derecho, sino que ademas es un deber. Se dejo constancia
de la eliminacion del concepto de visita, porque se prestaba para limitar, en
algunos casos, la comunicacion, tanto en su sustancia como en la forma en que

podia ejercerse.

En relaciébn a la norma que consagraba el derecho del progenitor de
supervisar la educacién, se sefald que parecia quedar restringido a la

educacion formal de los establecimientos, y que por el contrario, los padres

188 SCHMIDT HOTT, Claudia En: SCHMIDT HOTT, Claudia y VELOSO, Paulina, ob. cit., pags.
287 — 288.

En relacién a esta norma, de lo Unico que se dejé constancia en la historia de la Ley, es que se
da idéntico tratamiento a todos los hijos que no han nacido de los mismos padres, incluyendo a
guienes sean matrimoniales pero de un matrimonio anterior de uno de los conyuges. Nada se
sefial6 sobre una eventual situacion de desamparo de aquel hijo que no puede vivir con su
padre o madre, para el caso hipotético de que no contara con su otro progenitor. Se contraviene
ademas el art. 9 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio.
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tienen un derecho y deber de educar a sus hijos y no sélo de supervisarla. Se
dispuso ademas, que los padres deben orientar a sus hijos hacia su pleno
desarrollo, estableciendo no sélo un deber de educar, sino también un derecho

- funcion de orientar o dirigir esa educacion.

Al derecho - funcion de correccion se le hicieron modificaciones de
redaccion, pero que no cambiaron el fondo de la norma. A través de una
indicacion, se elimind la referencia a que la correccion no menoscabara la salud
fisica y psiquica, ya que salud, como palabra técnica, comprende el bienestar
fisico, mental y social. Quedd establecido en la historia de la Ley, que la crianza

y educaciéon implican corregir la conducta.

En cuanto a los deberes de los hijos, estan el de respeto y obediencia a
sus padres, y el de cuidarlos en su ancianidad, en estado de demencia y en
todas las circunstancias en que necesiten auxilio. Los deberes anteriores se
extienden a los demas ascendientes, en su caso. Esta norma quedo

consagrada de la misma forma en que se contemplaba en el proyecto.

La propuesta original, establecia que si la filiacion se determinaba
judicialmente, contra la oposicion del padre o de la madre, éstos quedaban
excluidos de la Patria Potestad y de todos los derechos conferidos por la Ley
con respecto a sus hijos, descendientes, y en sus derechos hereditarios,
guedando a salvo los deberes de cuidar a los hijos y de prestarles alimentos. La
Comision estuvo de acuerdo con la norma pero la cambi6 al Titulo VIII, de las
acciones de filiacion. Ademas precisé que la sancion se referia a todos los
derechos conferidos por Ley con respecto a la persona y bienes del hijo, y se
sefald en forma expresa, que comprendia también la Patria Potestad, para
precaver alguna duda, ya que ésta se definia como un conjunto de derechos y

deberes. Se modificé la salvedad establecida en el proyecto, que se extendi6 a
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todos los deberes que tienen los padres con respecto a sus hijos y vayan en
beneficio de ellos. No realiz6 modificacion alguna a la norma que establece que
los padres no pueden reclamar derechos concedidos, en la esfera personal de

sus hijos, si los habian abandonado.

Finalmente, en las Ultimas modificaciones'® que se hicieron al proyecto

de Ley, se incorporaron algunas disposiciones relativas a los derechos del nifio.

Se agregoé al que seria el art. 222 definitivo, que consagra el deber de
respeto y obediencia a los padres, su inciso final que sefiala: “La preocupaciéon
fundamental de los padres es el interés superior del hijo, para lo cual procuraran
su mayor realizacion espiritual y material posible, y lo guiaran en el ejercicio de
los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana de modo
conforme a la evolucion de sus facultades”. La razon manifestada por la
Comision para incluirlo, es coordinar las reglas del Cdadigo Civil con la

Convencion sobre los Derechos del Nifo.

Sefal6 ademas la Comisién, que el deber de respeto y obediencia que
tiene el hijo hacia sus padres, debe interpretarse armoénicamente con sus
derechos contemplados en la Convencién y en la Constitucion de la Republica.
Lamentablemente, ésta es una declaracién formal de la Comisién, que no se
plasma en toda la normativa. A modo de ejemplo, se contempla el derecho legal
de goce, que atenta contra su derecho de propiedad; no se consagro en las
normas de Patria Potestad el derecho del nifio a ser oido, que soOlo quedd
establecido para su esfera personal, sin respetar el proyecto originario que lo
establecia de forma general; y tampoco se contemplé su representacion

extrapatrimonial, entre otras.

189 Realizadas en la 162 sesion de la Comision.
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En algunas normas, como modificacion final, se incorporé la disposicion
de tener en cuenta como consideracion primordial al tomar las decisiones, el

interés superior del nifio.

Mientras en nuestro pais se discutia el contenido de la Patria Potestad,
sobre si se extendia o no al ambito personal, si se ejercia en conjunto por los
progenitores o soOlo se radicaba en uno de ellos, y cuales eran las finalidades y
los derechos que la institucion debia brindar a los hijos, en Derecho Comparado
se discutia la eliminacién de algunas instituciones contrarias al interés superior
del nifio, nuevas formas de proteccion y la consagracion de nuevos derechos,
incluso, el cambio de denominacion de la Patria Potestad y de algunas de sus

figuras juridicas.

CAPITULO 1lI

RAZONES PARA LA UNIFICACION DE LA RESPONSABILIDAD
PARENTAL.
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Los argumentos que existen para unificar la Autoridad Paterna con la
Patria Potestad, bajo la denominacion de Responsabilidad Parental, son
diversos y abundantes. Se contemplan razones tanto de caracter practico como
tedrico; este ultimo involucra a todo el ordenamiento juridico, comenzando por

los Tratados Internacionales y la Constitucion Politica.

Como ya se sefialo en el Capitulo 1l de esta Memoria, a medida que se
sucedieron las reformas legales al Codigo Civil, éste fue perdiendo la
coherencia y sistematizacion que Bello le habia otorgado, lo que no sélo ocurrié
en lo referente a nuestro tema. A este respecto, algunos de los argumentos
esgrimidos para la unificacion, son también aplicables para la modificacion de
otras instituciones del Derecho de Familia, como por ejemplo, el régimen
matrimonial de sociedad conyugal, cuya normativa esta involucrada
directamente en la segregacion de la Responsabilidad Parental y en su
mantenimiento desmembrado en el tiempo. Al no modificarse sustancialmente
la regulacion de esta sociedad, para otorgar plena igualdad a los conyuges, se
ha mantenido el argumento que el creador del Cédigo tuvo en mente para

separar lo personal de lo patrimonial.*®

1. Privatizacion del Derecho Constitucional y Const itucionalizacion del

Derecho de Familia.

Ambos fendmenos son sucesivos en el tiempo, siendo la
Constitucionalizacion del Derecho, respuesta a la Privatizacion del Derecho

Constitucional.

El dltimo proceso sefalado, se produce por un interés en darle tutela

prioritaria a la persona humana, que pasa a ubicarse en el centro del

1% ver Capitulo | de esta Memoria, apartado 1.3.1, pags. 24 - 27.
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ordenamiento juridico, a raiz del reconocimiento y consagracion de sus
derechos fundamentales en los Tratados Internacionales y en las
Constituciones Politicas. De tal forma, “la Constitucion Politica deja de ser
fuente exclusiva de Derecho Publico, para incorporar normas reguladoras de
relaciones entre los entes privados, interparticulares.”®* Este proceso vino a
llenar un vacio de los Codigos Civiles decimondnicos, que eran deficientes en la

defensa de los derechos esenciales de la persona.

En Derecho Comparado, a diferencia de nuestro pais, este proceso ha
tenido gran fuerza. Las nuevas Constituciones no so6lo consagran los derechos
fundamentales, sino que los desarrollan, y en lo que respecta al Derecho de
Familia, contienen Capitulos destinados a él, con mencién especial de la

Responsabilidad Parental.*®?

Nuestra Carta Fundamental, también otorga proteccion a la familia y
contiene un catadlogo de derechos fundamentales inherente a la persona
humana, sin embargo, no existe en ella una normativa de Derecho Familiar
como la consagrada en el Derecho Extranjero, especialmente, Latinoamericano.
Pero es necesario sefialar, que si se contemplan principios y normas generales
— aunque no con la abundancia y magnitud de las legislaciones extranjeras —
que son aplicables al Derecho de Familia. Asi por ejemplo, el art. 19 N° 2 de la
Constitucion, asegura a todas las personas la igualdad ante la Ley, sefialando
ademas que hombres y mujeres son iguales ante ella, lo que se traduce en una
igualdad entre cényuges, progenitores, y entre todos los hijos sin distincion

alguna. En lo que respecta a la Responsabilidad Parental, nuestra Carta Politica

91 GALGANO, Francesco, citado por SCHMIDT, Claudia. La Constitucionalizacion del Derecho

de Familia En: Revista Juridica del Pera, Afio LIV N° 59, Editora Normas Legales S.A.C., 2.004.
Trujillo, Perd, pags. 63 - 70.
192 ver citas N° 16 y 17 en el Capitulo | de la presente Memoria.
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es muy deficiente y s6lo consagra el derecho preferente y el deber de los
padres de educar a los hijos, en el art. 19 N° 10.

Sin embargo, este vacio de normas de rango superior a la Ley, es
integrado a través de los Tratados Internacionales, ratificados por Chile y que
se encuentran vigentes, ya que por aplicaciébn del art. 5 inciso 2 de la

Constitucién Politica, tienen rango constitucional*®®

y Sus normas no
programéticas han de tener aplicacién directa.’® A este respecto, se ha
sefalado que la reforma de 1.989 al art. 5 de la Constitucion, ha pretendido la
vigencia e incorporacion directa, y por lo tanto, la obligatoriedad de los tratados
para los jueces.!® A través de la firma y ratificacién de los Tratados
Internacionales referentes a los Derechos Humanos, se produce Ila

humanizacion y mundializacion del Derecho Privado, y del Derecho de Familia.

En un Estado de Derecho, las normas juridicas estan organizadas
jerarquicamente, lo que implica la subordinacién de unas normas a otras segun
Su rango, que determina algunas consecuencias practicas y técnicas, como por
ejemplo, la interpretaciéon y mantenciéon en el tiempo y en el espacio de normas

inferiores. El rol de la norma cuspide lo cumple la Constitucion Politica, y a ella

19 En relacion a la jerarquia de los Tratados Internacionales que se refieren a los Derechos

Humanos, la doctrina ha sefialado: “La incorporacion de la oracion final del inciso 2 del articulo
5 de la Constitucion, les da a las normas de los tratados en materia de derechos humanos,
jerarquia de Constitucion material...” DERECHO Constitucional por Mario Verdugo, Emilio
Pfeffer, Humberto Nogueira. Tomo I, 22 ed. Editorial Juridica de Chile, Santiago, Chile, 2.002.

% Dentro de los Tratados Internacionales ratificados por Chile y que se encuentran vigentes,
relacionados con nuestra materia, podemos mencionar: Convencién Internacional sobre los
Derechos del Nifio, publicado en el Diario Oficial N° 33.779, de 27 de Septiembre de 1.990;
Convencién sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer,
publicado en el Diario Oficial N° 33.542, de 9 de Diciembre de 1.989; Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, publicado en el Diario Oficial N° 33.360, de 29 de Abril de 1.989;
Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, publicado en el Diario
Oficial N° 33.382 de 27 de Mayo de 1.989; y Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
ublicada en el Diario Oficial N° 33.860, de 5 de Enero de 1.991.

% DOMINGUEZ AGUILA, Ramon. Aspectos de la Constitucionalizacion del Derecho Civil
Chileno, En: Revista de Derecho y Jurisprudencia y Gaceta de los Tribunales. Tomo XCIII, N° 3:
Septiembre - Diciembre, Editorial Juridica de Chile, Santiago, Chile, 1.996, pag. 118.
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han de subordinarse las normas infraconstitucionales, es el denominado
principio de juridicidad. Situar en la Constitucién un derecho o facultad, implica
darle una salvaguardia en contra de toda norma inferior y de toda accion de los

6rganos del Estado.'®

Es por esta superioridad normativa y por el proceso de privatizacion del
Derecho Constitucional, que se produce el fendmeno de Ia
Constitucionalizacion del Derecho Civil y de sus ramas, en especial, del
Derecho de Familia. En este proceso, las legislaciones reaccionan y aparecen
nuevos Cadigos Civiles, y en lo que respecta al ambito familiar, surgen los
Caodigos de la Familia, del Menor, y los Cédigos de la Nifiez y Adolescencia,
que adaptandose a la Carta Fundamental, consagran los nuevos principios y
desarrollan ain mas la normativa constitucional.’®” Surgen también leyes
satelitales,*®® que junto al proceso recodificador, recuperan la proteccién de la

familia a nivel legal.

Nuestro pais no ha sido parte de este proceso recodificador, pero si ha
dictado algunas leyes satelitales en materia de Derecho de Familia, como la
nueva Ley de Matrimonio Civil, la Ley N° 19.585 sobre el Nuevo Estatuto
Filiativo y la que crea los Tribunales de Familia, y actualmente se encuentra en
tramitacion un proyecto de Ley de Proteccién de Derechos de la Infancia y
Adolescencia. La normativa mencionada, ha consagrado a nivel legal, nuevos
principios del Derecho de Familia, pero sin la claridad técnica necesaria para

lograr una legislacion armoénica y sistematica, ya que se advierten diversas

1% DOMINGUEZ AGUILA, Ramon, ob. cit., pag. 110.

7 A modo meramente ejemplar, podemos sefialar que Bolivia y Panama cuentan con un
Cddigo de la Familia; Peru tiene un Cdédigo del Nifio y Adolescente; Bolivia también incorporo
dentro de su Legislacion el Céodigo del Nifio, Nifia y Adolescente; Ecuador por su parte, tiene el
Cddigo de la Nifiez y Adolescencia; y Colombia cuenta con un Cédigo del Menor.

198 Asi por ejemplo, Venezuela contempla en su Legislacion la Ley Organica para la Proteccion
del Nifio y Adolescente, y Brasil tiene el Estatuto del Nifio y del Adolescente.
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normas en el Codigo Civil que son inconstitucionales, y diversas antinomias

dentro del Codigo y entre éste y las Leyes satelitales.

Como el Constitucionalismo Contemporaneo no ha sido objeto de
desarrollo legislativo en nuestro pais de manera efectiva, es necesario seguir
las recomendaciones del IX Congreso Mundial sobre Derecho de Familia,**°
que para concretarlo sefiala una triple via. En primer lugar, se recomienda la
aplicacion directa de la normativa constitucional, que en nuestro pais tiene
apoyo normativo en el art. 6 inciso 2 de la Constitucion, que prescribe: “Los
preceptos de esta Constitucion obligan tanto a los titulares o integrantes de
dichos 6rganos como a toda persona, institucion o grupo.”® La segunda via
recomendada, es la derogacion de normas contrarias a la Constitucion, su
sustento legal en nuestro Derecho, a juicio de Ramén Dominguez, se encuentra
en los arts. 52 y 53 del Cédigo Civil.*®* Finalmente, la tercera via, es utilizar la
Carta Fundamental como fuente integradora del ordenamiento juridico, es decir,
interpretar la normativa legal sistematicamente; su sustento legal esta en los
arts. 22 y 24 del Codigo de Bello.

La concrecion del Constitucionalismo Contemporaneo a través de la triple

via se hace compleja en nuestro pais, por cuanto requiere de un intenso trabajo

199 Revista de Derecho Puertorriquefia, IX Congreso Mundial sobre Derecho de Familia, Atlapa,

Panama. Pontificia Universidad Catolica de Puerto Rico, Facultad de Derecho, Volumen 35, N°
3, 1.996, pags. 603 - 604.

2% Ramoén Dominguez, se basa en los arts. 6 y 7 de nuestra Constitucion, en especial en el
primer art. citado, para sefialar: “La superioridad de la Constitucidn como norma, determina la
sumisién del resto del ordenamiento a sus prescripciones, asi como también el del actuar de los
organos del Estado y aun de los particulares.” DOMINGUEZ, Ramén, ob. cit., pag. 111.

%L Erente a la tesis que el Codigo Civil sélo contempla la derogacion tacita para normas de igual
jerarquia, el autor citado sefiala que se incurre en un error, porque: “La derogacion tacita no se
produce porque haya una colision entre dos normas del mismo nivel obligatorio, sino porque
existe una voluntad legislativa que es inconciliable con otra precedente [...] Si ello se produce
entre normas de igual jerarquia, con mayor razéon ha de existir la misma presuncion si el
conflicto se da entre una norma de menor jerarquia precedente y la posterior de superior
jerarquia.” DOMINGUEZ, Ramon, ob. cit., pags. 114 - 115. Ademas, estan involucrados los
principios de legalidad y de jerarquia normativa.
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intelectual en la interpretacion del ordenamiento juridico, que a causa de su
descodificaciébn y de la cantidad de antinomias existentes en él, es dificil
comprenderlo; ademas se requiere el compromiso de todos los operadores del
Derecho, en especial de los jueces, para llevar a cabo la labor interpretativa. Es
por lo anterior, que se propone una recodificacion, y en ella una modificacién
sustancial en materia de Responsabilidad Parental, ya que su regulacién actual
desmembrada en Autoridad Paterna y Patria Potestad, segun se vera en este
Capitulo, no concreta los principios consagrados en la Constitucion Politica y en

los Tratados Internacionales.

2. Coparentalidad: el Derecho del Nifio a ser Respon sabilidad de sus dos

Progenitores.

Los progenitores no deben olvidar, que sin importar lo que pueda ocurrir

entre ellos, existiendo un hijo son padres para siempre.

Se puede sefalar que la coparentalidad se refiere a la participacion
igualitaria que compete a ambos progenitores, ya sea que vivan juntos a
separados, en la vida cotidiana de sus hijos, es decir, han de compartirse los
deberes y derechos - funciones que son relativos a la crianza, educacion y
proteccion integral del hijo, de tal manera que el nifio sienta la presencia de sus
padres en su desarrollo y en el logro de su autonomia.?%?

Concebida de esta manera, la coparentalidad se identifica o se hace
sindnima del ejercicio conjunto de la Responsabilidad Parental, pero cuando

este ejercicio conjunto se da también en los progenitores no convivientes, y no

292 En doctrina se ha definido la guarda compartida como si fuera coparentalidad, y al respecto

se ha dicho: “La guarda o tenencia compartida de la cual se habla en estos tiempos se refiere al
mecanismo conforme al cual la pareja de padres aun viviendo separadamente, participa en la
cotidianidad del hijo compartiéndose todas las tareas y requerimientos relativos a la conduccién
de su educacion y a la toma de decisiones, de manera que el nifio sienta la presencia de ambos
en su desarrollo y crianza.” MORALES, Georgina, ob. cit., pag. 26.
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s6lo cuando estan casados o conviven, como lo contemplan varias

legislaciones.?®

Este principio se consagra expresamente como un deber de los
progenitores en la Convencion sobre la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacién en contra de la Mujer, en su art. 16 N° 1 letra d, y por supuesto,
como un derecho de los hijos en la Convencion sobre los Derechos del Nifio. En
relacion a esta ultima Convencidon podemos mencionar las siguientes

disposiciones:

El art. 3.2 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio sefiala que los
Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccion y cuidado que
sean necesarios para su bienestar, seguidamente, establece que se deben
tener en cuenta los derechos y deberes de sus padres. Por su parte, el art. 18
de la misma Convencion, establece que ambos padres tienen obligaciones
comunes en la crianza y el desarrollo del nifio; la responsabilidad primordial en
estos deberes recae en los padres, cuya preocupacion fundamental es el
interés superior del nifio. Cabe citar ademas el art. 9, que en su parrafo primero
sefala que el nifio no debe ser separado de sus padres, a excepcion de que la
separacion sea necesaria por su superior interés; a continuacion, el numero 3
del mismo art., se pone en la situacion que el nifio esté separado de uno o de
ambos padres, y en tal caso, se consagra su derecho a mantener relaciones

personales y contacto directo con ellos de modo regular.

Como se puede apreciar, estos arts. son de gran importancia, porque no
sélo consagran la coparentalidad en la crianza del hijo, sino también porque no

203 Asi por ejemplo, la legislacion argentina y espafiola, entre otras, s6lo contemplan el ejercicio

conjunto de la Responsabilidad Parental cuando los padres conviven. Ver apartado 2.1.1 del
Capitulo Il de esta Memoria, pags. 47 - 57.

83



se hace una distincién en relacién a si los progenitores conviven o no, y por lo
tanto, aplicando el viejo aforismo que sefala: “donde el legislador no distingue,
no es licito al intérprete distinguir’, se hace imperativo concluir a la luz de la
Convencidn, que este derecho a la coparentalidad le pertenece a todos los hijos
por igual, sean hijos de padres convivientes o no; decir lo contrario significaria
una discriminacién en razén del estado civil®® o de la situacién de hecho que
afecta a los progenitores, discriminacion que esta proscrita segun lo establece
el art. 2 de la Convencién.?® Se debe considerar ademas, que el art. 9 citado
avala lo ya sefialado, en el sentido que no importa que los progenitores no
convivan, el nifio tiene derecho a comunicarse y relacionarse con aquél que no
tiene su cuidado, ya que soélo de esta manera, aquel progenitor podra cumplir
con sus deberes y responsabilidades, concretando el derecho del nifio

mencionado en los arts. 3 y 18 de la Convencién.

Cuando los progenitores conviven, no hay mayores inconvenientes en
que se concrete la coparentalidad, ya que juridicamente, sélo bastara que a
nivel legal se consagre el ejercicio conjunto de la Responsabilidad Parental. Los
problemas surgen cuando los padres no viven juntos, y en tal caso se plantea la
dificultad de cdmo concretar en la practica la coparentalidad, y como facilitar el

ejercicio conjunto de la Responsabilidad Parental.

204 pOLAKIEWICZ, Marta, ob.cit., pag. 167.

2% Art. 2.2 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio: “Los Estados Partes tomaran todas
las medidas apropiadas para asegurar que el nifio sea protegido contra toda forma de
discriminacién o castigo por causa de la condicion, las actividades, las opiniones expresadas o
las creencias de sus padres, de sus tutores o de sus familiares.”

También lo establece asi el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que en su art.
24 dispone: “Todo nifio tiene derecho, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color,
sexo, idioma, religion, origen nacional o social, posicion econémica o nacimiento, a las medidas
de proteccion que su condicién de menor requiere, tanto por parte de su familia como de la
sociedad y del Estado.”



Algunos autores,*® al intentar dar una solucién, han llegado a identificar
la coparentalidad con la custodia compartida o alternada, confundiéndose asi
un derecho del nifio, con uno de los posibles medios a través de los cuales es
factible concretarlo. La custodia o guarda alternada, supone una division de
tiempo en que el hijo pasara con cada uno de sus progenitores, asi por ejemplo,
el niflo permanecera algunas semanas 0 meses con la madre y otro periodo

igual con su padre, como un sistema de turno.

En relacion a esta modalidad, se ha suscitado debate sobre sus
beneficios y perjuicios. A favor se ha sefalado que: se preserva mejor la
continuidad de la vida familiar del nifio; la presencia de las dos figuras, paterna
y materna en la educacion, facilita una distribucion de las tareas de crianza, y la
participacion en la toma de decisiones; los nifios desarrollan una mentalidad y
actitud distinta ante la ruptura de sus padres, al no culpabilizarse por ella; la
relacion de los ex conyuges resulta menos conflictiva, ya que han debido
establecer un acuerdo previo, dejando de utilizar a los hijos como arma de
presién en el reparto de bienes; el padre se siente mas implicado e integrado en
la educacién y desarrollo de sus hijos, al permitirle mantener sus lazos de

afectividad y relacién constante.?’

Por otro lado, como argumentos en contra de este sistema se han
sefalado: el continuo cambio de domicilio, el hecho que el menor esté haciendo
maletas constantemente, y vaya de un sitio para otro, perjudica su estabilidad

emocional;?®® el corte de la continuidad afectiva, espacial y social puede llegar a

2% Asi por ejemplo, STEFFEN CACERES, Guisella En: Modelo Coparental: Férmula Magica.
[en linea] <http://orientacionfamiliar.cl.tripod.com/MODELO_ COPARENTAL.htm> [consulta: 08
Agosto 2.006].

97 | a lista de beneficios gue conlleva un sistema de custodia compartida o alternada han sido
transcritos de ALVAREZ, Yolanda. Custodia compartida. Una formula que ya se ha implantado
en otros paises. [en linea] <http://www.ahige.org/texto_arti.php?wcodigo=50163> [consulta: 08
Agosto 2.006].

2% Ibid.
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ser nefasta para el infante que, convertido en un “hijo - juguete”, podria sufrir un
resentimiento en su estructura; riesgo de desarrollar en el pequefio un
temperamento pasivo, con peligro de que pierda el gusto por su iniciativa y se
lesione su creatividad; ademas los expertos han sefialado que no se elimina la
afliccion del nifio, aumenta su inestabilidad y ansiedad, no se ha comprobado
una mejor adaptacion y se presentan sintomas de alteracion.’®® Estos
argumentos, a diferencia de aquellos que estan a favor de este mecanismo —
que tienden a concentrarse también en los beneficios de los progenitores — se
concentran en el nifio, que es la persona que mayor proteccidén requiere y que

es el protagonista en el sistema de custodia compartida.

Quienes confunden la coparentalidad con la guarda, custodia o tenencia
compartida, seflalan que dentro de sus modalidades se encuentra la de libre
relacion con el progenitor no custodio. En realidad, no es custodia compartida,
si no que otro sistema por el cual puede hacerse efectiva la coparentalidad y
compartir las funciones de la Responsabilidad Parental. En este mecanismo,
uno de los progenitores convive con el hijo, y el otro debe mantener una
relacion directa y regular con él, y participar de la misma forma en su crianza.
Este sistema requiere de un gran compromiso de los progenitores, quienes
deberan establecer acuerdos sobre diversos aspectos de su vida, como por
ejemplo, decidir a qué colegio asistira, como se administrardn sus bienes, las
autorizaciones para viajes, planificacion de vacaciones, fechas importantes, etc.
En estos aspectos y en general, en la crianza y educacion del nifio, los padres
deberan hacer esfuerzos por conseguir unidad de criterio, de tal manera que no

se contradigan y creen una inestabilidad y confusién en el hijo.”*° Segun los

299 | os dltimos tres argumentos en contra de la custodia alternada han sido recogidos de

MIZRAHI, Mauricio, ob. cit., pag. 422 - 423.
210 Al respecto se ha sefialado que la unidad de criterio en la crianza y educacion de los hijos,
no debe confundirse con unipersonalidad, de tal forma, que otorgar la guarda fisica del hijo a
uno de los progenitores no significa concentrar en él la unidad de criterio. En este sentido se ha
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detractores de la custodia compartida, este seria la mejor forma de concretar la
coparentalidad, opinion que comparto.

A la luz de las normas de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, de
la Convencién sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer, y del mejor bienestar de los hijos, la coparentalidad debe
ejercerse por padres convivientes y no convivientes, y debe darse en todos los
ambitos en que el nifilo esté involucrado, personales y patrimoniales, de tal
manera que todas las decisiones sean tomadas de comun acuerdo por los

progenitores, pensando en el interés superior del hijo.

Lamentablemente, nuestra legislacion no se corresponde con estos
Tratados Internacionales, ya que por encontrarse separada la Autoridad
Paterna de la Patria Potestad, la coparentalidad sélo se contempla, y de forma

no muy clara, en el ambito personal de la Responsabilidad Parental**

pero no
en la Patria Potestad, en donde, si no existe acuerdo, la detentara el padre si
los progenitores conviven, y si no viven juntos, aquél que tenga el cuidado

personal, que por atribucion legal le corresponde a la madre.

Segun lo analizado, y en relacibn a lo que se vera en el proximo
apartado, el derecho del nifio a la coparentalidad, emerge como un imperativo
desde las Convenciones Internacionales que Chile ha suscrito, para modificar

nuestra legislacion y unificar la Responsabilidad Parental.

expresado: “Unidad significa concurrencia de voluntades en una misma direccién, no
concentracién del poder de decisién en forma unipersonal o Unica. Si no, deberiamos admitir
gue el presupuesto es que la unidad de criterio en la educacién, es imposible tras el divorcio...”
VELAZQUEZ, Alejandra. Tenencia Compartida y el Superior Interés del Nifio. En: XlIl Congreso
Internacional de Derecho de Familia. (13° 18 - 22 de Octubre de 2.004: Sevilla y Huelva:
Espafia).

?I' Remitase al apartado 2.3 “Desde la discusion Parlamentaria a la Legislacién actual”, del
Capitulo Il de esta Memoria, especificamente, pags. 71 - 73.
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3. Convenciones Internacionales y Normativa Legal Inconstitucional.

Nuestro pais, al incorporar un Tratado Internacional al ordenamiento
juridico, no sélo debe estar en armonia con ellos por las razones anteriormente
vistas, sino también, porque al ser ratificado un Tratado, el Estado adquiere el
deber de cumplirlo ante la comunidad internacional. Sin embargo, nuestra
legislacién no los concreta, lo que ha provocado antinomias entre la normativa

legal y la Carta Fundamental, dicho de otro modo, inconstitucionalidades.

3.1. Convencion sobre la Eliminacién de todas las Formas de

Discriminacion contra la Mujer.

Como ya se ha sefalado, y a riesgo de ser reiterativo, es necesario
recordar que la razén de Bello, a mi juicio, para separar lo personal de lo
patrimonial, dejando desmembrada la Responsabilidad Parental, se debi6 a que
el redactor del Cddigo Civil, quiso otorgarle derechos a la madre en el cuidado
de la persona de los hijos; pero no podia entregarle derechos patrimoniales con
respecto a ellos, porque habria significado una incoherencia con las normas de
la sociedad conyugal, ya que en ella, la mujer era considerada incapaz relativa;
por lo tanto, si no podia administrar los bienes de la sociedad conyugal y los

propios, no habria podido administrar los bienes del hijo.

Un argumento muy parecido fue esgrimido por la Comision de
Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado — en la discusion
del proyecto de Ley que modificé el estatuto filiativo — para no consagrar el
ejercicio conjunto de la Patria Potestad. Se sefiald6 que este sistema de
administracion de bienes del hijo, no era congruente con el régimen de
sociedad conyugal, en el cual se contempla la administracion por parte de uno

solo de los cényuges. Por regla general administrara el marido, discriminando
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de esta forma a la mujer, que en los hechos continda siendo incapaz, a quien

en casos muy extraordinarios le correspondera esta funcion.

Para comenzar el andlisis de las normas de la Convencion y de nuestra
legislacién, podemos sefialar primeramente que aquélla, en su art. 15 N° 1
dispone: “Los Estados Partes reconoceran a la mujer la igualdad con el hombre
ante la Ley.” A este respecto, nuestra Constitucion Politica respeta esta
disposicion al sefialar en la ultima frase del inciso primero del art. 19 N° 2:
“Hombres y mujeres son iguales ante la Ley”. Se cumple ademas con lo
sefialado con la primera parte del art. 2 letra a de la Convencién, que prescribe
que los Estados Partes se comprometen: a) “Consagrar, si aun no lo han hecho,
en sus Constituciones Nacionales y en cualquier otra legislaciéon apropiada el
principio de la igualdad del hombre y de la mujer y asegurar por Ley u otros
medios apropiados la realizacion practica de ese principio.” Lamentablemente,
si bien este principio se consagra en la Constitucion, no se plasma de manera
absoluta en el resto de nuestra legislacion, contraviniéndose asi, la propia
Constitucion y la Convencién, y en esta ultima no soOlo las disposiciones

sefaladas, sino también las que se veran a continuacion.

El art. 15 N° 2 de la Convencion prescribe: “Los Estados Partes
reconoceran a la mujer, en materias civiles, una capacidad juridica idéntica a la
del hombre y las mismas oportunidades para el ejercicio de esa capacidad. En
particular, le reconoceran a la mujer iguales derechos para firmar contratos y
administrar bienes...” En tanto, el art. 16 N° 1 asegura en condiciones de
igualdad entre hombres y mujeres: c¢) “Los mismos derechos vy
responsabilidades durante el matrimonio y con ocasion de su disolucion.” En
nuestra legislacion, es el marido quien administra los bienes de la sociedad
conyugal y los propios de la mujer, segun lo dispone el art. 1.749 del Cdadigo

Civil, en tanto su art. 1.752 establece que la mujer por si sola no tiene derecho

89



alguno sobre los bienes sociales durante la sociedad, ademés el art. 1.750,
establece que con respecto a terceros el marido es dueiio de los bienes
sociales, como si ellos y sus bienes propios formasen un solo patrimonio. Como
se puede apreciar, es manifiesta la inconstitucionalidad de estas normas, por
contravenir el art. 19 N° 2 de la Carta Fundamental y la Convencién, que son
claras al establecer la igualdad entre cényuges, igualdad que no puede estar
subordinada a supuestas consideraciones de tipo practicas. En tal sentido, se
ha sefialado que la administracion debe estar en manos de una sola persona,
para dar agilidad a los negocios y seguridad a los terceros; extrafiamente
siempre se ha estimado que ese cargo debe ser ejercido por el hombre, sin
considerar a la mujer como administradora unitaria o0 coadministradora.
Tampoco se ha tomado en consideracion que las sociedades comerciales, que
son mas complejas que la conyugal, son administradas por mas de una
persona, y ello no ha sido obstaculo para su buen funcionamiento, al contrario,
favorece su buen manejo y transparencia. De esta forma, nuestra legislacion se
aleja de las nuevas formas comunitarias, establecidas en manos separadas o
unidas, importando la violacibn de la plena capacidad de ejercicio de la

mujer.?*?

Por otra parte, debemos considerar que el contrato de matrimonio,
cuando rige en forma supletoria la sociedad conyugal, es inconstitucional o
adolece de nulidad, ya que la Convencion en su art. 15 N° 3 establece que todo
contrato o cualquier instrumento privado que tienda a limitar la capacidad

juridica de la mujer, se considerara nulo.?*

12 SCHMIDT HOTT, Claudia, ob. cit., pags. 63 - 70.

13 En relacion al régimen de sociedad conyugal, el Informe Sombra Cedaw sefiala; “En relacién
a otros nucleos discriminatorios en las relaciones entre marido y mujer que se refieren a la
administracion del patrimonio conjunto, cabe sefalar que el Codigo Civil establece el régimen
de sociedad conyugal cuyo jefe es el marido y que administra los bienes conyugales propios y
los de la mujer. Se trata de un régimen supletorio de la voluntad de las partes y que como tal
constituye la regla general en ausencia de otro acuerdo. Esta institucion se ha mantenido como
general a pesar de que el afio 1.994 la Ley N° 19.335 introduce el régimen de participacion en
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Pasando a nuestro tema especifico de la Responsabilidad Parental, el
art. 16 N° 1 de la Convencion, sefala: “Los Estados Partes adoptaran todas las
medidas adecuadas para eliminar la discriminacion contra la mujer en todos los
asuntos relacionados con el matrimonio y las relaciones familiares y, en
particular, aseguraran en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres: d)
Los mismos derechos y responsabilidades como progenitores, cualquiera sea
su estado civil, en materias relacionadas con sus hijos; en todos los casos, los
intereses de los hijos serdn la consideracién primordial.” En nuestro
ordenamiento, cuando los progenitores conviven, la Patria Potestad segun el
art. 244 del Cédigo Civil, la detenta el padre por atribucion legal, en caso que no
exista acuerdo para que la ostente la madre o sea ejercida en forma conjunta.
Estos acuerdos son poco frecuentes debido a una falta de conocimiento que se
tiene de la Ley y a los requisitos que se establecen.”* Hay que agregar
ademas, que existiendo una atribucion legal a favor del padre, el acuerdo se
convierte en consentimiento de éste, pues si €l quiere ejercer por si solo la

institucion, nunca prestara su consentimiento para un acuerdo, ya que la Ley

los gananciales. En la practica y durante 12 afios han coexistido, por una parte un régimen de
igualdad de derechos en relacién a las obligaciones entre los conyuges, con un régimen
patrimonial que inferioriza a las mujeres y su capacidad para administrar bienes.”

El mismo informe sefiala como punto de preocupacion: “La mantencion de disposiciones legales
que limitan el ejercicio del derecho a administrar, en igualdad de condiciones que el hombre, los
bienes propios o comunes en el matrimonio. En particular, la existencia de normas en el Cadigo
Civil que consagran el régimen de sociedad conyugal como el supletorio de la voluntad de las
partes.” Y finalmente recomienda: “La derogacion de la sociedad conyugal como régimen
patrimonial en el matrimonio, o al menos su caracter supletorio.” Este Informe ha sido elaborado
por: Centro de Estudios de la Mujer (CEM); Centro de Estudios para el Desarrollo de la Mujer,
CEDEM; Comité de América Latina y del Caribe para la Defensa de los Derechos de la Mujer
(CLADEM); Corporacién de Desarrollo de la Mujer, La Morada; Corporacion DOMOS;
Corporacion Humanas; Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales (FLACSO); Foro - Red
de Salud y Derechos Sexuales y Reproductivos-Chile; Instituto de la Mujer y Movimiento Pro
emancipacion de la Mujer Chilena (MEMCH). Informe Sombra Cedaw. Chile 2.003 - 2.006.
<http://www.humanas.cl/documentos/informe%20CEDAW _base%202_definitivo.pdf#search=%2
2informe%20cedaw%22> [consulta: 04 Octubre 2.006].

1 para que la Patria Potestad la ejerza la madre conjuntamente con el padre o en forma
exclusiva, se requiere que el acuerdo conste en escritura publica o en acta extendida ante un
oficial del Registro Civil, y debe subinscribirse al margen de la inscripcién de nacimiento del hijo,
dentro del plazo de 30 dias desde su otorgamiento. Asi lo dispone el art. 244 inciso 1.
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esta de su lado.?*® Cuando los progenitores no conviven, la Patria Potestad la
detenta quien tiene el cuidado personal del hijo, que por el art. 225 le
corresponde a la madre por atribucion legal, cambiandose la titularidad pero sin

establecerse una coparentalidad.

Es por lo tanto, el art. 2442 del Cédigo, inconstitucional, al no respetar
el derecho del nifio a la coparentalidad consagrado en esta Convencion y la
Convencion sobre los Derechos del Nifio; es inconstitucional también porque no
respeta la igualdad de los conyuges consagrada en la Constitucion Politica, en
la Convencién en estudio, en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y

Politicos y en la Convencién Americana de Derechos Humanos.?*’

5 Enlo que se refiere a las normas de Patria Potestad, el cuarto informe periddico del Estado

de Chile, sefiala en el punto N° 83 haciendo alusién a la Ley N° 19.585: “Esta ley establece que
a ambos padres corresponde el cuidado personal de los hijos, a menos que exista separacion,
caso en el cual le corresponde primeramente a la madre, aunque por causas calificadas, el juez
puede otorgéarsela al padre. Esta misma ley consagra, en relacién con la Patria Potestad, una
norma que auln es discriminatoria para la mujer, dado que mientras los padres viven juntos,
corresponde ejercerla al padre, y en caso de separacidn, a quien tenga a su cuidado a los hijos,
que sera generalmente la madre. No obstante, esta Ultima norma ha sido de dificil aplicacién
practica, por la dificultad probatoria que reviste para la mujer la separacion de hecho, por lo que
en muchas ocasiones, se sigue exigiendo la comparecencia del padre, por ejemplo, para
ejecutar actos patrimoniales que afecten al hijo menor de edad.” Cuarto Informe Periddico del
Estado de Chile sobre las medidas adoptadas para hacer efectivas las disposiciones de la
Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer.
Republica de Chile, Abril 2.004. <http://www.sernam.cl/admin/docdescargas/seccion/categorias/
subcategorias/subcat_138.pdf#search=%22informe%20cedaw%22> [consulta: 04 Octubre
2.0086].

1% Actualmente, existe en la Camara de Diputados un proyecto de Ley que modifica las normas
sobre Patria Potestad, su objetivo es establecer el ejercicio conjunto de la institucion, sin
modificar sustancialmente su contenido, ya que contindia entregando mas derechos a los padres
que deberes. Lo Unico destacable de este proyecto, es que consagra la coparentalidad en la
Patria Potestad y establece el derecho del nifio a ser oido en lo que respecta a sus bienes. Este
proyecto de Ley tuvo su origen en una mocion de las diputadas sefioras Maria Antonieta Saa
Diaz, Laura Soto Gonzalez, Rosa Gonzalez Roman, Carolina Toha Morales, y de los diputados
sefiores Juan Bustos Ramirez, German Becker Alvear, Guillermo Ceroni Fuentes y Jorge
Burgos Varela. En estos momentos, el proyecto se encuentra en el segundo tramite
Constitucional. Boletin N° 3.592 - 18.

1" Del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos se contraviene su art. 3; y de la
Convencion Americana de Derechos Humanos el art. 17.
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Por ultimo, el art. 5 de la Convencién, sefiala que los Estados Partes
tomaran todas las medidas apropiadas para: a) “Modificar los patrones
socioculturales de conducta de hombres y mujeres, con miras a alcanzar la
eliminacién de los prejuicios y las practicas consuetudinarias y de cualquier otra
indole que estén basados en la idea de la inferioridad o superioridad de
cualquiera de los sexos o en funciones estereotipadas de hombres y mujeres.”
A este respecto, y segun lo que ya hemos visto, la Patria Potestad se atribuye al
padre, en tanto la tuicion de los hijos para el caso en que los padres no
convivan, se atribuye legalmente a la madre por mandato del art. 225 del
Cddigo Civil, siendo ésta una discriminacidbn en contra del padre, que
contraviene la Constitucion y también la Convencion. Estas atribuciones que
realiza la Ley, sumadas a las normas de administracion de la sociedad
conyugal, fomentan el estereotipo y los prejuicios sociales, de que es la mujer
guien debe cuidar a los hijos, y que es el padre quien debe cumplir con el rol de
proveedor del hogar y que es mejor administrador de los bienes. Si bien, para
modificar los estereotipos sociales no basta con una modificacion legal, sino
gue se requiere ademas medidas que tiendan a la educacién y cambio cultural,
la derogacion o modificacion de las normas ya analizadas, seria un buen
comienzo para ello, ya que al menos dejaria de otorgar el sustento legal para

€s0s prejuicios.

Como ha quedado de manifiesto, la Convencidon ordena que ambos
progenitores ejerzan conjuntamente las mismas responsabilidades en relacién a
sus hijos, lo que no ocurre en nuestro pais. Ademas prescribe la absoluta
igualdad entre mujer y hombre en lo que respecta al régimen de bienes del
matrimonio. Facil es apreciar que el argumento que tuvo en cuenta Andrés Bello
para el desmembramiento de la institucion, y que posteriormente con leves
diferencias se considerd0 para mantener la Autoridad Paterna y la Patria

Potestad separadas, ya no son validas. Debe consagrarse a nivel legal, la plena
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igualdad y capacidad de la mujer frente al marido en el régimen de sociedad
conyugal, a través, por ejemplo, de una administracion conjunta, y de tal
manera existirdA una correspondencia entre esa administracion y la
administracion de los bienes del hijo, sin haber impedimento para la unificacion

de la Autoridad Paterna con la Patria Potestad.

3.2. La Convencion sobre los Derechos del Nifio.

Esta Convencion reitera los derechos que el nifio ya tenia en cuanto a
persona, y reconoce otros especificos que le son esenciales, debido a su
especial condicién de vulnerabilidad, que hace necesaria una mayor proteccion
en el desarrollo de su vida, en el ejercicio de sus derechos, y en el logro de su

autonomia plena.

Al dar una mirada superficial a la normativa de la Convencion, se podria
pensar que ella se preocupa sélo, o en mayor medida, del aspecto personal del
nifio, cuestion que debe ser descartada totalmente, ya que los términos amplios
en que se consagran los derechos, abarcan también la esfera patrimonial.
Como ejemplo mas expreso, podemos mencionar el art. 32, que protege al nifio
contra la explotaciébn economica, y contra el desempefio de cualquier trabajo
gue pueda ser peligroso o entorpecer su educacion, 0 que sea nocivo para su
salud o para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral o social. Por su parte,
en el segundo parrafo del mencionado articulo, se establecen aspectos
relacionados con el trabajo infantil que los Estados Partes deben regular, como
la edad minima para trabajar, la reglamentacién, y las penalidades y sanciones
para asegurar la aplicacion del art. 32. La Convencion no prohibe el trabajo a
los nifios mientras no les cause perjuicio, y asegura al nifio el desarrollo
econdmico, si asi lo requiere y necesita, estableciendo limitaciones en funcién

de su proteccion.
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El principio general de la Convencion es la proteccion integral del nifio, y
en base a él se precisan los demas derechos, teniendo siempre en
consideracion otro principio de igual relevancia, que es el interés superior del
nifio. La expresion integral, quiere decir global o total, es decir, en todos los
ambitos; por lo tanto, la proteccién integral que se le debe brindar al nifio, dice
relacion con su persona — Yy asi por ejemplo se contempla su derecho a no ser
separado de sus padres, 0 en caso contrario a mantener relaciones personales
con ellos; a la salud y prevision social; a que se le confiera el estatus de
refugiado; a no ser explotado; a participar, por ejemplo, a través de la emisién
de su opinion, etc. — y también con su esfera patrimonial, ademas, se debe

considerar que el patrimonio es un atributo de la personalidad.

Dentro de los arts. que plasman en la Convencién, en términos mas
expresos que el resto del articulado, a la ya aludida proteccion integral, se
pueden citar varios. Primeramente, nos encontramos con el art. 3.2, que sefiala
qgue los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccion y el
cuidado que sean necesarios para su bienestar, previniendo esta disposicion,
que se deben tener en cuenta los derechos y deberes de los padres. Los
términos amplios de este art. hacen incluir en la proteccion todo lo relacionado
con el nifio. Avanzando en las normas, llegamos a la quinta disposicion, que
seflala que los Estados Partes respetaran las responsabilidades, derechos y
deberes de los padres, o de otras personas segun se establece, de dirigir y
orientar al nifio en el ejercicio de sus derechos reconocidos en la Convencion.
Finalmente, el art. 18.1 agrega que los estados Partes pondran el maximo
empefo en garantizar el reconocimiento del principio de que ambos padres
tienen obligaciones comunes en lo que respecta a la crianza y desarrollo del
nifo. Cabe mencionar que el nifo se desarrolla no soélo fisicamente, sino

también mental, espiritual y socialmente.
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Como se puede apreciar, en estas normas y en toda la Convencién, los
primeros en ser llamados a dar proteccion a los nifios, son los padres,
estableciendose una coparentalidad en todos los aspectos, para que la
proteccion sea realmente integral, lo que no ocurre en nuestro pais. Nuestra
legislacion entra en contradiccibn manifiesta con la Convencion, por cuanto

ésta, regula la Responsabilidad Parental unificada.

Por otra parte, los Tratados Internacionales surgen luego de
negociaciones entre los Estados, que velan porque aquéllos no se alejen
demasiado de sus legislaciones, por lo tanto, podemos considerar que si la

totalidad de los paises — excluido el nuestro®®

— otorgan un tratamiento
unificado a la Responsabilidad Parental de los progenitores, la Convencion no

podia haberla considerado de otra manera.

#18 Nuestro pais, en el tratamiento desmembrado que otorgd a la Responsabilidad Parental, fue

seguido por dos paises, Colombia y Ecuador. Sin embargo, estas legislaciones se han ido
reformando, al punto que Ecuador ya no establece la Patria Potestad con un contenido
patrimonialista, sino que la extendi6 a la esfera personal. Si bien el Cédigo Civil continda
regulando la Autoridad Paterna y la Patria Potestad en Titulos separados, y ésta Ultima con
caracter patrimonial, el Codigo de la Nifiez y Adolescencia sefiala en su art. 105: “La Patria
Potestad no solamente es el conjunto de derechos sino también de obligaciones de los padres
relativos a sus hijos e hijas no emancipados, referentes al cuidado, educacion, desarrollo
integral, defensa de derechos y garantias de los hijos de conformidad con la Constitucion y la
Ley.” Ademds, en las disposiciones generales del mismo Caodigo, se establece la
corresponsabilidad parental en todo lo relacionado con el hijo. Sin duda, la Legislacién
ecuatoriana requiere de una remodificacion y sistematizacion de su normativa, pero se le debe
reconocer que al menos ha avanzado en lo referente a la Responsabilidad Parental conjunta y
en los derechos de los nifios.

Por su parte, la Legislacién colombiana continta con el tratamiento separado de lo personal con
lo patrimonial, pero ha tenido un avance al consagrar el ejercicio conjunto de la Patria Potestad,
estableciendo el art. 288, incisos 1 y 2 del Cadigo Civil: “La Patria Potestad es el conjunto de
derechos que la ley reconoce a los padres sobre sus hijos no emancipados, para facilitar a
aquéllos el cumplimiento de los deberes que su calidad les impone.

Corresponde a los padres, conjuntamente, el ejercicio de la Patria Potestad sobre sus hijos
legitimos. A falta de uno de los padres, la ejercera el otro.” La redaccion original de dicho art. al
igual que nuestro Codigo Civil originario, establecia que los derechos de la Patria Potestad no
pertenecian a la madre. Ambas legislaciones requieren una reforma, al igual que nuestro pais,
en materia de Responsabilidad Parental.
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Para terminar con este seccién, se debe sefialar que la Convencién
consagra diversos principios que se han de aplicar a todo lo relacionado con los
nifios, cuestion que no ocurre en Chile, ya que — como se vera mas adelante —
al estar lo patrimonial separado de lo personal estan regulados por principios
distintos, cayendo una vez mas nuestra legislacion en contradiccién con la
Convenciébn y en incongruencias dentro de su mismo articulado. Las
disposiciones de este cuerpo normativo, no s6lo son argumentos para la
unificacion de la Autoridad Paterna con la Patria Potestad, sino que también
para reformar nuestras Leyes en todo aquello que la contravenga, y de tal
manera, establecer en forma clara en la letra de la Ley la proteccion integral del

nifio, nifla y adolescente.

4. Concrecion de los Principios de la Responsabilid ad Parental en la
Normativa Legal. Incongruencias por la falta de Uni  ficacion.

De la Convencion sobre los Derechos del Nifio, emanan diversos
principios que la normativa legal debe concretar en su articulado. Dentro de
estos principios encontramos la igualdad entre los progenitores y entre los
conyuges, que como ya se ha visto, no se concreta plenamente en nuestra
legislacidon; también se encuentran consagrados la igualdad entre los hijos, el
derecho del nifio a ser oido y el interés superior del nifio como principio

supremo.

Estos principios deben ser transversales a todo el ordenamiento juridico,
situacion que no acontece plenamente en Chile, y que se ve agravado por el
desmembramiento de la Responsabilidad Parental, por cuanto hay principios
gue se contemplan para la Autoridad Paterna y no para la Patria Potestad, y en
esta ultima, si se contemplan, no tienen concrecion real en sus normas. Por

otro lado, con la entrada en vigencia de la Ley de Tribunales de Familia y la
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nueva Ley de Matrimonio Civil, la deficiencia del Codigo Civil en esta materia,
es mas notoria; deficiencia que por la via de interpretacion sistémica del

ordenamiento juridico, es posible salvar a través de estas leyes satelitales.

4.1. Incongruencias en el Codigo Civil, entre la Au toridad Paterna y la
Patria Potestad.

Las incongruencias que se analizaran en esta parte, son las provocadas
por la no consagracién de los mismos principios en ambas instituciones, y las
derivadas de una errénea aplicacién y concrecion de aquellos en las normas

legales.

4.1.1. Igualdad entre los Hijos.

Este principio fue el que motivé la reforma al estatuto filiativo a través de
la Ley N° 19.585,% que termin6é con la clasificacién entre hijos legitimos,
naturales e ilegitimos, y con su correspondiente discriminacién ante la Ley. Sin
embargo, subsisten las discriminaciones, contraviniéndose la Constitucion
Politica y la Convencion sobre los Derechos del Nifio. Las discriminaciones que
veremos, se deben principalmente al desmembramiento de la Responsabilidad

Parental.

Como ya vimos, en el Capitulo Il de esta Memoria, el cuidado personal
consagrado en el art. 225 del Cédigo Civil, solo puede referirse a la unidad de

domicilio o de residencia, y por lo tanto, el cuidado personal de la crianza y el

219 A este respecto, se sefiala en el mensaje presidencial enviado a la Camara de Diputados:

“Las principales caracteristicas de este proyecto de Ley, son las que a continuacion expongo: 1.
La propuesta — sobre la cual se articulan practicamente todas las reformas que contiene el
proyecto — es la idea de igualdad. En consecuencia, lo que se ha hecho es eliminar la
diferenciacion entre los hijos que han nacido dentro o fuera del matrimonio estableciendo un
estatuto igualitario para todos ellos, cualquiera sea el origen de su filiacion.”
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cuidado personal de la educacion corresponden a ambos progenitores,
convivan o no, ya que el art. 224 no distingue; de esta forma, se establece una
coparentalidad en el aspecto personal. Por su parte, art. 229 facilita el logro de
la coparentalidad al establecer el derecho - funcion de la relacion directa y
regular, entre el progenitor que no tiene el cuidado personal y su hijo.?° En esta
parte, se cumple con los Tratados Internacionales ya analizados, ya que no
existe discriminacion, cumpliéndose con el principio de igualdad, porque todos
los hijos, tanto los de padres convivientes como no convivientes, tienen derecho

a la coparentalidad.

Los problemas se producen en la Patria Potestad, por cuanto en sus
normas, no se asegura a todos los hijos la coparentalidad en el aspecto
patrimonial. Al disponer el art. 244, para el caso que los progenitores vivan
juntos, que a falta de acuerdo para el ejercicio conjunto de la Patria Potestad,
ésta la detentara el padre, se da una situacion de discriminacion dentro de los
hijos de padres convivientes, por cuanto aquellos hijos de padres que acordaron
el ejercicio conjunto, tendran su derecho a la coparentalidad concretado tanto
en lo personal como en lo patrimonial; pero aquellos hijos de padres también
convivientes, pero que no acordaron el ejercicio conjunto de la institucion en
cuestion, soélo tendran derecho a una coparentalidad en el ambito personal pero
no en el patrimonial, contraviniendo asi a la Convencion sobre los Derechos del
Nifio y la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de

Discriminacion contra la Mujer.

La discriminacién es mas notoria en los hijos cuyos padres no conviven,
puesto que por mandato del art. 245, la Patria Potestad la ejercera quien tiene

el cuidado personal del hijo — que por regla general sera la madre segun el art.

220 Bajo estas circunstancias, podemos decir que nuestra legislacién no admite la custodia

compartida o alternada. S6lo podria establecerse de hecho.
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225 del Cddigo Civil — sin contemplarse por la Ley un posible acuerdo para el

d,??! es decir, nunca tendran derecho a la

ejercicio conjunto de la Patria Potesta
coparentalidad en el ambito patrimonial. Bajo estas circunstancias, los hijos de
padres que no conviven (ya sea porque se separaron de hecho, anularon su
matrimonio, se separaron judicialmente, se divorciaron o nunca llegaron a
convivir) son discriminados frente a los hijos de padres que si conviven y que

ademas adoptaron el acuerdo de ejercicio conjunto de la Patria Potestad.

Sin embargo en los hechos, la discriminacion es més evidente, debido a
gue no se interpretan bien los arts. 224 y 225 del Cdodigo Civil. A este respecto,
se ha sefialado por algunos autores, ***> que el cuidado personal no involucra
sé6lo la crianza y educacion, sino que también todo cuanto requiere el desarrollo
y realizacién espiritual y material del hijo. En este mismo sentido, la Corte
Suprema ha interpretado que tuicién, cuidado personal, y crianza y educacion
son términos sinénimos.??*> Como se puede apreciar, se hace una interpretacion
muy extensiva de la expresion cuidado personal, por lo que se entiende que el
art. 225, al referirse al cuidado personal, se refiere también a la crianza,
educaciéon y a todo lo que tenga que ver con el nifio en su desarrollo dentro de
la esfera de lo personal. Por lo tanto, a la luz de esta interpretacion, no podria
existir una coparentalidad cuando los padres no conviven, por lo que
tendriamos que concluir que los hijos de padres no convivientes, en los hechos,

son discriminados frente a los hijos de padres que si conviven, pues éstos

21 3610 se puede acordar que la Patria Potestad la ejerza el otro progenitor. Asi lo sefiala el art.

245 inciso 2.

222 Asi por ejemplo, René Abeliuk y Ramos Pazos. Es necesario sefialar que esta interpretacion
es mayoritaria en la doctrina, de hecho, la interpretacion seguida en esta Memoria, solo la
sostiene en nuestro pais Claudia Schmidt.

2 Esta interpretacion de la Corte Suprema es sefialada por René Abeliuk En: ABELIUK, René.
La Filiacion y sus Efectos. Tomo | La Filiacion. Editorial Juridica de Chile, Santiago, Chile,
2.000. pag. 322.
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tienen derecho a la coparentalidad, al menos en lo personal, mientras aquellos

r10.224

De estar unificada la Responsabilidad Parental, la igualdad de todos los
hijos debe ser plena, a través de la consagracion de la coparentalidad en todas
las esferas en que el nifio tenga interés. En una eventual reforma a nuestra
legislacién, no soélo debiera unificarse la Responsabilidad Parental para la
consagracion de la coparentalidad de padres convivientes, sino también para el

caso de padres no convivientes.

4.1.2. Derecho del Nifio a ser Oido.

Es un derecho que al ser general y una via de concrecién para varios
derechos mas, como por ejemplo el derecho el nifio a participar, a emitir su
opinion, entre otros, se puede considerar como principio, y de hecho, asi lo

establece el art. 16 de la Ley de Tribunales de Familia.

Este derecho esta consagrado en la Convencion sobre los Derechos del
Nifilo, que en su art. 12 N° 1 sefala que el nifio tiene derecho a expresar su
opinion en todos los asuntos que lo afecten, y que sus opiniones deben tenerse
en cuenta en funcion de su edad y madurez, siendo este numeral un mandato

general, es decir, esta dirigido a todas las instituciones y personas que estén

24 En el afio 2.004, a raiz de la presentacion de un recurso de queja en un polémico caso,

caratulado “Atala Riffo con Lopez Allende”, la Corte Suprema se pronuncié acerca de los arts.
224 y 225 del Cédigo, sefalando en su considerando séptimo: “... los incisos primeros de los
articulos 224 y 225 versan sobre el ‘cuidado personal de la crianza y educacion de sus hijos’, el
gue radican de consuno en los padres o Unicamente en la madre, si ellos viven separados,
estableciendo en ambos casos lo que se denomina un derecho - deber para los progenitores...”
La crianza y educacion siempre corresponden a ambos padres, ya sea que vivan juntos o
separados. La confusion es mas evidente en el considerando cuarto numero dos, que
establece: “... quedando de comun acuerdo a cargo de la madre la tuicién y el cuidado personal
de las menores.” Es decir, distingue entre tuicién y cuidado personal, en circunstancias que
ambas expresiones son sinénimas.
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involucrados con los nifios, en especial los padres. A continuacion, el N° 2 del
mismo art. prescribe: “Con tal fin, se dara en particular al nifio oportunidad de
ser escuchado en todo procedimiento judicial o administrativo que afecte al
nifio, ya sea directamente o por medio de un representante legal o de un érgano
apropiado...” esta norma es mas particular, y va dirigido a los 6rganos que
ejercen la funcién tutelar que le corresponde al Estado.

El Codigo Civil concreta este derecho en los arts. 227 y 242, que
consagran el art. 3 de la Convencion so6lo en su N° 2, es decir, constituyen un
mandato para el juez, pero no para otras instituciones o personas, como los
padres, por lo tanto, interpretando nuestra Ley en sentido exegeta, los nifios
sélo tienen derecho a ser escuchados en un proceso judicial.?*®> Al estar
separada la Autoridad Paterna de la Patria Potestad, esta situacion se agrava,
ya que como los arts. 227 y 242 estan ubicados en el Titulo IX del Libro primero
del Cddigo, no son aplicables a las normas de la Patria Potestad, ubicadas en el
Titulo X, es decir, bajo las normas del Cdédigo Civil, los nifios no son
escuchados ni siquiera por el juez en lo que respecta a su patrimonio, por lo

demas, asi lo corrobora la historia de la Ley.?*°

%5 A este respecto, el proyecto originario de la Ley N° 19.585, prescribia en el art. 212 inciso 2:

“Si los hijos tuvieren suficiente juicio y discernimiento deberdn ser oidos siempre antes de
adoptar decisiones que les afecten.” Esta norma complementaba la primera parte del art. 212
que sefalaba el contenido de la Patria Potestad y ordenaba ejercerla en beneficio de los hijos,
por lo que el inciso 2 de ese articulo era un mandato a los padres. En cuanto al derecho del
nifio a ser oido por el juez se consagraba en el art. 214, que se referia al ejercicio conjunto de la
Patria Potestad, y en su inciso 2 sefialaba: “En caso de desacuerdo, cualquiera de los padres
podra acudir al juez competente, quien resolvera, breve y sumariamente, lo mas conveniente
para el interés del hijo, previa audiencia de los padres. El juez podra, aun de oficio, requerir toda
la informacion que considere necesaria y oir al menor, si éste tuviere suficiente juicio y
discernimiento.” Como el proyecto originario unificaba lo personal con lo patrimonial,
extendiendo el contenido de la Patria Potestad, el nifio era escuchado por sus padres y por el
juez, en todos los asuntos que lo afectaren, tanto personales como patrimoniales.

°%% En la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado, cuando se
discutia sobre el derecho del nifio a ser oido en lo que respecta al ambito patrimonial, se
sefialo: “... estimo6 que, en los términos en que se plantea, cuales son de oirlos siempre, y sin
prever la forma en que constard ese hecho, la norma generaria incertidumbre en los terceros
contratantes, ya que no podrian tener certeza sobre la existencia de suficiente juicio, ni sabrian
si fue escuchado, Unica forma de evitar cualquier duda sobre los efectos que esa omisién

102



Sin embargo, hay diversos arts. en el Cédigo que consagran el interés
superior del nifio, como por ejemplo el art. 222, que también sefiala que los
padres deben guiar al hijo en el ejercicio de sus derechos esenciales que
emanan de la naturaleza humana, y como su derecho a opinar y ser escuchado
es esencial, y estd consagrado en la Convencion, que tiene rango
Constitucional, haciendo una interpretacion sistematica del ordenamiento, y
teniendo siempre en cuenta el mejor interés del nifio, debemos concluir que los
padres deben siempre escuchar al nifio en todo asunto que lo afecte, incluso

patrimonial. %’

No cabe duda que al unificarse la Responsabilidad Parental, el derecho
del nifio a ser oido tendria consagracién plena, ya que en la regulacion de una
institucion deben plasmarse integramente los principios que la rigen, y en caso
gue éstos no se concretaran realmente en el articulado, se puede recurrir a una
interpretacion sistematica de la institucién, sin las dificultades con que nos
encontramos al interpretar una institucion desmembrada en dos. Ademas, las

interpretaciones no todos las hacen de la mejor forma y con éxito.??

4.1.2. Interés Superior del Nifio. %?°

acarrearia sobre la validez del contrato.” Por estas consideraciones, la Comisién resolvio
suprimir el articulo en que se contemplaba este derecho; en las modificaciones finales al
E)2r70yecto de Ley, se agreg6 la posibilidad de ser gscuchado, en el émt_)ito p.ersonal, por el jue_z.
En cuanto al derecho a ser escuchado por el juez en la esfera patrimonial, se vera al analizar
la Ley sobre Tribunales de Familia.
28 Es necesario sefialar que existe un proyecto de Ley sobre Proteccién de Derechos de la
Infancia y Adolescencia, que propone en la parte de disposiciones preliminares, un art. 10 que
sefiala que en todos los asuntos que afecten a los nifios, nifias y adolescentes, estos gozaran
del derecho a expresar su opinion libremente, la que debera ser tomada en cuenta en funcién
de su edad y madurez. De llegar a ser Ley este proyecto, y se aprobarse este articulo, los nifios
deberan ser escuchados por todos, siendo un mandato general, y deberan ser escuchados
incluso en lo que respecta a sus bienes. Este proyecto fue presentado por Mensaje
Presidencial, el 18 de Enero de 2.005. Mensaje N° 309 - 352.
?29 E| contenido de este principio y su alcance ya fue visto en el Capitulo |, en el apartado 2.3.1
de esta Memoria, por lo que en esta parte, s6lo se hara un analisis normativo.
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Este principio esta presente en toda la Convencion sobre los Derechos
del Nifio, pero como principio general se encuentra especificamente en sus arts.
3 y 18. El primer art. ordena a las instituciones publicas y privadas, a los
tribunales, a las autoridades administrativas y a los érganos legislativos, a tener
como consideracion primordial el interés superior del nifio. En tanto, el art.18
esta dirigido a los progenitores, sefialando que este principio debe ser la

preocupacion fundamental de éstos.

La situacién de este principio es distinta al anterior, por cuanto esta
consagrado expresamente en las dos instituciones, tanto en la Autoridad
Paterna como en la Patria Potestad, pero no tiene concrecion real en gran parte

del contenido de éstas.

En ambas instituciones nos encontramos con una atribucién legal; en la
Autoridad Paterna existe en relacion al cuidado personal del hijo a favor de la
madre, y en la Patria Potestad, atribucion legal de su ejercicio a favor del padre
cuando los progenitores conviven. En una solucion legal, el juez no decide y no
se escucha al nifio, de tal manera que pueda dar su opinién y ser tomada en
cuenta; no hay posibilidad de saber qué es lo mejor para él en funcion de su
interés superior, porque no hay instancia para discutirlo, salvo que se demande
la atribucion judicial segun lo prescriben los arts. 225, 244 y 245 del Cddigo
Civil, lo que ocurrird sélo en aquellos casos en que los derechos del hijo se
vean vulnerados y que por su interés superior se haga necesario cambiar la

atribucion legal, pero en ese momento, el nifio ya se habra visto afectado.
En las dos instituciones se contempla también una atribucién

convencional, en donde los progenitores pueden decidir que el padre tenga el

cuidado personal y la madre el ejercicio de la Patria Potestad en caso que
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convivan.?° Estos acuerdos deben efectuarse por escritura publica o acta
extendida ante el oficial del Registro Civil, y subinscribirse al margen de la
inscripcion de nacimiento del hijo, pero no se exige que el acuerdo se
homologue o se apruebe por el juez, por lo que ocurre lo mismo que en la
atribucion legal, no hay quien vele por los derechos del nifio, su mejor bienestar
y, en definitiva, su interés superior; ademas son asuntos que lo afectan
directamente, y por lo tanto debe ser oido. Ante la ruptura de la relacién de los
progenitores, la Unica persona que estara en condiciones de tomar en cuenta al
hijo y escuchar sus opiniones serd el juez, sin embargo, esta posibilidad no se

contempla.

Continuando sélo con la Autoridad Paterna, nos encontramos con otras
normas que también atentan contra este principio. Asi por ejemplo, tenemos el
art. 228 que sefiala: “La persona casada a quien corresponda el cuidado
personal de un hijo que no ha nacido de ese matrimonio, solo podra tenerlo en
el hogar comuan, con el consentimiento de su conyuge”. Segun el art. 222 del
Caddigo, la preocupacion fundamental de los padres es el interés superior del
nifio; la Convencion sobre los Derechos del Nifio en su art. 9 dice que se velara
porque el nifio no sea separado de sus padres en contra de la voluntad de
estos, salvo que se determine que la separacion es necesaria, y el Pacto de
San José de Costa Rica en su art. 17 N° 5, reconoce iguales derechos a los
hijos nacidos dentro del matrimonio y fuera de él. Sin embargo, en esta norma,
se deja la decision de que el nifio viva o0 no con su progenitor, a la
discrecionalidad del otro cényuge, ni siquiera con revision judicial. La

inconstitucionalidad es evidente.?*!

%0 Esta atribucién convencional de la Patria Potestad también se da en caso que los

progenitores no convivan, pero soélo para que uno de ellos la ejerza y no para que se detente en
forma conjunta.

281 SCHMIDT, Claudia, En: SCHMIDT, Claudia y VELOSO, Paulina, ob.cit., pags. 287 - 288.

En el proyecto de Ley sobre Proteccion de Derechos de la Infancia y Adolescencia, se propone
derogar el art. 228 del Codigo Civil.
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Por su parte, el art. 240 contempla la situacion del hijo abandonado por
sus padres, alimentado y criado por otra persona, sefialando que si los padres
quieren sacarlo del poder de ella, deben ser autorizados por el juez, y
previamente deben pagar los costos de crianza y educacion. Esta norma afecta
también el interés superior del nifio, por cuanto éste es considerado como
objeto y no como sujeto del derecho, ya que sobre €l se tiene una especie de
derecho legal de retencion, al subordinarse su entrega a los padres, al pago de
una suma de dinero. Se contraviene de esta manera la Convencion sobre los

Derechos del Nifio, en su art. 9 parrafos 1y 2.%%

En cuanto a la Patria Potestad, ésta otorga mas derechos que deberes, y

por lo mismo, afecta en gran medida el interés superior del nifio.

Comenzaremos por el derecho legal de goce, otorgado a quien ejerce la
Patria Potestad y consagrado en el art. 250 y siguientes. Este derecho es
absolutamente inconstitucional, por cuanto afecta el derecho de propiedad del
hijo consagrado en el art. 19 N° 24 de la Constitucién Politica,”*® y que es
asegurado a todas las personas. El inciso segundo de dicho art. sefiala: “Sélo la
Ley puede establecer el modo de adquirir la propiedad, de usar, gozar y
disponer de ella y las limitaciones y obligaciones que deriven de su funcién
social. Esta comprende cuanto exijan los intereses generales de la Nacion, la
seguridad nacional, la utilidad y la salubridad publicas y la conservacion del
patrimonio ambiental.” De acuerdo a lo sefialado por nuestra Carta

Fundamental, y la regulacién del derecho legal de goce en el Cédigo Civil, no se

282 SCHMIDT, Claudia, En: SCHMIDT, Claudia y VELOSO, Paulina ob. cit., pags. 263 - 264.

Al igual que el art. 228, se propone derogar el art. 234 en el proyecto de Ley sobre Proteccién
de Derechos de la Infancia y Adolescencia.

8 En la consagracion de este derecho otorgado a los padres, el legislador se olvidé que los
nifilos no solo tienen los derechos esenciales derivados de su condicién de vulnerabilidad, sino
que también son titulares de los mismos derechos de que goza un adulto.
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configura una funcion social que justifigue el aprovechamiento de bienes de los
hijos por parte de los padres. A este respecto, ni siquiera podemos establecer
en base a las normas legales, un destino especialisimo de este derecho de

goce, como ocurre en el Derecho Comparado.

En relacion a lo precedente, Fernando Fueyo sefiala que este derecho no
se otorga como simple liberalidad o como un derecho propio del padre o de la
madre, y que se concederia para compensar de algun modo, los gastos en que
incurren los padres en favor de los hijos. Por lo tanto, este derecho tendria
como carga o gravamen los gastos de mantenimiento, instruccién y educaciéon
del hijo, es decir, la adquisicién de los frutos tiene un destino.?** Lo anterior
resultaria de hacer una interpretacion acorde con los nuevos principios del
Derecho de Familia y en especial conforme al interés superior del nifio. Pero
lamentablemente, nuestra legislacion no es clara al respecto, pues no sefiala
que el derecho legal de goce esta sujeto a un destino especialisimo, y solo
podria inferirse de los arts. 230 y 231. El primer art. sefiala que los gastos de
educacioén, crianza y establecimiento de los hijos son de cargo de la sociedad
conyugal, si no la hubiere, los padres contribuyen en proporcibn a sus
facultades econdmicas; en tanto, el art. 231 sefiala que si el hijo tuviere bienes
propios, los gastos de su establecimiento, y en caso necesario, los de su
crianza y educacion, podran sacarse de ellos, conservandose integros los
capitales en cuanto sea posible. Pero queda la duda si en base a estos arts. se
puede construir una teoria como ésta, porque la Ley no distingue si los bienes
de que trata el art. 231, que no esta comprendido dentro de las normas de
Patria Potestad sino que de la Autoridad Paterna, se refiere sélo a los bienes
gue estan bajo derecho legal de goce de los progenitores o a cualquier tipo de
bienes del hijo, incluso los de su peculio profesional o industrial; en el ultimo

caso, la normativa seria en exceso contraria al interés superior del hijo, por

% FUEYO, Fernando, ob. cit., pags. 367 - 368.
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cuanto el padre, en su caso la madre, 0 ambos conjuntamente, conservarian
integro el derecho legal de goce y podrian destinar los bienes sobre los que no
tienen este derecho a los gastos del hijo, mermando su patrimonio. Bajo estas
circunstancias, en nuestro pais el derecho legal de goce es so6lo un derecho y
no un derecho - funcién.?*® Por otro lado, alin cuando se interpretara que este
derecho de goce tiene como carga los gastos del hijo, teniendo por lo tanto un
destino especial, el residuo que quedara una vez cumplido con lo anterior,
perteneceria al padre o a la madre, y no al hijo, segun se colige de los arts. 252
inciso 1y 256 inciso 2,%*® con lo cual la norma igual serfa inconstitucional, al no

respetar el derecho de propiedad.

La administracion de los bienes del hijo es entregada a quien ejerce la

Patria Potestad,?®’

y constituye un derecho mas que un deber, ya que el titular
de la institucion tiene amplias facultades y pocas limitaciones en su ejercicio, y
si consideramos que por mandato del art. 253 del Codigo Civil, la administracion
es inseparable del derecho legal de goce, el administrador ejercera sus
funciones de acuerdo a su interés y no en funcion del interés del hijo. En cuanto
a las limitaciones, éstas solo se refieren a los bienes raices, donaciones,
contrato de arriendo y derechos hereditarios, dejando fuera los bienes muebles

y en especial los giros de cuentas de ahorro. En la actualidad, un bien mueble

% No sélo la institucion del derecho legal de goce es contraria al interés superior del nifio, sino

también su regulacién, asi por ejemplo, no se exige inventario solemne de los bienes, sino que
su mera descripcion circunstanciada desde que se entra a gozar de ellos, ademas, tampoco
existe la obligacion de rendir fianza o caucién de conservacién o restitucién. Lo anterior sin
duda afecta al hijo, ya no sélo pierde los frutos, sino que también puede llegar a perder los
bienes.

2% Asi lo sefiala SCHMIDT Claudia, En: SCHMIDT, Claudia y VELOSO, Paulina ob. cit., pag.
320. Hace la misma interpretacién Fernando Fueyo. FUEYO, Fernando, ob. cit., pag. 369.

%7 salvo que el titular de la Patria Potestad esté privado del goce o de la administracién, en
cuyo caso administrara el otro progenitor, y si ambos estan impedidos, la propiedad plena
pertenecera al hijo y se le darad un tutor o un curador para que lo represente y administre sus
bienes. En este Ultimo caso, al pertenecer la propiedad plena al hijo, los tutores y curadores
tienen mas restricciones y limitaciones a las cuales cefiirse. Arts. 253 y 258.
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puede llegar a tener mayor valor econémico que un bien raiz, por ello, ya no se

justifica la escasa importancia que el legislador le otorga a este tipo de bienes.

En relacion a la responsabilidad, cabe citar primero el art. 253 que
sefala: “El que ejerza el derecho legal de goce sobre los bienes del hijo tendra
su administracion, y el que se encuentre privado de ésta quedara también
privado de aquél.” En estos términos, la administracion es inseparable del
derecho legal de goce, no se tiene uno sin el otro, por lo tanto, el supuesto de
responsabilidad extendida a la propiedad y a los frutos en los casos en que se
tenga la administracién pero no el goce, establecido en el art. 256, no se dara
jamas, porque nunca habra administracion sin goce. Por el principio del interés
superior del nifio, la responsabilidad debiera extenderse siempre a la propiedad
y a los frutos, ya que el derecho legal de goce es inconstitucional y debe ser
derogado.

La facultad administrativa se puede extinguir por via principal, cuando
subsistiendo la Patria Potestad, el padre o la madre, o0 ambos conjuntamente
segun el caso, son removidos de la administracion por dolo o grave negligencia
habitual en la administracion.>*® En consideracién al interés superior del nifio, la
Patria Potestad y por consiguiente la administracion debiera ser conjunta, como
una forma de fiscalizacién entre los propios progenitores, pues para llevarla a
cabo han de ponerse de acuerdo en funcion del interés del hijo. Por otra parte,
la privacion de la administracion debe ocurrir por ejemplo, por la mera falta de

idoneidad, y no esperar que ocurra un perjuicio al patrimonio del hijo.?*°

2% Art. 257 inciso 1.

%9 A este respecto, el art. 167 del Cadigo Civil espafiol establece: “Cuando la administracion de
los padres ponga en peligro el patrimonio del hijo, el Juez, a peticion del propio hijo, del
Ministerio Fiscal o de cualquier pariente del menor, podra adoptar las providencias que estime
necesarias para la seguridad y recaudo de los bienes, exigir caucion o fianza para la
continuacion en la administracion o incluso nombrar un Administrador.” El juez puede tomar la
medida que crea conveniente ante el solo peligro de los bienes, no es necesario un perjuicio;
sin duda, es una norma mucho mas protectora que la nuestra.
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En relacion a lo anterior, cuando el titular de la Patria Potestad es privado
del derecho legal de goce, también es privado de la administracion; también
puede ocurrir que sea privado de la administracién y por consiguiente del goce.
Cualquiera sea el caso, la administracion sera ejercida por el otro progenitor, y
al no haberse acordado el ejercicio conjunto de la Patria Potestad, no tendra la
representacion legal del hijo, por lo que la administracion serd al menos
dificultosa. De contemplarse el ejercicio conjunto de la Patria Potestad, seria
dificil que uno de los progenitores incurriera por si solo en causales de privaciéon
de la administracion, y si asi ocurriera, el otro tendrd todas las facultades
reunidas en su persona para continuar con la administracion de los bienes y la

representacion.

Pasando a la representacién legal, podemos sefialar que en su
regulacion también se vulnera el interés superior del nifio, ya que la Patria
Potestad es esencialmente patrimonialista y al estar desmembrada de la
Responsabilidad Parental, la representacion en estricto Derecho sélo debiera
tener aplicacion con respecto a los bienes de los hijos no emancipados. Todo lo
gue sobrepase esa esfera, no debiera en principio situarse dentro del &mbito de

1.2 Por lo tanto, en asuntos

aplicacion de esta representacion lega
extrapatrimoniales, referidos a la persona del hijo, no existe representacion
legal de éstos, configurandose un vacio legal. Bajo estas circunstancias,
tendriamos que concluir que juridicamente, en todos los actos personales, el
hijo puede actuar solo, sin requerir autorizacibn o conocimiento de los
progenitores, lo que puede ser contraproducente para los nifios, en especial
para los mas pequefios, ya que en el camino hacia su autonomia, requieren ser
guiados por sus padres en el ejercicio de sus derechos, y éstos deben cumplir

con su rol de proteccién, educacion y crianza.

49 SCHMIDT Claudia, En: SCHMIDT, Claudia y VELOSO, Paulina ob. cit., pag. 340.
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Por otro lado, y segun las normas del Cédigo Civil, la autocontratacion
entre el o los progenitores que ejercen la Patria Potestad y el hijo no
emancipado, no esta prohibida, salvo en los casos de compraventa y
permuta.”*! #*?En la autocontratacion se puede ver el interés del nifio vulnerado,
no existiendo en nuestro Derecho una norma que limite estos contratos por
conflictos de interés entre progenitor e hijo, como ocurre en la legislacion

espafiola.?*

En relacién a la representacion judicial, se puede sefialar que el principio
en estudio puede verse vulnerado en lo que respecta a las acciones civiles
dirigidas en contra del hijo, por cuanto se contempla una autorizacion por parte
del o los progenitores que ejerzan la Patria Potestad para que el hijo se haga
parte en el proceso. Si no se otorga la autorizaciéon, el hijo puede caer en
rebeldia. Aun cuando se contempla la autorizacion supletoria del juez, la norma
debiera ordenar la representacion por parte de los progenitores, o bien
consagrar una norma similar a la del art. 266 del Cdadigo, prevista para las
acciones penales dirigidas contra el hijo, en donde los padres deben prestarle al
menos, auxilios para su defensa.

Por ultimo, y como ya lo hemos mencionado, es del interés superior del
nifio que los progenitores se preocupen de él en forma conjunta e igualitaria,
para que las decisiones que le conciernan sean razonadas y meditadas por
ambos padres y no sean tomadas impulsivamente por uno sélo de ellos. La
coparentalidad esta involucrada directamente con este principio, y en todos los

ambitos.

1L SCHMIDT, Claudia, En: SCHMIDT, Claudia y VELOSO, Paulina ob. cit., pag. 344.

22 Art. 1.796 para el contrato de compraventa y art. 1.900 para el contrato de permuta, del
Cadigo Civil.

>3 El art. 162 del Cadigo Civil espafiol establece: “Los padres que ostenten la patria potestad
tienen la representacion legal de sus hijos menores no emancipados.

Se exceptlan: 2. Aquellos en que exista conflicto de intereses entre los padres y el hijo.”
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Como se ha podido apreciar, este principio, que es informante de toda la
legislacion, no sélo justifica la unificacion de la Responsabilidad Parental, sino

también una reforma a gran parte de su contenido.

4.2. Incongruencias entre el Codigo Civily Leyes S atelitales.

La Ley de Tribunales de Familia y la Ley de Matrimonio Civil, al ser mas
recientes que la Ley N° 19.585, y mas adecuadas a los nuevos principios del
Derecho de Familia, hacen resaltar ain mas las falencias de nuestro Codigo
Civil en esta materia, en especial en lo que se refiere a los principios del interés
superior del nifio, la igualdad, el derecho del nifio a ser oido y el rol tutelar del

Estado, primeramente, a través de los tribunales de familia.

4.2.1. Ley de Tribunales de Familia.

Un art. muy importante de esta Ley, es el 16, ubicado en los principios
generales del procedimiento y que sefiala en su inciso 2: “El interés superior del
nifio, nifia o adolescente, y su derecho a ser oido, son principios rectores que el
juez de familia debe tener siempre como consideracion principal en la
resolucién del asunto sometido a su conocimiento.” Esta norma nos sefiala que
en un proceso judicial en que esté involucrado un nifio, no so6lo debera
atenderse a su superior interés, sino ademas debera ser siempre escuchado en
todo asunto en que esté involucrado, aun si se trata de temas de orden

patrimonial.
Este art. estaria entrando en contradiccién con la regulacion de la Patria

Potestad del Codigo Civil, que no contempla el derecho del nifio a ser oido.

Como tampoco se prohibe, y considerando que el ordenamiento juridico debe
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interpretarse sistematicamente, debemos concluir que prima el art. 16 de la Ley
de Tribunales de Familia, ya que estd en armonia con las normas de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, concreta el principio del interés
superior, y ademas es norma posterior. Por otra parte, se debe considerar que
es un principio general del procedimiento, que el juez de familia debe aplicar, de
lo contrario se omitira un tramite esencial y sera posible interponer un recurso
de casacion en la forma. Por lo tanto, podemos considerar que el citado art.
integra o suple el silencio del Codigo Civil en materia de Patria Potestad, en

relacion al derecho del nifio a ser oido en un proceso judicial.

La Ley de Tribunales de Familia, esta tratando a nuestra legislacion
como lo que es, un todo sistematico. Con esto quiero decir, que esta Ley esta
dando pautas para una reforma al Cédigo Civil o una eventual legislacién en un

Caddigo especial que regule de mejor manera los derechos de los nifios.

En cuanto al principio del interés superior del nifio, queda claro que el art.
16 de la Ley es un mandato al juez, y en base a él, no debe aplicar diversas
normas del Cdodigo Civil que lo contravienen, por ejemplo, el articulo 240; o
bien, buscar la interpretacion mas favorable al nifio y que esté en armonia con

sus derechos fundamentales.

Lamentablemente, este cuerpo legal al ser una normativa de
procedimiento, solo se refiere al juez, y no establece estos mismos principios
como generales para los padres.

4.2.2. Ley de Matrimonio Civil.

Dentro de las disposiciones generales de esta Ley, nos encontramos con

el art. 3 que sefala que las materias de familia reguladas por esa Ley deben ser
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resueltas cuidando de proteger siempre el interés superior de los hijos,
reiterdndose este principio en el art. 85. Estas normas estan en armonia con el
art. 16 de la Ley de Tribunales de Familia. En cuanto al derecho del nifio a ser
oido, se establece en el art. 85, que se le oira cuando esté en condiciones de
formarse un juicio propio, que sus opiniones se tendran en cuenta en funcién de
su edad y madurez al resolver todos los asuntos relacionados con su personay
bienes. Esta Ley en forma explicita, hace aplicable el derecho del nifio a ser
oido a las normas de Patria Potestad, de tal manera que se suple una falencia y

el silencio de nuestro Cadigo Civil.

Este cuerpo legal, al preocuparse por una proteccion integral de los hijos,
cuyos padres se encuentran en ruptura conyugal de acuerdo a los
procedimientos establecidos en ella, establece una discriminacion entre ellos y
los hijos de padres separados de hecho que no se han acogido a la Ley N°
19.947, dejando en evidencia el atraso legislativo del Codigo Civil, en materia

de convenios reguladores.

Como ya se ha sefalado, el Cddigo Civil en los arts. 225 y 245, al
establecer la posibilidad de alterar por acuerdo las atribuciones legales, no
contempla la homologacion o aprobacion judicial de ellos, por lo que no existe la
instancia para velar por el mejor interés de los hijos, pues nadie asegura que los
padres, que estan disminuidos en sus capacidades de brindar proteccion a sus
hijos debido a su ruptura, se preocupen de establecer lo mejor para ellos, y
puede ocurrir que los acuerdos sean nulos por vicios del consentimiento, al

existir presiones de por medio, especialmente econémicas.
Por el contrario, la Ley de Matrimonio Civil se preocupa de establecer en

el art. 21 inciso 2, las materias sobre las cuales debe recaer el acuerdo de los

cényuges en ruptura — que ha de ser completo y suficiente — en relacién a sus
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hijos, debiéndose regular lo relativo a alimentos, cuidado personal y relacion
directa y regular. Por su parte, el art. 27 sefiala que el acuerdo sera completo si
regula las materias del art. 21, y sera suficiente si resguarda el interés superior
de los hijos, procura aminorar el menoscabo econémico que pudo causar la
ruptura y establece relaciones equitativas entre los conyuges. A continuacion, el
art. 31 ordena al juez resolver las materias del art. 21, salvo que estén
reguladas, o no procediere regulacion judicial sobre alguna de ellas. En esta
labor, el juez debe tener en cuenta los criterios del art. 27. En el inciso segundo
del art. en comento se establece que el juez debe utilizar los mismos criterios
del art. 27 para evaluar el acuerdo que los cényuges presenten, si tal acuerdo
no fuere completo y suficiente el juez debe subsanar sus deficiencias o
modificarlo. De esta forma, la Ley de Matrimonio Civil protege de mejor manera
los derechos de los hijos de padres que se encuentran en ruptura y estan
siguiendo los procedimientos para anularse, separarse judicialmente o
divorciarse, que los derechos de los hijos de padres que se separan de hecho,
qgue siguen las normas del Cédigo Civil, pero no las de la Ley de Matrimonio

Civil para regularizar su estado civil.

Especial mencién requiere el art. 36 de la Ley, ubicado en los efectos de
la separacion judicial, pero que debe entenderse aplicable también a la nulidad
y divorcio. Este art. sefiala: “No se alterara la filiacion ya determinada ni los
deberes y responsabilidades de los padres separados en relacion con sus
hijos”. Esta norma esta formulada en términos muy amplios, por lo que
interpretada en conformidad con la Convencion sobre los Derechos del Nifio y
la Convencién sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer, podriamos decir que establece una coparentalidad para
después del divorcio, separacion o anulacion de los cényuges, al menos en el
ambito personal de los hijos, aunque se puede decir que también en el ambito

patrimonial, dado los términos amplios del art. que no distingue; pero la
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dificultad en una interpretacion asi, esta en que la Ley de Matrimonio Civil utiliza
los términos de deberes y responsabilidades, y la Patria Potestad supone mas
derechos que deberes, y por otro lado, las normas del Codigo Civil que son
explicitas. En todo caso, este art. debe servir por lo menos, para corregir la
mala interpretacion que hacen los tribunales de los arts. 224 y 225, en relacion
al cuidado personal de la crianza y educacién de los hijos, ya que reafirma que
estos deberes les corresponde a los dos progenitores, al establecer que no se
alteran los deberes y responsabilidades, que tenian mientras estaban casados,
una vez que se separan, divorcian o anulan. Debe servir también, para una

futura reforma a la legislacion familiar.

5. Convergencia de los contenidos de la Autoridad P  aterna y la Patria

Potestad.

Carlos Alvarez Cid ha sefialado que “la separacion que se mantiene en
nuestra Ley entre Autoridad Paterna y Patria Potestad, reguladas en titulos
distintos y como instituciones diversas, carece hoy de justificacion. En efecto, la
division actual no se funda en una cuestiobn de contenidos ya que estos se
entrecruzan en forma permanente...”?**

Podemos sefalar, que la primera convergencia de estas dos instituciones
tiene que ver con un vacio legal en nuestra legislacion. La Patria Potestad
otorga a su titular la representacién legal del hijo no emancipado, pero al estar
limitada a los bienes, por definicion del art. 243, la representacion queda

circunscrita a lo patrimonial y a la representacion judicial y extrajudicial, segun

44 ALVAREZ CID, Carlos. Derechos y Obligaciones entre Padres e Hijos, en Particular de la

Autoridad Paterna. En: Revista de Derecho. Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales,
Universidad de Concepcién, N° 204, Afio LXVI, Julio - Diciembre de 1.998, pag. 63. En el mismo
sentido se pronuncia Claudia Schmidt, quien sefiala que la unificaciéon del aspecto personal y
patrimonial de la relacién filial, constituye una reforma legal pendiente. SCHMIDT, Claudia, En:
SCHMIDT, Claudia y VELOSO, Paulina, ob. cit., pag. 249.
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se deduce del articulado, pero no comprende los actos extrapatrimoniales, que

se relacionan con la persona del hijo.

Lo anterior trae como consecuencia que los hijos no debieran tener, a la
luz de nuestra legislacidon, representantes en actos ejecutados en su esfera
personal, aspecto regido por las normas de la Autoridad Paterna. Pero
contrariamente, en algunos aspectos relacionados con su persona si tienen
representantes, como por ejemplo, en juicios civiles seguidos en su contra, que
en lo sustancial puede ocurrir que no tenga nada que ver con su patrimonio —
que es la regla general — sino que sélo con su persona.?* La representacion
del hijo en juicios civiles en que es demandado, se encuentra regulada en el art.
265, ubicado en las normas de Patria Potestad, si bien este art. no limita a los
bienes del hijo las acciones civiles, al no distinguir, por interpretacion se podria
concluir que s6lo puede referirse a los bienes, dada la definicion del art. 243;

pero una interpretacion como ésta, no favoreceria al hijo.

Otro punto interesante de destacar, es que en el contenido de la Patria
Potestad nos encontramos con el art. 262, que regula la disposicion de bienes
por acto testamentario, y el reconocimiento de hijos por parte del menor adulto,
seflalando que son actos que se pueden realizar sin intervencion de
representante legal. En este art.,, la Ley est4d reconociendo, que existen
determinados actos personales que el hijo puede realizar por si solo,

denominados personalisimos por la doctrina,?*°

y que hay otros actos
relacionados con su persona que no puede ejecutar, pero que sin embargo no
estan regulados ni en el Titulo IX, ni en el X. A través del art. 262 se involucran

normas que regulan aspectos personales en normas patrimoniales, dejando en

245

Como por ejemplo en una accién de determinacion de filiacion.
2

“® Los actos personalisimos, son una excepcion al caracter de universal de la representacion
paterna, porque atafien a la esfera de la exclusiva voluntad del autor. MENDEZ COSTA, Maria
y D’ ANTONIO, Daniel, ob. cit., pags. 310 - 311.
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evidencia la convergencia de estos dos ambitos y la necesidad de su
unificacién.?*’ Pareciera ser que el Cédigo Civil asume la representaciéon como
universal, al igual que en el Derecho Comparado, pero dada la regulacion
separada de lo patrimonial y lo personal, y la definicion del art. 243, no es

posible considerar que tiene tal caracter.

Un caso de representacion regulado en forma particular, en que se
aprecia facilmente la convergencia de lo personal con lo patrimonial, se
encuentra en la legislacion laboral. Los menores de 18 afios, y mayores de 16,
pueden celebrar contratos de trabajo si estdn autorizados expresamente por el
padre o la madre.?*® Nada dice la norma sobre si quien debe autorizar debe
estar en ejercicio de la Patria Potestad, lo que es algo confuso, pues quien
autoriza al hijo a celebrar contratos es su representante legal, segun dispone el
art. 260 del Cddigo Civil, y el art. 13 del Cddigo del Trabajo, exige la
autorizacion indistinta del padre o de la madre, como si ambos fueran
representantes legales, en circunstancias que por regla general soOlo sera
representante legal el padre.?”® Lo anterior puede deberse a que al contrato
laboral tiene que ver primero, con la persona del hijo, ya que el trabajo puede
dafar su salud y la educacion, aspectos que estan dentro de la esfera personal
y entregada al cuidado de ambos progenitores. Como el contrato de trabajo
tiene que ver también con el aspecto patrimonial, las normas que se aplicaran a

los bienes que el hijo obtenga, estan comprendidas en la Patria Potestad,

47 Como ya se ha sefialado, en la Legislacién argentina la Patria Potestad comprende tanto lo

personal como lo patrimonial, y la doctrina al explicar los efectos patrimoniales de la Patria
Potestad sefiala: “La delimitacién de tales efectos no siempre resulta clara, pues aparecen
confusos los margenes existentes en algunos aspectos, como ocurre con la representacion y
con la responsabilidad de los padres por los dafios ocasionados por los hijos, donde no puede
negarse la presencia de elementos netamente patrimoniales.” D’ ANTONIO, Daniel. Derecho de
Menores. 42 Edicion Actualizada y Ampliada. Astrea, Buenos Aires, Argentina, 1.994, pags. 267
- 268.

248 Art. 13 del Codigo del Trabajo.

249 En la hipétesis que los progenitores convivan y no se haya acordado el ejercicio conjunto o el
ejercicio exclusivo por parte de la madre.
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siendo este contrato un punto de convergencia mas de las dos instituciones. Si
no existiera norma expresa sobre quien autoriza al hijo a firmar un contrato
laboral, deberiamos concluir que no requiere tal autorizacion, ya que

primeramente se obliga la persona a cumplir determinadas funciones.

Existen también variadas situaciones, relacionadas con el deber de
representacion, que por estar desmembrada la Responsabilidad Parental y no
tener regulacion especifica, quedan en un vacio normativo, que desde el punto
de vista juridico es dificil de solucionar. Asi por ejemplo, nos encontramos con
un caso de frecuente ocurrencia, que es la autorizacion de una operacion
quirargica urgente de un hijo menor de edad; otro ejemplo, lo constituye la
inscripcion del hijo en un determinado colegio; podemos mencionar también la
autorizacion para ingresar a algun club para la practica de un deporte
determinado; y para finalizar los ejemplos se puede sefalar también la
autorizacion para viajar dentro del pais en un gira de estudio; entre otras
muchas hipotesis que se pueden imaginar relacionadas soélo con la persona del
hijo. En estos supuestos, debiéramos concluir que la autorizacion debe ser
otorgada por los dos progenitores si la filiacion esta determinada con respecto a
ambos, ya que se encuentran dentro de una relacion filial personal, que en
especial se relaciona con el cuidado personal de la crianza, la cual se encuentra
involucrada con la salud, y con el cuidado personal de la educacion. Pero no se
puede dejar de considerar, que estos actos suponen la representacion, porque
no son actos que los hijos puedan ejecutor por si solos, sino que requieren de la
cooperacion y asistencia de los padres para que sean guiados en el ejercicio de

sus derechos.
A raiz de la separacion de lo personal con lo patrimonial, y de una

deficiente regulacion legal, resulta dificil determinar qué actos requieren que

sean ejecutados por el representante legal, cuales se pueden ejecutar sélo por
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Su autor por ser actos personalisimos, y cudles requieren de autorizacion o
asistencia.”® Con respecto a esto Ultimo, debemos recordar que uno de los
fines de la Responsabilidad Parental es el logro de la autonomia progresiva del
hijo, y para ello, se debe reconocer que los nifilos no son incapaces como lo
sefala el art. 1.447 del Cédigo Civil, sino que por el contrario, tienen capacidad,
pero dada su inmadurez y poca experiencia, esta capacidad debe ser
complementada y asistida, por lo tanto, en determinados actos soélo se requerira
un apoyo Yy orientacion, no una sustitucion de la voluntad. Todo lo anterior se
encuentra relacionado con la edad y madurez del nifio, pues es evidente que un
nifio de un afio de edad no podra realizar actos que si puede realizar un

adolescente de 15 afios, ya sea por si solo o con asistencia.

Otro asunto que también podria ser considerado como punto en
convergencia, dice relacion con las causales de emancipacion judicial, que
cuando solo concurren respecto de uno de los progenitores, son mas bien
causales de privacion de la Patria Potestad, ya que el ejercicio de ésta le
correspondera al otro progenitor, no produciéndose la emancipaciéon del hijo.
Los motivos para privar de la Patria Potestad a quien la ejerza estan

estrechamente vinculados a la persona del hijo, segun se vera mas adelante.

Por dltimo, encontramos otro punto de convergencia en los gastos de
establecimiento, crianza y educacién del hijo.”®* Cuando el hijo tiene bienes
propios, los gastos de establecimiento, y en caso necesario, los de crianza y
educacion, pueden sacarse de ellos, vinculandose de esta forma, las normas de

Patria Potestad con las de Autoridad Paterna. En Derecho Comparado esta

20 Esta diferenciacion esta bien establecida en la doctrina extranjera, que distingue entre actos

personalisimos, actos que requieren asistencia por parte del representante, y actos en los
cuales opera la representacion en plenitud, que deben ser ejecutados por el representante
Iegal. MENDEZ COSTA, Maria y D’ ANTONIO, Daniel, ob. cit., pags. 310 - 312.

21| a contribucion a estos gastos ya ha sido explicado en el apartado 4.1.2 de esta Memoria, en
lo que se relaciona a la teoria del derecho legal de goce con destino especialisimo, al cual me
remito, pags. 106 - 108.
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vinculacién es evidente, al regularse unitariamente la Responsabilidad Parental,
el derecho legal de goce se consagra con destino especial, que sera los propios
gastos del hijo en su educacion y crianza. En nuestra legislacion, segun ya
vimos, no puede decirse que el derecho legal de goce tenga como destino la
crianza y educacion del hijo, pero es evidente que el Cédigo, a través del art.
231, vuelve a mezclar lo que Bello intent6 separar.

6. Razones de carécter practico.

Las leyes se elaboran para ser aplicadas a la sociedad, materializarse en
la practica y dar solucion a los problemas cotidianos, por el contrario, no deben

crearlos, pues de tal manera no se cumpliria con la finalidad del Derecho.

Nuestra Legislacion tiene un grave inconveniente derivado de la no
consagracion de la coparentalidad y de la falta de unificacion de la
Responsabilidad Parental. Segun dispone el art. 245, al no convivir los
progenitores, por atribucion legal el ejercicio de la Patria Potestad le
corresponde a quien tiene el cuidado personal del hijo, que por disposicion de la
Ley le corresponde a la madre. Al ser un atribucion legal, no requiere de la
solemnidad ni los requisitos de publicidad exigidos por el Codigo Civil, para el
caso en que sea el juez, o los progenitores de comun acuerdo, quienes
determinen a quien le corresponde el ejercicio de la Patria Potestad o la tuicion
del hijo.

Esta solucidon legal es de dificil aplicacion, ya que el hecho de vivir
separados los padres no les consta a los terceros, que a falta de presentacion
del certificado de nacimiento en que conste la respectiva inscripcion, exigen la

concurrencia de ambos progenitores. >°> En este caso, la madre carece de un

%2 SCHMIDT, Claudia, En: SCHMIDT, Claudia y VELOSO, Paulina ob. cit. pag. 308.
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medio probatorio para acreditar la titularidad de la Patria Potestad frente a

terceros.

Lo dicho anteriormente ocasiona serios problemas en asuntos cotidianos,
y los agrava cuando se ignora donde se encuentra el padre. Asi por ejemplo, es
de comun ocurrencia que las madres no puedan girar dineros de la cuenta de
ahorro del hijo, o de dineros depositados a nombre de éste, porque al banco no
le consta que ella tiene el ejercicio de la Patria Potestad por el hecho de tener el

.253
I;

cuidado personal via atribuciéon lega y puede ocurrir que sea la madre quien

religiosamente deposite dineros a favor del hijo.

En la practica, este problema se ha solucionado por via judicial, a través
de un sistema que no esta regulado, que consiste en obtener del juez una
resolucién declarativa de tuicion o que difiera a la expresamente la Patria
Potestad en los casos en que es procedente la emancipacion de los hijos
respecto del padre.”* Si consideramos el colapso de los tribunales de familia
por un exceso de causas, y por consiguiente, su retraso en la resolucién de las
mismas, esta solucion se vuelve sumamente engorrosa, y ademas perjudicial

para los intereses del hijo, ya que para obtener una sentencia declarativa se

% Se presentd un proyecto de Ley a través de una mocién con origen en la Camara de

Diputados, referente a las cuentas de ahorro. La finalidad de este proyecto consiste en exigir la
firma de ambos progenitores para el giro de dinero de las libretas de ahorro de los hijos. Dentro
de los fundamentos del proyecto se sefala: 2) “Que a veces la madre abre una libreta de ahorro
al hijo y cuando el padre lo sabe, gira los dineros depositados en ella.” 3) “Que se hace
necesario que cuando vivan ambos padres, aunque estén separados, divorciados o anulados,
que ambos autoricen girar sobre los dineros depositados en cuentas de ahorro, depdsitos o, en
general, dineros a nombre del hijo comudn...” El Gnico art. del proyecto dispone: “Para girar
sobre libretas de ahorro o dineros depositados a nombre de un menor de edad en un banco o
cualquier institucion financiera, serd necesaria la autorizacion de ambos padres o de uno de
ellos si el otro no estuviese vivo.” De concretarse el proyecto que modifica las normas de Patria
Potestad, este proyecto no tendria mucho sentido. El proyecto fue presentado por Maximiliano
Errdzuriz Eguiguren, y se encuentra actualmente en el primer tramite constitucional. Boletin
3.876 - 18.

254 DOYHARCABAL, Solange. En informe entregado al Congreso, acerca del proyecto de Ley
sobre normas de la Patria Potestad. [en linea] <www.bcn.cl/alegislativo/pdf/icat/opi/3592-
18/359.pdf> [consulta: 28 Junio 2.006].
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debera esperar por lo menos un afio o dieciocho meses como minimo, en el

mejor de los casos.

Otra manifestacion del problema ocurre en los viajes de los nifios fuera
del pais. A pesar de su regulacion en la Ley N° 16.618, en la practica se hace
insuficiente. El art. 49 de la Ley citada, sefiala en su inciso 2: “Si la tuicion del
hijo no ha sido confiada por el juez a alguno de sus padres ni a un tercero,
aguél no podra salir sin la autorizacion de ambos padres, o de aquel que lo
hubiere reconocido, en su caso.” Por su parte, el inciso 3 dispone: “Confiada por
el juez la tuicion a uno de los padres o0 a un tercero, el hijo no podra salir sino
con la autorizacion de aquel a quien se hubiere confiado.” En tanto el inciso 4
prescribe: “Regulado el derecho a que se refiere el articulo 229 del Codigo Civil
por sentencia judicial o advenimiento aprobado por el tribunal, se requerira

7

también la autorizacién del padre o madre a cuyo favor se establecio.”

El inciso segundo del art. citado no distingue si los padres se encuentran
viviendo juntos o separados; en el primer supuesto no habria problema en que
ambos otorgaran la autorizacion, pero en la segunda hipétesis surgen
dificultades, ya que no siempre se podra contar con la autorizacion de ambos
progenitores, porque puede ocurrir que no tengan comunicacion entre ellos o
quien tiene el cuidado personal del hijo no tiene manera de ubicar al otro
progenitor. Por otro lado, nada se sefiala sobre la atribucién legal de la tuicién,
que es analoga al supuesto contemplado en el inciso 3 del art. 49 y produciria
su mismo efecto, por lo que podemos considerar que en este caso no sirve de
nada la solucién legal, que por lo demas, so6lo produciria problemas al no

contarse que un medio probatorio.

Por su parte, el inciso cuarto exige la autorizacion de ambos progenitores

si éstos se encuentran separados y se ha regulado el derecho - funcion de
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relacion directa y regular para el progenitor que no tiene el cuidado personal.
Sin embargo, nada se sefiala cuando este derecho - funcidén no se encuentra
regulado ni por el juez, ni en acta de advenimiento; debiera concluirse que si la
tuicion ha sido otorgada por el juez no se debe contar con la autorizacion del
otro progenitor, aunque la relacién directa y regular se encuentre regulada de
comun acuerdo por ambos padres sin intervenciéon de tribunales y sin
formalidades. Es decir, hay soluciones distintas para el mismo problema de
fondo, debido a requisitos formales. Pareciera ser que la Ley, consagra una
coparentalidad en el inciso segundo, pero en el Gltimo supuesto que hemos
sefalado se olvida de ella.

Ante la deficiente regulacion, se ha optado como via de solucion practica
con fundamento en la Ley, en cualquier caso, requerir la autorizacion del otro
progenitor via escritura publica o privada autorizada ante notario, como lo
sefala el inciso 5 del art. 49. El problema surge cuando el progenitor que no
tiene la tuicion, es padre o madre ausente y es desconocido su paradero. En
estos casos, en que no se sabe ddnde ubicar al otro progenitor y no se ha
otorgado la tuicion judicialmente, hay que recurrir ante un tribunal, con todo lo
que ello implica, y ante la demora de éstos, puede ocurrir que sea imposible

viajar en la época programada.

Casos como estos tendrian solucion si la Responsabilidad Parental se
unificara, consagrandose la coparentalidad, tanto en lo personal como en lo
patrimonial, convivan o no los progenitores. Por otra parte, ante el interés
superior del nifio, también debiera establecerse que ante determinadas
causales establecidas por la Ley y de interpretacion estricta, se otorgara el
ejercicio de la Patria Potestad en forma exclusiva, en especial, cuando no se

tiene conocimiento donde se encuentra el progenitor ausente.

124



Los dos casos sefialados, en especial el primero, son de comun
ocurrencia, y por esta misma razén es que se hace necesario una urgente

modificacion legal.

Otro problema que ocurre, pero sin duda debe ser de menor frecuencia,
ya que es poco comun que los hijos tengan un patrimonio con una cantidad
considerable de bienes que administrar, es la contratacion con terceros. A
estos, al igual como ocurre con el banco y la policia de frontera, no les consta
que la madre tiene por atribucion legal la Patria Potestad, y que por o mismo
puede representar al hijo en los contratos que celebre. La dificultad surge al
hacer tramites ante el juez para obtener la sentencia declarativa, o al buscar al
padre para que concurra al acto, ya que la demora puede ocasionar que el
negocio no sea atractivo para los terceros, perjudicandose los intereses del hijo

no emancipado.

Por ultimo, es necesario sefialar que lo estudiado sobre la convergencia
de la Autoridad Paterna y la Patria Potestad, en lo referente a la representacion
del hijo, se consideran también problemas de caracter practico.

7. Técnica Legislativa. Sistematizacion.

La sistematizacion y coherencia de una legislacion es un punto
importante a tener en cuenta en las reformas legales, no sbélo ayuda a

interpretarla, sino también a su aplicacion practica, que es donde se necesita.

Como ya hemos visto, los problemas de sistematizacion se manifiestan

en la aplicacién de los principios®® y en aquellos arts. que regulan materias

255

Carlos Alvarez Cid sefala que “...pareciere haber sido una opcion técnicamente mas
adecuada, la de refundir bajo un solo titulo ambas materias, dandoles un tratamiento conjunto, y
evitar asi una segregacion artificial que pueda derivar en la eventual no aplicacién de una
norma determinada, a una institucién regulada en otro titulo en base a argumentos puramente
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relacionadas con los bienes en las normas de Autoridad Paterna, y arts. que
regulan asuntos del ambito personal en la normativa de la Patria Potestad, y en
especial, en la convergencia de las esferas personal y patrimonial, que al darse
en los hechos, debe manifestarse a nivel juridico, ya que el Derecho se aplica a

la vida cotidiana.

En el plano normativo existen hipotesis que hacen necesaria la
unificacion, para que la norma sea clara y de mas facil interpretacion. Asi por
ejemplo, tenemos que las causales de emancipacion judicial son iguales 0 muy
parecidas a las causales de privacién del cuidado personal y de pérdida de

facultades en el plano personal.

Primeramente, el maltrato habitual del hijo contemplado en el art. 271
namero 1 como causal de emancipaciéon judicial, constituye también un
elemento en el art. 225 inciso tercero, que permite conferir el cuidado personal

6

al progenitor que no lo tiene,®® con la diferencia, que en este caso no se

requiere que el maltrato sea habitual.

La segunda causal contemplada en el art. 271, trata del abandono del
hijo, que también constituye motivo de pérdida de la tuicion del hijo; si bien no
se sefala especificamente en al art. 225, queda incluida en la causa calificada;
ademas, y en conformidad con el art. 238, también es causal de privacion de las
facultades establecidas a favor de los padres en los arts. anteriores al ultimo
citado. De tal forma, se vera privado el progenitor que incurra en abandono, del

derecho — deber de educar al hijo y corregirlo, de la relacién directa y regular,

exegéticos.” Sefiala a pie de pagina, como ejemplo de lo anterior, el art. 222 del Codigo Civil, y
expresa que en el nuevo texto debiera ser norma basica para el ejercicio de la Patria Potestad.
ALVAREZ CID, Carlos, ob. cit. pags. 63 - 64.

%0 ABELIUK, René, ob. cit. pag. 506.
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entre otros.”®” Por su parte, el art. 19 de la Ley N° 14.908 sobre Abandono de
Familia y Pago de Pensiones Alimenticias, sefala que la circunstancia de
haberse decretado contra el alimentante, dos veces algunos de los apremios
qgue la misma Ley sefala en su art. 14, debe ser especialmente considerada al
momento de resolver sobre la falta de contribucion, a que se refiere el art. 225
del Cédigo Civil; y que también debe ser considerada en la emancipacion

judicial por abandono del hijo.

En cuanto a la causal sobre el delito que merezca pena aflictiva,
dependera del tipo de delito de que se trate, asi por ejemplo, segun dispone el
art. 370 bis del Codigo Penal, aquel que fuere condenado por delitos contra la
autodeterminacion sexual, cometido en la persona de un menor de edad,
guedara privado de la Patria Potestad si la tuviere o inhabilitado para obtenerla,
y ademas, de todos los derechos que por el ministerio de la Ley se le confieren

respecto de la persona y bienes del ofendido.*®

En cuanto a la inhabilidad fisica o moral, se puede sefialar que también
es causal de privacién del cuidado personal segun lo sefiala el art. 226 del
Caodigo Civil, y al igual que la causal de abandono, también da lugar a la

privacion de algunas facultades que la Ley entrega a los padres.

Como estas causales estan estrechamente vinculadas a la pérdida del

cuidado personal y de derechos - funciones que le corresponden a los

' La primera causal, cuando sea un atentado grave contra la vida del menor constituira

también indignidad para suceder, que ademas es injuria atroz para el caso de los alimentos. Por
su parte, la segunda causal puede constituir pérdida del cuidado de los hijos, y dar lugar a la
situacion del art. 240, ademas puede llevar a la adopcion del hijo, a la indignidad para suceder y
por ende, a la injuria atroz para la pérdida del derecho de alimentos. ABELIUK MANASEVICH,
René, ob. cit. pag. 506.

258 Segun dispone el art. 370 bis, el juez debe declarar la emancipacién si correspondiere y
ordenara dejar constancia en una subinscripcion practicada al margen de la inscripcion de
nacimiento del nifio. En todo caso, el condenado conserva todas las obligaciones legales cuyo
cumplimiento vaya en beneficio de la victima o de sus descendientes.
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progenitores, seria una mejor formula legal unificar la Responsabilidad Parental;
de esta forma, la emancipacién ya no sélo se corresponderia con la Patria
Potestad, sino también con la Autoridad Paterna. Podemos agregar que de este
modo, no habria duda de que las causales son generales sin ser necesaria su

repeticion a través de las normas del Cédigo.

Cabe sefalar que la repeticion de hipdtesis en que se incurre, conlleva
no solo un problema de sistematizacion, sino que ademas uno practico. A este
respecto, René Abeliuk sefiala que la demanda de tuicion y de la emancipacion
judicial, son diferentes y no por el hecho de privarse de la tuicién al padre o
madre se resuelve automaticamente el tema de la emancipacién.?®® Una
sistematizacion y unificacion de la Responsabilidad Parental daria lugar a una

mejor interpretacién al momento de demandar.

Por otro lado, estas causales no debieran ser consideradas de
emancipacion, sino que de privacion o extincion de la Patria Potestad, ya que
en el supuesto en que concurran so6lo en uno de los progenitores, la
emancipacion no se produce. De hecho, en el Derecho Comparado, las
causales que dan origen a la emancipacion son aquellas en que la
Responsabilidad Parental terminara para ambos progenitores, como por
ejemplo, en el matrimonio del hijo, y la emancipacion otorgada por los propios
padres.?®°

Ya se han mencionado varios puntos de convergencia entre los aspectos

personal y patrimonial, lo que demuestra la falta de unidad y sistematicidad de

%9 ABELIUK, René, ob. cit. pag. 508.

29 La emancipacion en el Derecho Comparado fue analizada en el Capitulo | de esta Memoria,

pags. 22 - 23.
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gue adolece el Cddigo, por lo mismo, lo ya sefialado en el punto cinco del
presente Capitulo es plenamente aplicable en este apartado.

Por dltimo, no soélo se requiere un tratamiento Unico de la
Responsabilidad Parental, tanto en lo personal como en lo patrimonial, para
darle unidad a la legislacién, sino que ademas se requiere una reforma a todo el
Derecho de Familia, que ha quedado atrasado ante los avances de las

Legislaciones Comparadas.

En 1.855, Andrés Bello dej6é plasmado en el mensaje del Cadigo Civil, la
esencia del Derecho y la funciébn que debe cumplir la legislacion; son ideas
centrales que ayudan a constituir sociedades; su pensamiento hasta el dia de
hoy mantiene plena vigencia. Ante los problemas de desarmonia, incoherencia
y falta de unidad, de que adolece nuestro sistema legal, se hace necesario

recordar sus palabras:

“Muchos de los pueblos modernos mas civilizados han sentido la
necesidad de codificar sus leyes. Se puede decir que ésta es una necesidad
periodica de las sociedades. Por completo y perfecto que se suponga un cuerpo
de legislacion, la mudanza de costumbres, el progreso mismo de la civilizacion,
las vicisitudes politicas, la inmigracion de ideas nuevas, precursora de nuevas
instituciones, los descubrimientos cientificos y sus aplicaciones a las artes y a la
vida practica, los abusos que introduce la mala fe, fecunda en arbitrios para
eludir las precauciones legales, provocan sin cesar providencias, que se
acumulan a las anteriores, interpretandolas, adicionandolas, modificandolas,

derogandolas, hasta que por fin se hace necesario refundir esta masa confusa
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de elementos diversos, incoherentes y contradictorios, dandoles consistencia y

armonia y poniéndoles en relacién con las formas vivientes del orden social.”?®*

CONCLUSIONES.

1. Responsabilidad Parental: Una nueva Institucién del Derecho de

Familia.

Los cambios sustanciales y radicales que existen en la materia, nos
llevan a considerar que la hoy denominada Responsabilidad Parental es

totalmente distinta a aquella de la cual derivg, la Patria Potestad del Derecho

61 BELLO, Andrés. Extracto del mensaje del Ejecutivo al Congreso, proponiendo la aprobacion
del Caodigo Civil.
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Romano. Su evolucién a través de los afios — con mayor intensidad en el siglo
XX — ha sido tal, que de los derechos absolutos e ilimitados que en un
comienzo tenia el padre y, que posteriormente en forma gradual se fueron
otorgando a la madre, la institucion ha pasado a tener como punto de partida
los derechos del nifio, y por consiguiente, los deberes y responsabilidades en
forma conjunta de ambos progenitores. Por otro lado, la finalidad ya no es
mantener la unidad familiar como institucion basada en el matrimonio, sino que
proteger al nifio y al adolescente, ayudandolo en el desarrollo hacia su

autonomia.

Las modificaciones legales en la materia, no son mas que un fiel reflejo
de lo que ha ido ocurriendo en la sociedad; en donde la familia no es aquella
numerosa del Derecho Romano, sino que nuclear, y ya no sélo existe la
matrimonial, sino que también la de hecho, ensamblada y monoparental, entre
otras. Al ser diversas las formas familiares, la Responsabilidad Parental tuvo
que focalizarse en los sujetos de la relacion paterno - filial, madre, padre e hijos,
ya sean que convivan todos juntos o no, para que todos los hijos tengan los
mismos derechos en relacién a sus padres, sin ser discriminados por la forma
familiar que éstos hayan adoptado, porque sin importar el tipo de familia que se

tenga, la relacion entre progenitores e hijos se mantiene por siempre.

Lo que también ha ido evolucionando en la familia, y por consiguiente, la
Responsabilidad Parental lo ha reflejado en sus normas, es la forma que tienen
sus integrantes de relacionarse, asi, se ha pasado de una organizacién vertical
y autoritaria, a una horizontal y democrética. Lo anterior se aprecia en la
igualacion de derechos entre hombre y mujer, y en la consagracion de los

derechos del nifio.

2. En Chile: Un Sistema Hibrido de Responsabilidad Parental.
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Dada la regulacion que el Codigo Civil otorga a la Responsabilidad
Parental, no queda mas que sefialar que nuestro sistema es hibrido, con
resabios del Derecho Romano y, con la consagracion de principios y normas
qgue intentan darle un caracter mas acorde con los Tratados Internacionales y

con la regulacion del Derecho Comparado.

Esta mezcla que existe en nuestro Derecho, de dos concepciones
distintas de la misma institucién, se aprecia por ejemplo, en que coexiste la
coparentalidad en el &mbito personal, tanto si los progenitores conviven como Si
viven separados, con la monoparentalidad en la esfera patrimonial. De esta
misma forma, en el ambito personal, se consagran deberes y derechos -
funciones que deben cumplir los padres con respecto a sus hijos, pero en el
ambito patrimonial, practicamente solo existen derechos a favor de quien ejerza
la Patria Potestad (el derecho legal de goce es un claro ejemplo de estos
derechos y de un resabio del Derecho Romano). También tenemos, que a
pesar de consagrarse el interés superior del nifio como principio guia de la
legislacién, debe subsistir junto a normas como las contempladas en los arts.
228 y 240 del Cbdigo, ademas de las atribuciones legales que existen en tuicion

y Patria Potestad.

Esta regulacion hibrida, incoherente y asistematica, ha tenido como
argumento de fondo, en un primer momento, la imposibilidad de otorgar
derechos a la madre en el ambito patrimonial del hijo, por no existir
correspondencia con las normas de la sociedad conyugal. En un segundo
momento, la no consagraciéon de la coparentalidad en lo patrimonial, y en
definitiva, la falta de unificacion de la Responsabilidad Parental, se fundamento
en que este tipo de regulacion no estaba acorde con las normas de la sociedad

conyugal, que solo reconoce un administrador. Es decir, la falta de avance
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legislativo se ha justificado en una institucion que hace mucho debi6 derogarse,
o por lo menos modificarse, y que solo puede darse en la familia matrimonial, lo
qgue nos lleva a concluir que las falencias de nuestra legislacion, al derivar de la
falta de unificacion de la Responsabilidad Parental, en definitiva, derivan de un
favorecimiento algo encubierto de la institucion del matrimonio, que conforme a

la realidad social, ya no se justifica.

3. Ideas para un Proyecto de Reforma.

Sin lugar a dudas, lo primero que debemos considerar antes de modificar
la legislacion, es que se debe unificar lo personal con lo patrimonial, bajo la
nueva institucion del Derecho de Familia: la Responsabilidad Parental. Para que
esto pueda ser posible, se requiere de una reforma a todo el ordenamiento

juridico, comenzando por la Constitucion Politica.

3.1. Reformas Constitucionales.

Aln se discute doctrinariamente la jerarquia de los Tratados
Internacionales sobre Derechos Humanos, es por ello, que para evitar errobneas
interpretaciones podria modificarse el art. 5 de la Carta Politica, estableciendo
en términos explicitos la jerarquia constitucional o supraconstitucional de este

tipo de tratados.

Se hace necesario la consagracion constitucional de los derechos del
niio, y por consiguiente, los deberes que los progenitores tienen respecto de
ellos, estableciéndose la Responsabilidad Parental como institucidon unificada,
preocupada de regular las relaciones paterno - filiales, con el establecimiento de

la coparentalidad en términos generales. En concordancia con lo anterior, la
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Constitucion debe reconocer los diversos tipos de familia, o bien, no

pronunciarse a favor de ninguno.

La idea de estas reformas, es completar el proceso de privatizacién del
Derecho Constitucional, y otorgarle al Derecho de Familia, y en especial, a la
Responsabilidad Parental, un marco legal de mayor proteccion y estabilidad, lo
qgue debe conllevar una reforma sustancial al Cédigo Civil, y al surgimiento de
Codigos especializados, que desarrollen los derechos asegurados por la

Constitucion Politica.

3.2. Reformas al Cddigo Civil.

Antes de realizar cualquier reforma, se deben tener muy claros los
principios que informaran la institucion, que no pueden ser otros que la igualdad
de todos los hijos, de los progenitores, el interés superior del nifio, y el derecho
del nifio a ser oido. Estos principios no solo deben declararse como informantes

de la institucion, sino también plasmarse en su normativa.

Lo primero que se debe realizar es unificar los Titulos IX y X del Libro |
del Cddigo, bajo el nombre de Responsabilidad Parental. Acto seguido, se
deben derogar, o de una forma mas exacta, no considerar en la nueva
regulacion, normas y figuras juridicas que atentan contra los nuevos principios
de la institucién, tales como los arts. 228, 231 y 240, el derecho legal de goce,
los deberes de establecimiento y las atribuciones legales de cuidado personal y
de Patria Potestad. Por otro lado, se debe terminar con los convenios
reguladores que involucran derechos de los hijos y que no requieren aprobaciéon

judicial.
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Correlativamente a lo anterior, debe consagrarse el ejercicio conjunto, o
coparentalidad, de la Responsabilidad Parental, ya sea que los progenitores
convivan o no. Para lo anterior, se debe contemplar un mecanismo que
conjugue el dinamismo en la toma de decisiones con las dificultades que
provocan las deliberaciones en conjunto; para ello, creo que la mejor solucién
es la del ejercicio conjunto e indistinto, con presuncion de consentimiento del
progenitor no actuante en los actos cotidianos, y con el requerimiento de
consentimiento expreso de ambos en asuntos de suma importancia, como
autorizar al hijo para viajar fuera del pais, matricularlo en un colegio, y actos
gue excedan de las facultades ordinarias de administracion, en los que se debe
requerir también aprobacion judicial. Los actos que requieran consentimiento
expreso de ambos conyuges deben sefalarse en la Ley, lo que constituira, junto
a la presuncion de consentimiento, un medio de proteccion de los terceros. Para
complementar esto ultimo, las ocasiones en que solo uno de los progenitores
sea titular o ejerza la Responsabilidad Parental, deben inscribirse en el acta de

nacimiento del hijo.

En cuanto a la administracion de bienes del hijo, aparte de lo ya
seflalado, se deben introducir mayores restricciones, como por ejemplo,
prohibicién de enajenacion y gravamen de bienes raices, muebles y derechos
hereditarios, salvo que ambos progenitores estén de acuerdo y autorice el juez
con conocimiento de causa; obligacion de inventario solemne, y constitucion de
caucion, entre otros. Coherentemente con la derogacion del derecho legal de

goce, extender la responsabilidad tanto a los bienes como a sus frutos.

En lo que respecta a la representacion, su ambito de aplicacién debiera
extenderse a los actos judiciales, extrajudiciales, patrimoniales y
extrapatrimoniales. En armonia con la finalidad de la institucion, deben

establecerse claramente, aquellos actos que requieren ser realizados por el
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representante legal, los que sélo necesitan autorizacién o asistencia de éste y
aguellos actos que por ser personalisimos, el hijo puede realizar por si mismo.
En cuanto a la autocontratacion, ésta debe ser prohibida o minuciosamente

reglamentada.

Los deberes del cuidado de la crianza, y de la educacion, deben
establecerse en términos categoricos, recalcandose que éstos se tienen adn
cuando no se conviva con el hijo, para ello ha de contemplarse, al igual como
ocurre actualmente, el derecho - funcion de relacién directa y regular. En cuanto
al derecho - funcién de correccién, se podria agregar una proscripcion expresa
de los castigos y malos tratos que impliquen violencia fisica y psicologica, por

minima que ésta sea.

Para el supuesto que los progenitores no convivan, éstos deben decidir
quien ejercera la tuicidon, que soOlo puede corresponder a una unidad de
domicilio; la decision que adopten debe ser aprobada u homologada
judicialmente. Si se produjera un desacuerdo, 0 en caso que se demande el
cambio de atribucion de la tuicién, el juez debera decidir tomando en cuenta el
interés superior del nifio y considerando qué progenitor otorga mayores

facilidades para el ejercicio de la coparentalidad.

Para determinados supuestos, de interpretacion estricta, sera necesario
contemplar la titularidad exclusiva de la Responsabilidad Parental, como por
ejemplo, si la filiacion esta determinada con respecto de uno de los progenitores
y en los casos en que la instituciéon se pierda respecto de uno de ellos. Debido a
lo anterior, es que se propone distinguir entre causales de extincion, privacion y
suspension de la institucién, del modo en que se hace en Derecho Comparado.
Estas causales deben reglamentarse minuciosamente, por cuanto uno solo de

los progenitores ejercera la Responsabilidad Parental, manteniendo el otro el
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deber de alimentar al hijo, y si fuere posible, segun lo permita el tipo de causal
aplicable y las circunstancias del caso, también conservara los deberes de
crianza y educacion, que se deberan ejercer a través de una relacion directa y
regular restringida regulada por el juez. En armonia con lo anterior, la
emancipacion, sin distinguir si es legal o judicial, debiera quedar acotada al
matrimonio del hijo y a su mayoria de edad. Como se aprecia, algunas de las
causales de emancipacion legal y las judiciales actuales, pasarian a constituirse
como causales de extincion, privacion o suspension de la institucion. Asi por
ejemplo, la muerte de ambos padres, serd causal de extincién, la inhabilidad
fisica o moral la suspendera, y los delitos cometidos en contra del hijo seran

causales de privacion.

Por ultimo, y siendo coherente con las finalidades de la institucion, se
debe consagrar en plenitud el derecho del nifio a ser oido, y no sélo como un
mandato al juez, sino que como un mandato a los progenitores y a todas las
personas e instituciones, publicas y privadas, que estén involucrados con la
proteccion de los nifios. A través de este derecho, se concretan otros, como el
de opinar y de patrticipar; y es un medio muy importante para que los adultos se
den cuenta de lo que esta ocurriendo con los nifios y puedan ayudarlos en el

proceso de crecimiento y autodeterminacion.

Reformas legales como las propuestas, sacaran a nuestra legislacion de
su sistema hibrido, y coordinaran de mejor forma el Cdédigo Civil, con los
Tratados Internacionales, y con las Leyes satelitales: las de Matrimonio Civil y

de Tribunales de Familia.
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