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RESUMEN

En adelante se propone una mirada critica respecto a los aspectos
sustantivos de la relacion filial personal, pasando revista sobre los principios y

normas fundamentales de Derecho de Familia.

Identificaremos los Derechos Fundamentales consagrados en la
Constitucion y convenciones internacionales pertinentes, reconociendo luego una
posicion sistematica de todos ellos con el tratamiento que el legislador ha seguido
en lo relativo a la relacion filial personal, todo lo cual se observa desde la
perspectiva del orden publico familiar determinado en atencion a los derechos y

principios sefalados.



INTRODUCCION

Al buscar informacion relativa al Derecho de Familia, en particular, al orden publico
familiar, saltan a la vista algunas cuestiones que reflejan la situacion actual.
Parece claro que no existe, al menos en la doctrina nacional, un esfuerzo
sistematico en torno a la materia; se trata de un sinnimero de exposiciones que
de manera aislada tratan tépicos particulares, con una probabilidad cierta de
encontrarse desactualizados, pues, en un orden de cosas carente de organizacion
y dedicacion permanente, la actualidad de las exposiciones es improbable y como
consecuencia de esto, la incertidumbre imperante, especialmente en el ambito

judicial.

En aquellos casos en que autores han tratado el tema relativo al Derecho de
Familia, con un esfuerzo de integracion armoénica entre el material doctrinario
recogido, sus normas y principios, éste se ha vuelto insuficiente; representa el
esfuerzo de unos pocos, que no es capaz de llenar el enorme vacio que al

respecto reina en nuestro medio.

Se trata de un tema de tal envergadura, que su universalidad no admite
cuestionamientos; una universalidad actual, no sélo eventual; involucra a todos los
destinatarios del ordenamiento juridico y los alcanza de forma tal que
compromete su existencia mas alla de la individualidad que los caracteriza; su

estructura social depende de aquél.

El constituyente conciente de lo anterior, en el articulo 1 de la Constitucion
Politica de la Republica, integrante de las bases de la institucionalidad, ubica a la

familia como el ndcleo central de la sociedad.

No obstante, una sola mirada al la legislacion vigente, refleja al menos dos
situaciones de singular importancia, quizas consecuencia de la crisis doctrinal ya

esbozada:



- déficit conceptual extendido a lo largo de gran parte de la legislacion pertinente.
Esto trae consigo la existencia de un cumulo normativo desorganizado y
contradictorio que no es posible recoger en armonia, sino a través de un esfuerzo

intelectivo llevado al extremo, con el que pocos se han comprometido; e

- inexistencia de un conjunto identificable de normas integrantes de un Derecho de
Familia estructurado. Coexisten numerosas leyes vigentes en un mismo tiempo y
espacio que no dan lugar para hablar de un Derecho de Familia condescendiente
con el valor normativo y estructural que hace un par de parrafos se reconocid. Se
trata de una suma de normas acomodables, que bajo interpretacion, pueden
relacionarse, de manera mas o menos directa, con dicha rama, quedando este
tema entregado a la interpretacion que de esas normas pueda hacerse,
generandose el problema relacionado con la certidumbre, segun habiamos
sefalando; la seguridad juridica queda en duda, en manos de jueces y abogados
que, como se ha comprobado, carecen de los medios e instancias suficientes
para abarcarlo en su plenitud. En los peores casos, incluso carecen de la

intencion.

El propdsito de esta memoria, es enfrentar de manera mas o menos sistematica
las inconsistencias que se producen como consecuencia de lo sefalado
anteriormente. Con dicho objeto, se pensara el Derecho de Familia desde una
perspectiva que hasta ahora no ha sido enfrentada. Un punto de vista fundado en
sus principios subyacentes, pasando revista sobre las normas juridicas vigentes

en la materia, de manera tal de extrapolar una idea coherente con el resto del

sistema acerca del orden que rige sobre la materia; el Orden Publico Familiar.

Es preciso sefialar que dicho orden sera concebido ya no s6lo como un limite al
libre ejercicio de la autonomia de la voluntad, la cual, no cabe dudas, debe
Sujetarse a éste, sino también desde la perspectiva integracional que se puede

obtener y en este sentido como limite plausible al ejercicio de actividades



estatales. En esa perspectiva, se estudiaran, de acuerdo a las convicciones
alcanzadas en el andar de esta obra, del material disponible y sobre la base del
taller que le dio fuerza, las instituciones concernientes a la relacion filial personal,
pasando por aquellas que establecen principios rectores sobre la misma, hasta las
gue con una aparente simplitud, (des)materializan aquellos principios, tales como
el articulo 228 del Cédigo Civil que establece un derecho a la persona que no
siendo padre del hijo de su conyuge, para negar la convivencia de éstos ultimos.

Asimismo, se pensaran las normas y principios subyacentes al ordenamiento
juridico a la luz de una nocién que con el tiempo se ha ido consagrando en el
Derecho Civil, cual es, la corriente personalista expuesta por el profesor
Fernandez Sessarego, quien la ha planteado como aquella que considera a la
persona como el bien o valor supremo del derecho y reconoce su rol central de
protagonista del quehacer juridico. En palabras del mismo autor, esta corriente
deja atras, la vision patrimonialista e individualista® del Derecho, que hasta
entonces ha predominado en el pensamiento cientifico juridico. Este ultimo punto
es de vital importancia para el desarrollo del proyecto que me propongo, toda vez

gue se erige como el sustento doctrinal del pensamiento inspirador de esta obra.

No se trata tan solo del Derecho de Familia en particular, como si fuera posible
aislar a éste del resto de las ramas que forman nuestro Derecho; se trata por el
contrario, de un ejercicio de integracion, en el que se relacionan el Derecho como
un todo y el Derecho de Familia como un subconjunto que no es independiente a
agueél; todo esto desde la perspectiva de las personas, los nifios y los padres, la
relacion entre los mismos y en general los vinculos juridico-familiares que

alrededor de aquellos se van desenvolviendo.

! FERNANDEZ SESSAREGO, C. Introduccién a la Teoria del Derecho, “Derecho y Persona”,
cuarta edicion, Abril del 2001, Pag. 111. Por su parte, el autor, catedratico de Derecho Civil en la
Universidad de Zaragoza de Espafa, don Carlos Martinez Aguirre, entiende esta corriente como la
despatrimonializacion del Derecho Civil, sefialando al respecto que ha de entenderse por este
fenomeno, ‘“la subordinacion teleolégica de las instituciones y valores patrimoniales a los
personales”. MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, C. “El Derecho Civil a finales del siglo XX,
Editorial Tecnos, 1991, Pags. 151 y152.



Por lo sefialado anteriormente, es que puede decirse que el punto de partida y
final de esta memoria seran los Derechos Fundamentales, consagrados tanto en
la Constitucidbn como en los tratados internacionales que a partir de aquella tienen

vigencia en nuestro ordenamiento juridico.

Los principios y derechos que se les han reconocido a los nifios y la familia en
general, no seran ya mirados desde una perspectiva abstracta y tedrica sino que,
por el contrario, seran siempre enfocados desde el punto de vista objetivo y

sustantivo del que arrancan, llevandolos a su aplicacion en el caso concreto.

Luego, se pondra énfasis en la nocidén, concepto y evolucién que se ha hecho
respecto del principio del “interés superior del nifio”, rector de la legislacion de
familia y quizas uno de los mas claros ejemplos de esta nueva forma de pensar el
Derecho, pudiéndose predicar a su respecto, un grado importante de precision de
contenido y con esto evitar que el arbitrio de intervinientes judiciales y politicos de
estancado desarrollo doctrinario, lo interpreten de acuerdo a las conveniencias

atingentes a sus necesidades.

Ademas, se busca que a la luz del orden publico concebido, se entienda un
Derecho de Familia en que la autonomia es ejercida de manera tal que sea
justificable y coherente con el resto del ordenamiento. Luego, no se trataria de una
nocion intrinsicamente limitante, pues a la luz de dicho reconocimiento, en cuanto

limite, tiene también una funcién integradora, comprensiva y autosuficiente.

Con objeto de dar curso al proyecto esbozado, realizaré, un examen de
constitucionalidad en las materias relativas, ya sea que éstas se encuentren
materialmente contenidas en la Constitucibn o bien que a partir del articulo 5
inciso segundo de la misma, sean asimilables. Dicho examen comprendera no
solo un estudio pormenorizado de normas sino que, principalmente, se tratara de
un pronunciamiento respecto a la forma en que, en mi opinidn, deben entenderse

estos derechos y cOmo se relacionan con el resto del ordenamiento juridico.



CAPITULO |

ORDEN PUBLICO

1. Introduccién al tema

Ha sido un tema de discusion permanente la cuestion acerca de las caracteristicas
particulares de tal o cual rama del Derecho para su posterior calificacion como
Derecho Publico o Privado; previamente se ha pretendido la identificacion de los
caracteres que descansan detras de estos conceptos de manera tal de poder

diferenciarlos.

En el presente capitulo, esbozaré un argumento que tiene por objeto reafirmar lo
que viene siendo una tendencia mas 0 menos aceptada en la dogmatica juridica
moderna, referente a la eliminacion de la distincion, al menos categorica, entre
Derecho Publico y Privado y luego, con los presupuestos y consecuencias que
supone tal circunstancia, darle un sentido distinto al que hasta ahora se ha

formulado para la expresiéon “Orden Publico”.

De acuerdo a lo expuesto por la mayoria de los autores que trataron el tema,
esencialmente, aunque con diferentes especificaciones, la distincion entre
Derecho Publico y Derecho Privado descansa sobre la idea del interés que
subyace a las normas. En efecto, se ha sefialado que serian normas
pertenecientes al Derecho Publico, aquellas en las que se observa un interés, al
menos preferentemente, colectivo y por el contrario, normas de Derecho Privado,
aguellas en las que predomina un interés particular. Sin embargo, es de consenso
sefalar que las normas que tienen por objeto la proteccion, resguardo, promocion,
o cualquier otro objeto de un interés que se vincula a una relacion juridica

particular, o bien a un sujeto particular, tienen a su vez, un sentido colectivo, en el



entendido que el respeto, la efectividad y la existencia de esas normas preocupan
y protegen no solo a su destinatarios efectivos, sino que ademas, al resto de la
colectividad como destinatarios eventuales o bien, como miembros de la sociedad
sobre la cual recae la imperatividad del ordenamiento juridico al que pertenecen
esas normas, de manera tal que, aunque sea indirectamente, existe un interés
general comprometido. Igual conclusion cabe respecto de las normas que
protegen directamente intereses generales, toda vez que los miembros de la
comunidad sobre las que recaen, son destinatarios eventuales directos de las
mismas y efectivos indirectos, pues pesa sobre ellas el mismo compromiso de

institucionalidad antes dicho.

Luego, no tendria mayor sentido la distincion entre una y otra clase de normas,
considerando que concurren en ambas intereses generales y particulares de
manera conjunta, no existen razones que justifiquen tal diferenciacién. Por el
contrario, en dicho orden de cosas, parece conveniente mirar al Derecho como
una integridad, susceptible de caracterizaciones, calificaciones y distinciones,
todas ellas utiles para su entendimiento, pero que ven al mismo como un todo
sistematico, en el cual las normas, con independencia de su objeto o @mbito de
aplicacion, gozan de imperio. No seria conveniente formular calificaciones que
tengan por objeto relativizar la importancia de alguna norma en atencion a factores
tales como la sustituibilidad® de la misma por la autonomia de la voluntad, ni
menos a circunstancias tales como su origen o ubicacion sistematica en el

ordenamiento juridico al que pertenecen. Dicha imperatividad, se funda en el

% En efecto, tal como sucede respecto a los Derechos Fundamentales en conflicto, no es dable
sostener que existen unos derechos mas importantes que otros o, bien, si se quiere, que tengan un
caracter jerarquico superior. Cuando dos o mas Derechos Fundamentales colisionan, el conflicto
debe resolverse de acuerdo a criterios de ponderacién, teniendo en cuenta que todos ellos forman
parte del ordenamiento juridico y en consecuencia, gozan de imperatividad para el caso concreto.
Dicha ponderacién debe realizarse de acuerdo a las circunstancias particulares del caso y el
resultado que se obtenga, va a depender de tales circunstancias. De lo contrario se estaria
desconociendo la vigencia normativa de alguno de ellos. Asi mismo, para el caso de las normas de
Derecho, cuyo objeto esté dado por un interés particular, la circunstancia de ser éstas sustituibles
por la autonomia de la voluntad, no importa su derogacion; no se trata de “unas u otras”, sino que
por el contrario, se trata de una sustitucion, que se justifica en las circunstancias; para el caso
concreto, es posible que se sustituya a esa norma la voluntad del agente, situacién contemplada y
permitida por el legislador, lo cual en ningdn caso importa la derogacion de la norma, ésta
permanece vigente aunque no reciba aplicacion.



compromiso social que existe sobre ciertos intereses y principios fundamentales a
los que la sociedad en particular adscribe. Compromiso que luego de largos e
inmemoriales procesos, gozan hoy de un reconocimiento consensuado, de
manera tal que materializan parte de la institucionalidad constitutiva en el nucleo
fundamental de nuestro ordenamiento, tanto juridico como social y que, al menos

en principio, pareciera reflejarse en los Derechos Fundamentales®.

Por lo general, cuando se habla de orden publico, me parece se ha cometido, de
manera mas o menos reiterada, el error de caracterizarlo de acuerdo a sus
consecuencias, pretendiendo identificarsele con las mismas. Se confunde al
Orden Publico con Derecho Publico; detras de ciertas normas existiria un interés
colectivo preponderante y en consecuencia forman parte del Derecho Publico
haciéndose inderogables a la autonomia de la voluntad. Ese ultimo parece ser el
objeto que se busca con tal identificacién. Llevandolo al extremo, en algunos
casos, se ha otorgado a cierto tipo de normas, por orden expresa del legislador, el
estatus juridico de norma perteneciente al orden publico, con el objeto de
protegerla y asi dotarla de las consecuencias juridicas que surgirian de ese solo
reconocimiento. Sin embargo, dichas consecuencias no han de ser artificiosas, ni
producto de la decision eventual de una simple mayoria parlamentaria, sino que el

fruto de un problema de caracter sustantivo que importa el tema en cuestion.

En efecto, el orden publico, lejos de ser un estatuto especial del que gozan cierto
tipo de normas, es un concepto de caracter descriptivo y sustantivo. Es descriptivo

en cuanto depende, en su contenido, del contexto institucional con que se le

® Para efectos de esta memoria voy a entender los Derechos Fundamentales queriendo destacar
por una parte, el caracter perentorio, inviolable e irrenunciable de los mismos, y por la otra, que
solo algunos de los derechos de las personas, precisamente aquellos que tienen la propiedad de
ser fundamentales forman parte de esta clase de derechos. De lo anterior se obtienen al menos
dos consecuencias esenciales para el entendimiento de este trabajo; en primer lugar, que con la
expresion “Derechos Fundamentales” me estoy refiriendo a un conjunto determinado e identificable
de derechos y no a una nocion subjetiva y abstracta y, en segundo lugar, es posible y necesario
distinguir entre esta clase de derechos y aquellos que no tienen el caracter de fundamental, como
asi mismo de los principios subyacentes a los mismos, de manera tal de precisar su ambito de
aplicacién. Este concepto de Derechos Fundamentales se encuentra tratado En: SQUELLA
NARDUCCI, A. “Introduccién al Derecho”, Editorial Juridica de Chile, Marzo 2000, Pag. 158.



relacione y sustantivo, toda vez que alcanza sentido en relacién a ese contenido.
No se trata de que tales o cuales normas sean de orden publico o privado, sino
gue algunas de ellas protegen de manera directa los principios que han sido
expresamente reconocidos o bien, subyacen a un ordenamiento juridico en
particular, mientras que otras, lo hacen de manera indirecta. Como se dijo, la
imperatividad de las normas es permanente y su sustituibilidad por la autonomia
de la voluntad, se determina no en atencién a si han sido aquellas calificadas
como normas de orden publico por el legislador, sino que en atencion a si es que
con dicha sustitucion, se infringen o no los principios que la sustentan y que en

definitiva constituyen el orden publico.

2. Nocioén doctrinaria

Por lo dicho hasta ahora, queda de manifiesta la dificultad con que se enfrenta la
doctrina en la busqueda de un concepto de consenso en el tema que nos aboca.
Al respecto, se ha observado una evolucion paulatina en torno a lo que se
entiende por Orden Publico, principalmente a la luz de lo expuesto por autores
relacionados con el Derecho Econdmico. Sin embargo, es en el ambito del
Derecho Civil donde mas dificultades o contradicciones pueden encontrase a
propésito de la expresion en comento, pues es ahi, donde se ha realizado de
manera mas profunda una revisién y busqueda de los principios caracteristicos de
la rama, siendo en consecuencia, numerosos los pasajes de discusion doctrinaria
donde unos quedan excluidos y otros integrados. Asi para unos formara parte del
orden publico en materia de Derecho Civil, el principio segun el cual nadie puede
aprovecharse de su propio dolo; sin embargo para otros, dicha afirmacion quedara
comprendida en el principio general de la buena fe, de manera tal que sera

materializacion y no fundamento del orden publico de que se trata.

Para efectos de comentar las diferentes formas en que se ha enfrentado y

entendido el problema, en lo que sigue, voy a realizar un andlisis fundado de lo



propuesto por diferentes autores que trataron el tema, en consideracion a tres
elementos o caracteres fundamentales que, a juicio del autor, descansan

inexorablemente detras de la expresiéon orden publico, a saber:

A.- General; quiere decirse con esto que el orden publico alcanza a todas las
normas existentes en el ordenamiento juridico del que forma parte, ya sea un acto
juridico cuyo origen se encuentra en la manifestacion de voluntad de una persona
natural o bien respecto de la vigencia y constitucionalidad de la ley* ; ademas,
quiere decirse, que el orden publico es vinculante respecto de todas las areas del
Derecho, sin ser procedente la exclusiébn de alguna de ellas en atencién a su

contenido especifico;

B.- Sustantivo; toda vez que el orden publico, es la expresion material del
contenido fundamental que subyace al ordenamiento juridico en general. Es
necesario agregar a esta caracteristica el hecho de tratarse de un concepto que
no obstante ser sustantivo, es asimismo de caracter indeterminado en cuanto a su
contenido, el que se relaciona y condiciona a un lugar y momento determinado;

depende de su contexto segun pasamos a ver en la letra que sigue;

C.- Descriptivo; el orden publico no es, como se ha pretendido por algunos
autores, un concepto que esté dotado de un contenido especifico-permanente. Es
por el contrario, el reflejo de una situacion pre-existente, que en buenas cuentas,
gueda resumida en dicha expresion. Es preciso sefialar que el argumento de este
trabajo puede resumirse a proposito de esta caracteristica; la expresion en
comento, no se refiere a un conjunto de normas en particular; detras de dicha

expresion se encuentra reflejado el Estado Constitucional de Derecho ya

* Es necesario hacer presente que con respecto a la normas de caracter constitucional, existen
dos situaciones distintas dependiendo de su naturaleza. Es nota caracteristica de nuestra
Constitucién Politica, la abundancia de normas; algunas de ellas tiene que ver incluso con
aspectos procidementales. Luego, el orden publico es vinculante solo respecto de aquellas
normas que, mediante un ejercicio de interpretacidon, pueden entenderse justificadas y
fundamentadas en el mismo. En cambio, respecto a las normas que sustentan y dan forma al
orden publico, no se puede predicar una supeditaciéon al mismo toda vez que, con la modificacién
de aquellas, éste cambia en su contenido.



constituido y en consecuencia, su contenido y cometido se determina en atencion
al reconocimiento de un orden de cosas cuyo establecimiento se encuentra
fundamentalmente en la Constitucién, en particular en el capitulo referido a los
Derechos Fundamentales, descartandose con esto, ulteriores interpretaciones
carentes de utilidad practica que se pretenden a proposito de la textura abierta que
lo caracteriza a este concepto; como se dijo, el orden publico tiene contenido; un
contenido concreto, se refleja en los Derechos Fundamentales, pero bien, como

aguellos, puede variar.

A continuacién voy a exponer las que, a mi juicio, constituyen las principales
formas en que se ha entendido el Orden Publico, tanto en Derecho Comparado

como en Derecho Nacional.

2.1. Orden publico - consecuencias

Algunos autores lo han entendido en funcién de sus consecuencias. En efecto y
segun se advirti6 mas arriba, han habido casos en que, incluso, es el legislador
quien, a través de una decisién de caracter politico, otorga a cierto tipo de normas
el caracter de orden publico®. Lo que se pretende con estas calificaciones, es
asegurar la indisponibilidad de las mismas. Sin embargo, como se sefiald al inicio
de este capitulo, dicho caracter, no es una propiedad artificial que quede al arbitrio
del grupo parlamentario de turno, sino que, por el contrario, el orden publico es la
institucionalidad misma, a la que dicho cuerpo debe por su parte sujetarse, en lo
que respecta a su ambito normativo, en igualdad de condiciones que cualquier
otro destinatario del ordenamiento juridico; el orden publico, como concepto de

caracter general, sustantivo y descriptivo, tiene vigencia no solo respecto de los

® El Codigo Civil Mexicano sefiala en su Art. 138 Ter que, “las disposiciones que se refieren a la
familia son de orden publico e interés social y tienen por objeto proteger su organizacion y el
desarrollo integral de sus miembros, basado en el respeto a la dignidad”. En: Congreso
Internacional de Derecho de Familia, “El Orden Publico en el Derecho Familiar Mexicano”,
GUITRON, J., Universidad Auténoma de Mexico; Instituto de Investigaciones Juridicas, 22,23 y 24
de Noviembre de 2005.



contratantes o particulares, sino también sobre todos los cuerpos de autoridad,
intermedios o privados, que actuen en el ordenamiento juridico en que dicho orden

se materializa.

Luego y asi entendido el orden publico, se le esta confundiendo con sus efectos o
consecuencias normativas. Que tal o cual norma tenga el caracter de indisponible
no quiere decir que sea entonces, por ese solo hecho, parte del orden publico del
Derecho en que se encuentra. Dicha situacion es perfectamente posible, sin
embargo, no es necesaria’®. No obstante que la sustituibilidad de la norma
signifique en un caso determinado infraccion al orden publico, ese antecedente no
es razon suficiente para estimar que la norma particular forme, de manera directa,
parte de dicho orden. Asi, en una relacion contractual cualquiera, no obstante su
autonomia, las personas deben velar por el Estado Constitucional de Derecho,
fundado en el reconocimiento y respeto de las normas y reglas pertinentes a dicha
relacion, que se encuentran establecidas con caracter vinculante - 0 no - respecto
del negocio de que se trate. La infraccion de dichas normas, como infraccion de
las reglas del juego, importa a su vez, infraccion al Orden Publico, no obstante
algunas de ellas puedan ser sustituidas por las partes de acuerdo a su voluntad.
Esta facultad, siendo posible, debe ejercitarse de acuerdo a las circunstancias y

® La sustituibilidad de una norma, no puede entenderse como un factor concluyente a la hora de
analizar si forma parte o no del orden publico correspondiente al ordenamiento juridico en que se
encuentra. Son numerosos ejemplos en los que encontramos normas de caracter insustituible a la
autonomia de la voluntad y que, sin embargo, son materializacion y no fundamento del orden
publico en que se justifican. Es el caso del inciso 1, articulo 229 del Cédigo Civil chileno que, en
términos imperativos, establece: “El padre o madre que no tenga el cuidado personal del hijo no
sera privado del derecho ni quedara exento del deber, que consiste en mantener con él una
relacién directa y regular, la que ejercera con la frecuencia y libertad acordada con quien lo tiene a
su cargo, o, en su defecto, con las que el juez estimare conveniente para el hijo”. Expresamente
manifiesta el legislador su intencién en cuanto a determinar que, para el caso, se trata de un deber
y no solo de un derecho para los padres el mantener una relacién directa y regular con los hijos
gue no compartan domicilio con aquellos. Eventualmente podran establecerse acuerdos en cuanto
a “la frecuencia o libertad con que se ejerza” el deber comentado, sin embargo, no respecto de la
existencia del mismo. Es imperativo e insoslayable para los progenitores mantener dicha relacion.
Ahora bien, esta norma, insustituible a la autonomia de la voluntad, es expresion o materializacién
de otra(s) normas, que como veremos, son, ahora si, fundamento del orden publico familiar al que
se circunscribe el articulo en comento, especialmente aquellas referidas al interés superior del
nifio, principio rector de la normativa familiar. Al respecto, ver: VELOSO V. PAULINA, Principios
Fundamentales que inspiran el nuevo estatuto de filiacion. En: El Nuevo Estatuto del Filiacién en el
Cédigo Civil Chileno, Fundacién Facultad de Derecho, Universidad de Chile, Santiago, Seminario
afio 1998, Pag. 29.



procedimientos normativos vigentes. La infraccion a las mismas, no obstante,
tratarse de normas en principio sustituibles, es infraccion al orden puablico que las

comprende.

2.2.  Orden publico - contenido especifico

Otros autores, como se cita en seguida, han visto al orden publico, como una
institucion de caracter general y sustantivo - ambas propiedades compartidas en

este trabajo; sin embargo, desconocen su caracter descriptivo.

Se pretende la elaboracién de un concepto de orden publico de contenido

especifico, determinado por el autor con caracter permanente.

Un ejemplo de esta nocidn, lo encontramos a la luz de lo expuesto por el profesor
Lira Urquieta, quien al hablarnos del orden publico a propésito de la licitud de los
contratos, sefiala que “dentro de la ideologia de Bello, el orden publico sefialado
en el cédigo civil chileno no puede ser otro que el régimen republicano y autoritario
consagrado en la Constitucion Politica de 1833 (...)” sefialando luego que esta
nocion “sirve de llave a los tribunales para dar paso a una moralizacion de los

contratos”’.

No obstante coincidir con el autor en la consideracién que hace
respecto del orden publico establecido por Bello, me parece pertinente, reparar
que a lo dicho, debe agregarsele, que el contenido de dicho concepto tiene
vigencia en un especio de tiempo limitado asimismo a la vigencia de los principios
normativos que sustentan el régimen autoritario al que el autor se refiere. No
habiéndose referido Bello a este punto, parece ser la interpretacion correcta
aguella que exige la compatibilidad de contenido del orden publico con las
modificaciones y cambios que experimente el ordenamiento en que se encuentra.
Luego, para que esto sea posible, es preciso que la nocion de orden publico esté

en condiciones de adaptarse, limitdndose en consecuencia la posibilidad de

" LIRA URQUIETA, P. “El Cédigo Civil Chileno y su época”, Editorial juridica de Chile, 1956, Pag.
22y 23.



establecer un contenido especifico para el mismo. Hoy dia, no siendo necesario
sefalar los cambios que han dado origen al nuevo régimen, esta fuera de dudas
gue no se puede entender el régimen republicano en Chile en los mismos términos
que se entendia en la época de la codificacion y, sin embargo, el concepto de

orden publico permanece vigente; su contenido, sin dudas, es otro.

2.3.  Orden publico - fin social

En algunos fallos de la Corte de Apelaciones, encontramos una nocion de orden
publico que resulta particularmente extrafia a la luz de las consideraciones tenidas
hasta ahora. En fallo de 6 de Septiembre de 1941, sefal6 la Corte de Apelaciones
de Santiago, que orden publico “es el justo y armdénico mantenimiento de las
instituciones permanentes del Estado y de las leyes que organizan y reglamentan

con el fin de promover el mejor bien de la sociedad y de la familia”®

. Luego en otro
fallo de 11 de Julio de 1946, la misma Corte, entiende por orden publico “la
organizacion considerada como necesaria para el buen funcionamiento de la
sociedad™. Finalmente, en sentencia del 11 de Agosto de 1953, la Corte de
Apelaciones mira al orden publico como “la situacion o estado de legitimidad moral
y de armonia dentro del conjunto social, que permite el respeto y garantia de los

derechos esenciales de los ciudadanos™®.

Es importante el grado de coincidencia que hay detrds de todas estas
interpretaciones de orden publico en cuanto a la asignacion de un objeto
especifico al mismo. Dicho objeto se encontraria principalmente constituido por la
promocioén del orden social en atencién a principios relacionados con el bien
comun. No obstante ser un fin absolutamente conveniente, se le esta asignando al
orden publico un rol que escapa al ambito que de acuerdo a lo que es, le

corresponde. En efecto y como se ha dicho reiteradamente, el orden publico no

8Consultado En: NUNEZ, P. y OTROS, “Materiales de Clases sobre El Orden Publico Econémico”,
Facultad de Derecho, Universidad de Chile, 1999, Pag. 11.

° Ibidem.
0 |bidem.



es un medio para la consecucion de fines especificos de caracter politico. En su
caracter reflejo, el orden publico representa la suma de los intereses consagrados
al mas alto nivel normativo en la institucionalidad en que se le identifique y, como
tal, sirve de guia interpretativa ante situaciones en que fuera necesario resguardar
dichos principios; en suma puede decirse que ante situaciones de trasgresion sirve
como limite, tanto para la actividad de los particulares como de los érganos de
autoridad; opera como una especie, no reconocida, de legislador negativo, al que
puede recurrirse con objeto de rechazar una regla o norma determinada que con
su aplicacion vulneraria el Estado Constitucional de Derecho en general o un

Derecho Fundamental en particular.

2.4. Orden publico - nocion personalista

Finalmente y con objeto de dar con un concepto de orden publico consecuente
con lo dicho, creo necesario realizar una breve referencia a un fenémeno de
caracter juridico relacionado con la mayor importancia que, de un tiempo a esta
parte, se ha asignado a la persona en el Derecho en general y el Derecho Civil en
particular y que ha traido como consecuencia lo que autores han llamado la

despatrimonializacién del Derecho Civil.

Se trata de una corriente que deja atras la vision patrimonialista e individualista del
Derecho predominante hasta finales del siglo XX, que paulatinamente va siendo
reemplazada por una nocién personalista, caracterizada por ubicar a la persona
como “el bien o valor supremo del derecho y reconoce su rol central de

protagonista en el quehacer juridico™?.

El Derecho, desde una perspectiva funcional, tiene como fundamento la regulacion
de las relaciones entre dos o mas personas, tanto en lo que corresponde al

intercambio de bienes como el establecimiento de formas armodnicas de

' FERNANDEZ SESSAREGO, C. “Derecho y Persona, Introducciéon a la Teoria del Derecho”,
Editorial Grijley, afio 2000, Pag. 111.



convivencia. Sin embargo, es en el primero de estos ambitos donde
histéricamente el Derecho Civil ha encontrado un desarrollo, estrictamente

juridico, de mayor relevancia. En efecto, segun advierte Diez-Picazo “el
predominio del Derecho Patrimonial dentro del Derecho Civil es un hecho real
(...)"*2. Sin embargo y como se dijo, este paradigma ha ido cambiando,
fundamentalmente en atencién a los postulados de una concepcion personalista
gue ubica a la persona como bien supremo del Derecho, que debe ser
considerada como un fin en si misma y no ya como un simple actor-factor del
escenario legal. El Derecho pasa a girar en torno a la idea fundamental del respeto
de la dignidad de la persona humana, a través del reconocimiento y promocion de
los Derechos Fundamentales en que se materializa dicha dignidad; el patrimonio
pasaria entonces a constituir solo un elemento, que por indispensable, no debe
restarsele importancia, pero que sin embargo se encuentra siempre a disposicion

de aquella.

Luego, debe entenderse al Derecho como un conjunto armonico de reglas que, en
resumidas cuentas, buscan un solo fin, es decir, apuntan todas ellas en una
misma direccién, todas relacionadas a proposito de dicha busqueda. En
consecuencia, parece razonable la exigencia de interpretarseles bajo un solo
prisma; el de los Derechos Fundamentales, que materializan la dignidad antes

sefalada.

Relacionado lo anterior con lo dicho hasta ahora respecto a la expresion orden
publico, es dable sostener las consideraciones que siguen para su correcto

entendimiento.

Orden publico, en primer lugar, quiere referirse, como se desprende del propio
concepto, a un determinado orden de cosas; el punto esta en dilucidar cual es el

2 MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, C. “El Derecho Civil a fines del siglo XX”, Editorial Tecnos,
afio 1991, Pag.151.



contenido de dicho orden, quién lo determina y porqué va acompafado de la

expresion publico.

Respecto de la primera pregunta, esto es, el contenido de dicho orden, creo haber
dicho suficiente hasta ahora; se trata principalmente de los principios y Derechos
Fundamentales que sustentan a un ordenamiento juridico en un espacio de tiempo
y lugar determinados. Estimo razonable sefalar que el sujeto encargado de la
determinaciéon de su contenido, no puede ser otro distinto que el 6rgano
establecido y reconocido como competente para la toma de decisiones, la mayoria
de ellas de caracter politico, en la sociedad; el constituyente. Finalmente la
expresion publico, no tiene que ver con la ya superada distincion entre Derecho
Publico y Privado sino mas bien, debe relacionarse con el caracter general que
corresponde al mencionado orden y el hecho de que no sea éste susceptible de
ser establecido por los particulares, pues, como se ha insistido, se trata de la
estructura y organizacion fundamental de la sociedad.

Habiéndose dicho todo lo anterior, cito lo expuesto por el profesor Jorge Streeter
al respecto que, considero, resume en geniales términos lo que hemos de
entender por orden publico y como sefialaré, comprende absolutamente en su
definicion los caracteres inherentes a dicha expresion. Al respecto sefiala el

profesor Streeter:

“no existiendo un concepto univoco (...) las notas o caracteristicas fundamentales
de ese orden publico, hacen referencia a la organizacion basica que se ha dado a
la comunidad politica, a los intereses generales y mas permanentes de la
sociedad, a los valores que sustentan las normas de convivencia que forman su

ordenamiento juridico™?.

¥ STREETER, J. “Modificacion de la Ley de la Libre Competencia”, material de clases para el
curso de Libre Competencia del profesor Domingo Valdés, Universidad de Chile Facultad de
Derecho, Primer Semestre 2006, Pag. 35.



He destacado lo expuesto por el profesor Streeter en razén a que con dicha
nocion de orden publico es posible satisfacer las exigencias conceptuales
comentadas en este documento. En efecto, destaca en la definicion el caracter
general que corresponde al orden publico, toda vez que no establece restriccion
alguna en cuanto al tipo de normas que compromete dicho orden, ni tampoco se
refiere a una determinada area del ordenamiento juridico, siendo en consecuencia,
vinculante respecto al ordenamiento juridico en su integridad. En segundo lugar,
no merece dudas el caracter sustantivo que el autor asigna a la expresion orden
publico; lo relaciona directamente con la estructura, organizacion e intereses
fundamentales de la sociedad de que se trata, de manera tal que comprende en
ella los aspectos fundamentales del ordenamiento juridico al que corresponde.
Finalmente, goza la definicién de bastante claridad respecto al caracter descriptivo
gue merece la expresion orden publico, pues la relacidn que a su respecto hace
con una sociedad y ordenamiento juridico determinados, es abierta de manera tal
que no lo limita en su contenido a un escenario en particular, sino que por el

contrario lo hace depender de aquél.

Sin embargo y para terminar, creo que es necesario realizar un solo reparo
a la definicion comentada. Este tiene que ver con la necesidad de afiadir en la
misma, de forma expresa y como nota caracteristica, una mencion directa a los
Derechos Fundamentales, toda vez que a pesar de poder incorporarlos a través
de un ejercicio interpretativo, me parece que siendo en ellos donde se materializan
buena parte, sino todos, los principios, intereses y valoraciones a las que el
profesor Streeter se refiere, tal inclusion, dotaria de fuerza y funcionalidad a la

institucion a la que se refiere.



CAPITULO Il

TRATADOS INTERNACIONALES Y DERECHOS FUNDAMENTALES

1. Ubicacion Sistemaética de los Tratados Internacio nales en el Ordenamiento
Juridico Nacional

En la discusion doctrinaria en torno al rango o jerarquia de los tratados
internacionales en derecho interno, el objeto del debate se ha centrado en torno al
lugar en que éstos se encuentran teniendo a la Constitucion y la ley por referencia;
se distinguen unas posiciones que los igualan al valor normativo de una ley, de
aguellas que los ubican en un punto intermedio entre ésta y la Carta
Fundamental*®. Otras interpretaciones, sobre todo a partir dictacion de la ley
namero 18.825 de 17 de Agosto de 1989, que modifica el inciso segundo del
articulo 5 de la Constitucidon, han llegado a la conclusion que los tratados y
convenciones internacionales, tienen rango constitucional; habiendo sido
ratificados y estando vigentes, dichos instrumentos, en la medida que consagran
derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana, por mandato del

articulo 5 de la Constitucién, priman por sobre la ley nacional contraria®™.

Seria el mencionado articulo el que atribuye rango constitucional a los tratados

internacionales que versan sobre derechos humanos y la idea de supremacia

* pablo Rodriguez sefiala, a propésito del principio de Supremacia Constitucional, agregando a
sus términos el de Hermetismo Constitucional, que éste consiste en que “la Carta Fundamental se
basta y se agota en si misma, sin que ella pueda ser complementada, con el mismo poder
vinculante, por otras formas de expresion del Derecho”. Agregando ademas, respecto a la
intencion de incorporar con jerarquia constitucional (...) algunos Tratados Internacionales, que con
esto “la Carta Fundamental queda abierta a modificaciones provenientes de acuerdos
internacionales que en el derecho interno se aprueban por medio de los tramites propios de una
simple ley (...) tesis inadmisible”. RODRIGUEZ GREZ, P. “El Derecho como creacién colectiva”
Universidad del Desarrollo, Ediciones Juridicas, Primera Edicién correspondiente al afio 1999,
Pag. 169. Opinién que se aparta totalmente de lo que se propone en este capitulo.

* RIOSECO VASQUEZ, A. “Derechos de los Tratados”, Primera Parte, Apuntes de clases,
Departamento Derecho Internacional, Facultad de Derecho, Universidad de Chile. Segunda
Edicién, Santiago, Abril de 1999, Pag. 74.



constitucional la que fundamenta su aplicacion por sobre el resto del ordenamiento
juridico. Al respecto es pertinente tener en cuenta lo sefalado por el Tribunal
Constitucional chileno, que, con anterioridad a la entrada en vigencia de la ley
modificatoria antes referida, declar6 que “las normas constitucionales prevalecen
sobre disposiciones contenidas en tratados internacionales y que la interpretacion
contraria a esta tesis nacionalista significaria permitir la modificacion de la
Constitucién de un modo distinto al establecido en sus articulos 116 y 118"*°. Hoy
dia en cambio, con la modificacion del articulo 5, cobra un nuevo impulso la tesis
de quienes sostienen que prevalece el derecho internacional humanitario sobre el

derecho interno.

En principio, los argumentos que justifican la inclinacion por una u otra de las
posibilidades en comento, se relacionaron fundamentalmente con aspectos
formales en el proceso que lleva a la ratificacion de los tratados. Asi, no es raro
observar que en los textos que se trata el tema, la presentacion incluye
invariablemente una referencia a las facultades del Presidente de la Republica en
el manejo de las relaciones internacionales y las atribuciones y participacion del

Congreso Nacional en la aprobacion o ratificacién de los tratados.

Luego, se distingue entre los tratados formales o solemnes, siendo éstos, los que
para su entrada en vigencia requieren de la realizacion del acto administrativo, que
constituye su formalidad habilitante, consistente en la aprobacion o ratificacién que
realiza el Congreso, en virtud de lo establecido en el articulo 50 inciso primero de
la Constitucion; por otra parte, estan los acuerdos simplificados, los cuales, en la
medida que concurran los elementos que al respecto se sefalan en el niumero 2
del citado articulo 50, se encontrarian eximidos de la realizacion del tramite

parlamentario antes dicho.

® Consultado En: RUIZ-TAGLE VIAL, P. Borrador sobre “Constitucionalidad de los Tratados
Internacionales en Chile”, Curso de Formacion General, Primer Semestre, Facultad de Derecho,
Universidad de Chile. Recurso Electrénico
http://www.plataforma.uchile.cl/fg/semestrel/ 2003/igualdad/modulo2/clase2/texto/tratados.htm.




Hoy dia en cambio, a pesar de encontrase aun al centro de la discusion los
aspectos procidementales y de participacion sefialados, el tema se ha relacionado
con una cuestion de referencia que dice relacion con la existencia o no, de
derechos de caracter humanitario involucrados en los tratados o convenciones, de
manera tal que por mandato constitucional y en virtud del articulo 5, tendrian
naturaleza constitucional los instrumentos internacionales que, en términos del
mencionado articulo versan sobre derechos esenciales que emanan de la
naturaleza humana. Luego, pareciera ser que el momento en que se modifica, en
los términos que actualmente se encuentra vigente, el articulo 5 de la
Constitucion, cuando podria predicarse con propiedad la jerarquia constitucional
de dichos tratados.

Sin embargo y a pesar de justificarse la existencia de argumentos que atienden a
la forma en que se tramitan los tratados para su posterior calificacion en el sistema
juridico correspondiente y, mas aun, a pesar de la existencia del inciso segundo,
del articulo 5, tantas veces citado, en los parrafos siguientes se propone una idea
que arranca desde un punto de vista sustantivo, distinta a la sola referencia que se
hace de aquél articulo y que pone su mirada, mas que en los tratados y
convenciones y su legitimidad estructural, en los derechos que en ellos se

consagran.

Antes de comenzar, es preciso eso si, realizar unas breves advertencias, a saber;

* En primer lugar, que el presente capitulo tiene un caracter instrumental
respecto del contenido inmediato de este trabajo, de manera tal que su
tratamiento se limitara a lo necesario para continuar con aquél;

* Luego, basta precisar que al referirnos a los tratados internacionales, se
esta aludiendo al conjunto de derechos que en aquellos se consagran, en
particular a los relacionados con los Derechos Fundamentales y no a la
forma o estructura de dichos tratados;

* Asimismo, que el estudio de este tema lo centraremos en rededor de los
articulos 1,5y 19 de la Constitucion Politica de la Republica, donde, a mi
juicio, se encuentra materializado lo fundamental de la tematica que
abordamos en los parrafos siguientes; y



* Finalmente, que cuando en el titulo de este capitulo se hace referencia a la
ubicacion sistematica de los tratados internacionales, no se esta queriendo
aludir a una posicion estructural de los mismos, sino que a una idea
respecto del contenido de los Derechos Fundamentales consagrados en
aguellos.

Ahora bien, discutir acerca de la ubicacion formal de los mencionados tratados, en
resumidas cuentas, es una cuestion que versa sobre la jerarquia que, para el
Derecho nacional, tienen los derechos que en ellos se consagran, lo que, en
particular para el caso de los tratados que guardan relacion con Derechos
Fundamentales, arroja problemas de considerable envergadura, a saber; tal como
se sefal6 en la nota al pie numero dos, del capitulo primero de esta memoria, los
Derechos Fundamentales no pueden ser objeto de jerarquizacion sin con ello
aceptar que debera suprimirse, en el caso concreto, la vigencia y obligatoriedad de
alguno de ellos; lo fundamental en caso de conflictos es, en términos utilizados por
el profesor Pablo Ruiz-Tagle, lograr “una solucion parcial y razonada del conflicto,
que se contrapone a la solucidén absoluta e intuitiva que supondria el postular la
existencia de una jerarquia entre los derechos™’. Luego, con dicho fin, el camino
seria plantear la solucion de los conflictos entre derechos fundamentales, en el
escenario que corresponde al caso concreto, evitando, sin pretexto, establecer un
orden jerarquico de los mismos, debiéndose buscar la solucién en la ponderacién
que sea necesario realizar de acuerdo a las particulares condiciones del caso,

tarea que corresponde al juez que sustancie la causa.

A partir de aquello, puede anotarse como primera conclusion que en el caso de los
tratados internacionales, ratificados y vigentes en Chile, que versen sobre
derechos humanos, no puede predicarse a su respecto una supremacia
constitucional que resolviera conflictos, de manera previa y absoluta, entre los
derechos que en ellos se consagran y los que se encuentran en el articulo 19 u
otro de la Constitucién Politica de la Republica. Siendo coherentes con dicho
argumento, tampoco podria sostenerse la tesis contraria, esto es, que los

derechos consagrados en instrumentos de caracter internacional por ese solo

" RUIZ TAGLE VIAL, P. op. Cit.



hecho tuvieran una jerarquia superior a los derechos consagrados en derecho
nacional o doméstico. Luego, la discusién acerca de la jerarquia de los tratados y

convenciones internacionales, en cuanto tales, resulta inconveniente.

La pregunta que, a mi parecer, seria pertinente realizar, trata sobre el caracter y
naturaleza de los derechos que en los mencionados instrumentos se consagran; y
mas importante aun, cual es la relacion que ellos guardan con las normas

constitucionales del ordenamiento juridico nacional.

La cuestién, debe plantearse desde la relaciébn que existe entre esos derechos y
los que han sido consagrados y reconocidos por el constituyente como
fundamentales; en términos utilizados por el profesor Ruiz Tagle, se trata del

establecimiento de un “punto de contacto™®

entre unos y otros; existiendo una
relacion sustantiva entre el contenido de un instrumento de caracter internacional,
gue viene a desarrollar o bien complementar, lo que en derecho interno ha sido
reconocido con el caracter de fundamental, podria sostenerse el caracter

constitucional de dicho contenido.

Lo sefialado anteriormente no obsta el reconocimiento que merece la Constitucion
como la norma juridica de mayor jerarquia; por el contrario, es justamente de
dicho reconocimiento de donde puede extraerse las aseveraciones que se

plantean.

El articulo primero de la Constitucion, desde la perspectiva del ordenamiento
juridico, hace un reconocimiento expreso de la estructura fundamental de la
sociedad, en todos los niveles de participacion que han sido tradicionalmente
reconocidos como relevantes; estos son, el individuo como sujeto digno y capaz,
la familia, los grupos intermedios, sefialando ademas el rol del Estado respecto de
todos ellos, para finalmente reconocer en amplios términos a todos los sectores de

la sociedad.

¥ RUIZ TAGLE VIAL, P. op. Cit.



Luego, en el articulo 19, como es sabido, consagra un catalogo de derechos, que

por su naturaleza y contenido gozan del caracter de fundamentales.

Finalmente, en el articulo 5, reconoce a los derechos esenciales que emanan de la
naturaleza humana, como limite a la soberania estatal, prescribiendo el deber del

Estado de respetar y promover tales derechos.

La mencion que en el articulo 5 se hace a los Derechos Humanos, no dice
relacion, como se ha afirmado, con una constitucionalizacion de los tratados
internacionales que versan sobre la materia. Como se sefiald, el caracter
fundamental y su reconocimiento constitucional se vincula a su contenido, de
manera tal que no podria ser de otra forma. Son constitucionales toda vez que
materializan, especifican y complementan, Derechos Fundamentales. Luego,
establecido el punto de contacto entre unos y otros, puede alegarse la
inconstitucionalidad de cualquier acto, de autoridad o particular, que tienda a su
vulneracion. Se trata entonces de “admitir la colaboracion entre el derecho

constitucional y el derecho internacional™?.

Es pertinente insistir en todo caso en la necesidad de establecer en dicho punto de
contacto, una relacién sustantiva e inmediata, o directa, entre los derechos que,
sin formar parte del catalogo del articulo 19, se les reconoce el caracter de

fundamentales y asi evitar banalizacion de los mismos.

Con objeto de precisar lo sefialado con anterioridad, pas6 a examinar brevemente
el articulo 5 de la Constitucién® que, como se ha dicho, constituye el punto central

en que se fundamenta la discusién en torno a la materia:

Y RUIZ TAGLE VIAL, P. op. Cit.

%% Articulo 5. La soberania reside esencialmente en la Nacién. Su ejercicio se realiza por el pueblo
a través del plebiscito y de elecciones periédicas y, también, por las autoridades que esta
Constitucién establece. Ningun sector del pueblo ni individuo alguno puede atribuirse su ejercicio.
El ejercicio de la soberania reconoce como limitacién el respeto a los derechos esenciales que
emanan de la naturaleza humana. Es deber de los érganos del Estado respetar y promover tales



- En primer lugar, que el punto neurdlgico de la mencionada norma se
encuentra en la soberania, su ejercicio, reconocimiento y deberes que el Estado
debe guardar en su ejercicio;

- Luego, la referencia que se hace a la Constitucion, tiene que ver con el
segundo y tercer punto sefalados; con respecto a los limites se realiza una
referencia implicita, toda vez que los derechos esenciales que emanan de la
naturaleza humana, se encontrarian, aunque no exclusivamente, en la Carta
Fundamental y, en cuanto al deber del Estado de respetar y promover tales
derechos, reconociéndose en este punto, que los mismos se encuentran no sélo
en la Constitucién, sino ademas en los tratados internacionales ratificados y

vigentes en Chile.

Asi las cosas, es posible sefialar que la constitucionalizacién de las convenciones
y tratados internacionales que versan sobre Derechos Humanos, a partir del citado
articulo, aunque resulta conveniente en cuanto tiende a la proteccion y promocion
de tales derechos, no es plausible desde un punto de vista normativo. La
referencia que se hace de los mimos, tiene que ver, como se dijo, con la
soberania, sus limites y los deberes que el Estado tiene en su ejercicio; luego, sin
dotarlos de una posicidn jerarquica especifica - como si la tiene la Constitucion o
la Ley - en el sistema juridico nacional, les reconoce obligatoriedad y supremacia
a partir de su contenido. Es decir, a la luz del citado articulo lo que, a mi juicio,
puede sefialarse no es que por ser tratados internacionales que versen sobre
derechos humanos, estariamos en presencia de normas de caracter
constitucional, legal o como se quiera; sino en cambio, que los derechos que en
ellos se consagran, en cuanto se trata de derechos esenciales que emanan de la
naturaleza humana, o bien, que materializan o complementan éstos, sirven de

limite al ejercicio legitimo de la soberania y condicionan el actuar estatal,

derechos, garantizados por esta Constitucion, asi como por los tratados internacionales ratificados
por Chile y que se encuentren vigentes.



estableciendose un deber a su respecto, no pudiendo cumplirse con mandato

constitucional alguno, sea legislativo o judicial, contrario a aquellos.

Finalmente quisiera citar las palabras del profesor Ruiz-Tagle, en que, motivado
por las tesis planteadas en una junta académica entre especialistas en Derecho
Publico y Derecho Internacional realizada en la Facultad de Derecho de la
Universidad de Chile a fines del afio 2000, sefala que “podemos entender los
derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana, como aquellos
derechos establecidos en la Constitucion, en los tratados internacionales
ratificados por Chile y que se encuentran vigentes, respecto de los cuales pueda
establecerse un punto de contacto con los derechos constitucionales, teniendo
todos ellos la virtud de servir como limites a la potestad del Estado por disposicion

n2l

expresa del citado articulo™" (refiriendose al articulo 5) .

“LRUIZ TAGLE VIAL, P. op. Cit.



CAPITULO Il

ORDEN PUBLICO FAMILIAR

1. Conceptualizacion

De conformidad con lo sefialado hasta ahora, no parece conveniente detenerse en
la busqueda de una definicion estricta de lo que entendemos por orden publico
familiar, sino en cambio, estaremos por identificar el contenido de aquél, de
manera tal que con su tratamiento podamos aprehenderlo, ahora si, como

concepto.

El Derecho de Familia, al igual que todo el ordenamiento juridico, se enmarca
dentro de los limites que orientan al sistema legal como un todo; con esto, quiero
referirme no solo al Derecho interno, sino ademas, a todas las instituciones
juridicas que, en relacidén con él, son pertinentes. Luego, la legitimidad y vigencia
normativa del Derecho de Familia, debe supeditarse, junto con las normas
nacionales de superior jerarquia, a los tratados y convenciones internacionales
que hayan sido ratificados por Chile, se encuentran vigentes y tengan relacion con
el mismo?® ; asi también, deberan tenerse en cuenta los valores y principios que
subyacen a dichos cuerpos normativos que, segun vimos en el capitulo anterior,

trascienden en su vigencia y aplicacién, al ambito en que nacieron.

2. Contenido

Ha nacido en nuestro medio, un nuevo Derecho de Familia; el Derecho Civil ha

evolucionado, se reconocen principios que no se encuentran comprendidos en la

2 En virtud de lo establecido en el Articulo 5 inciso 2 de la Constitucién Politica de la Republica de
Chile. Es el caso de la Convencion sobre los Derechos Del Nifio, el Pacto de San José de Costa
Rica y la Convencién Sobre la Eliminacion de Todas Las Formas de Discriminacion en contra de la
Mujer de Naciones Unidas (CEDAW), entre otras.



legislacion precedente; comienza ha hacerse realidad la consideracion efectiva de
la familia como el nlcleo central de la sociedad®® pero, ademas, en un proceso
gue sigue en marcha, se reconoce la diversidad familiar, la inexistencia de familias
minusvalidas, la igualdad entre el hombre y la mujer, la consideracion fundamental
de los niflos como sujetos de Derecho. Se reconoce también la igualdad filiativa, la
identidad biol6gica como especie de identidad personal, el derecho del nifio a la
autodeterminacion, la coparentalidad al interior de la familia, el derecho del nifio a
ser oido, entre otros principios y derechos, todos ellos, relacionados con la vision

personalista del Derecho, a la que nos referimos en el capitulo anterior.

Sefala la profesora Veloso, a proposito de la nueva ley de filiacion, que “el texto
se ubica perfectamente en la tendencia universal del respeto a los derechos
esenciales de la persona y esta por ello en concordancia (...) con los tratados
humanos que Chile ha suscrito, ratificado y se encuentran vigentes” 2 ; por su
parte, el profesor Enrique Barros, a propésito de aquella reforma, sefala que
“responde a cambios culturales muy profundos respecto de la funcion atribuida al
Derecho de Familia: se acentla su rol protector y tiende a abandonarse su rol

expresivo e institucional”®® .

Se trata de una tendencia que, con independencia a la existencia de defectos
técnico-legislativos, se enmarca en la consideracién fundamental del respeto a los
Derechos Fundamentales y en particular al reconocimiento de los nifios como

sujetos de Derecho.

Habiéndose implementado legislacion de reforma en el sentido sefalado,

reconociéndose con esto la legitimidad, vinculacién y vigencia de las convenciones

2 Asi lo ha sefialado expresamente el constituyente; Articulo 1 de la Constitucion Politica de la
Republica de Chile.

24\/ELOSO,P. op. Cit. Pags. 19 y 20.

% BARROS BOURIE, E. “Notas Histéricas y Comparadas sobre el Nuevo Ordenamiento Legal de
la Filiacion” En: El nuevo Estatuto del Filiacion en el Cédigo Civil Chileno, Fundacion Facultad de
Derecho, Universidad de Chile, Santiago, LOM Ediciones, Seminario afio 1998, Pag. 40.



internacionales suscritas y ratificadas por Chile que versan sobre la materia y
habiendo un relativo consenso en la doctrina sobre los aspectos fundamentales
que caracterizan al nuevo Derecho de Familia; faltaria precisar, en orden l4gico-
sistematico, las fuentes normativas vinculantes, identificando su contenido
fundamental especifico, de manera tal de hacer extensible su ambito de aplicacion
y otorgar la seguridad y certeza juridica que, en resumidas cuentas, materializa la
irrestricta vigencia que, como sujetos de Derecho, merecen los miembros de la
familia, valga precisar que mujeres y nifios incluidos esta vez, respecto de los

derechos que en su calidad de personas les corresponden.

Con dicho motivo, en adelante, pasaré a identificar los principios esenciales que
inspiran el orden publico en Derecho de Familia, relacionandolos, en la medida
que corresponda, con el grupo especifico al que se refieren y finalmente, mediante
un ejercicio de caracter inductivo, con los Derechos Fundamentales en que se

justifican.

2.1. Interés Superior del nifio

Tanto en convenciones internacionales como en la ya mencionada legislacién de
reforma, se ha ido desarrollando una nocién de lo que hemos de entender por
“nifo”, sumamente revolucionaria respecto de la legislacion precedente. Sin tener
en cuenta las diferencias existentes desde un punto de vista objetivo formal®®, se
ha entendido la necesidad de otorgar una proteccion especial respecto de los

nifos, fundada en sus particulares condiciones de existencia y, ademas, en el

% |as diferencias se relacionan con la edad que se establece para considerar a un nifio como tal.
Asi mientras en la Convencion sobre los Derechos del Nifio, en el articulo 1, se sefiala que, “se
entiende por nifio a todo ser humano menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la
ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad”, la Ley de Tribunales de
Familia, sefiala por su parte, en el inciso 3 del articulo 16, que, “para los efectos de esta ley, se
considera nifio o nifia a todo ser humano que no ha cumplido los catorce afios y, adolescente,
desde los catorce afios hasta que cumpla los dieciocho afios de edad”. Sin embargo, en uno y otro
caso se establecen dichas diferencias para efectos de la Convencién y la Ley respectivas, en
consecuencia, no se trataria de una diferenciacion de fondo con consecuencias sustantivas, siendo
pertinente sefialar que, en consideracion a los nuevos principios en materia de Derecho de Familia,
en particular a los que se tratan en esta memoria, quedaria derogado el articulo 26 del Codigo Civil
chileno, que por su parte si divide a las personas en consideracion a su edad.



hecho de no haberse producido dicho reconocimiento de manera espontanea. A
este respecto, caber recordar la Convencion sobre los Derechos del Nifio, que en
su preambulo, sefala expresamente la necesidad de proporcionar cautela
reforzada en los términos antes dichos, haciendo referencia a diferentes

convenciones de caracter internacional en que asf se ha tenido en cuenta *’.

En la mencionada consideracion, se funda la necesidad de elaborar un principio
que tenga por objeto la salvaguarda y garantia de los Derechos Fundamentales
respecto del grupo especifico de personas llamado “nifios”. Es de suma
importancia tener esto presente para la correcta lectura de lo que en adelante se
propone, toda vez que no tendria aquello sentido, sin entender que el norte y
justificacion de esta propuesta, es la busqueda de proteccion a los nifios en cuanto
al goce de los derechos que, como persona, le corresponden, sin que medie la
exigencia de cualquier otro requisito adicional; escenario en el que tiene lugar el

denominado “Interés Superior del Nifio”, principio rector en la materia® .

En Derecho interno, no ha pasado mucho tiempo desde la entrada en vigencia de
las convenciones internacionales y reformas en que por primera vez se reconoce
el Interés del Nifio en esos términos; sin embargo, como veremos, ya es posible

identificar avances en torno a la idea que se tiene de este fundamental concepto.

2" Al respecto se sefiala en el predmbulo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, “Teniendo
presente que, como se indica en la Declaracion de los Derechos del Nifio, éste, por su falta de
madurez fisica y mental, necesita proteccion y cuidados especiales, incluso la debida proteccién
legal, tanto antes como después del nacimiento”, mas adelante expresa, “reconociendo que en
todos los paises del mundo hay nifios que viven en condiciones excepcionalmente dificiles y que
esos nifios necesitan especial consideracion (...)". Convencion sobre los Derechos del Nifio, Texto
E)Bromulgatorio,_decreto N° 789, D.O. l_\|° 1_33.542 de 09 de Diciembre de 1989._ N

Asi lo menciona expresamente el inciso 2 del articulo 16 de la Ley de Tribunales de Familia: “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 resolucion del asunto
sometido a su conocimiento”. Por su parte en la Convencién sobre los Derechos del Nifio se
sefiala, en el articulo 3 inciso primero, que, “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 drganos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera el
interés superior del nifio”.




En lo que sigue, se mencionan las posiciones mas importantes que, considero,
han tenido lugar sobre la materia y las consecuentes funciones que, con la
justificacion que se propone en cada una de ellas, se ha asignado al principio en

comento.

2.1.1. Abstracto e indeterminado

En un comienzo, se entendio el Interés superior del Nifio como un concepto
abstracto e indeterminado, cuyo contenido y contornos se hacian extremadamente
dificiles de precisar y que, segun se ha dicho, se caracterizaria por ser “dificil de
definir en razon de su caracter variable en funcién tanto del tiempo como del

modelo cultural que va acufiando su contenido™® .

Luego, si para la doctrina no era facil la tarea, mucho menos lo era para jueces
gue, en un sistema judicial fuertemente caracterizado por la falta de recursos,
tiempo, desarrollo y eficiencia, no daba con las condiciones correspondientes al
espiritu que merecia tal valoracion®*. Al menos en el &mbito judicial, que es donde
en definitiva se vive el Derecho, el interés superior del nifio, pasa a ser lo que
otros, con criterios tan inciertos como dispares, creen que es mejor para aquellos y

no lo que a los mismos les corresponde en su calidad de sujetos de Derecho.

No obstante ser muchos los temas en que podria haber acuerdo sobre el
contenido de tal concepto y aunque hubiera un sistema judicial dotado de gran
capacidad y eficiencia, hay invariablemente una zona gris en la que se permite a
abogados y jueces deliberar criteriosamente al respecto y en consecuencia la

2 POLAKIEWICZ, M. “El Derecho de los Hijos a la Parentalidad”. En: X Congreso Internacional de
Derecho de Familia “El Derecho de Familia y los nuevos paradigmas”, Ponencia, comisién Il “El
nifio como sujeto de Derecho@ Mendoza, Argentina, 20 al 24 de Septiembre de 1998, Pag. 308.

% |nteresante es tener en cuenta la apreciacion que realiza la profesora Schmidt, al sefalar que
entre las caracteristicas de la Ley que crea en Chile los Tribunales de Familia, se encuentra el
establecimiento de una nueva estructura administrativa, “respondiendo a la necesidad de
modernizacion de la justicia en este ambito”. SCHMIDT HOTT C., “Tribunales de Familia”’, En:
material correspondiente al Taller sobre Aspectos Sustantivos de la Ley de Tribunales de Familia,
Universidad de Chile, Facultad de Derecho, primer semestre 2006, Pag. 2.



proteccién que se pretende se torna vulnerable® ; se va realizando un esfuerzo en
torno a encontrar puntos de consenso; acuerdos circunstanciales respecto de los
derechos del nifio, generandose la incertidumbre consecuente, grave problema si

recordamos, como se dijo, la imperiosa necesidad de proteger a los mismos.

Para quienes sustentan esta posicion, el Interés Superior del Nifio seria un
principio cuya funcion vital se relaciona con la hermenéutica y la orientacion en la
toma de decisiones de caracter legislativo - en consideracion al inciso segundo del
articulo 5 de la Constitucion y la consecuente vigencia de convenciones

internacionales en las que este principio se reconoce - Y judicial.

En efecto y acertadamente, se entiende que las disposiciones relativas al Derecho
de Familia y otras con que se relacione, deben ser interpretadas y comprendidas,

armonica y sistematicamente, a la luz del mencionado principio.

Sin embargo, dicha funcidén por si sola resulta insuficiente, representa una vision
restrictiva de la obligacién que, en virtud del articulo 16 inciso 2 de la Ley que crea
los Tribunales de Familia, tiene el juez en cuanto a considerar en sus decisiones el
Interés Superior del Nifio; obligacién que en realidad comprende algo mas que una
simple consideracion; el Interés Superior del Nifio, por su propia naturaleza y
contenido, es un principio de caracter prescriptivo, que obliga y limita la actividad
del juez de acuerdo a su contenido. En los términos utilizados por el profesor
Miguel Cillero Brufiol, “el principio del interés superior del nifio, lo que dispone es
una limitacién, una obligacién, una prescripciéon de caracter imperativo para las

autoridades™? .

%! “otra debilidad del criterio interés superior del nifio, se encuentra en la caracteristica que tienen

todos los conceptos de contenido indeterminado, cual es, el margen de discrecionalidad que tiene
el funcionario que lo aplica, asunto que puede conducir facilmente a la arbitrariedad (...)el juez
podia tomar cualquier decision con fundamento en el concepto”. MORALES, G., “El Interés
Superior del Nifio en materia de Instituciones Familiares” Pags. 8 y 9. Consultado En: XII Congreso
Internaiconal de Derecho de Familia, “El Derecho de Familia ante los retos del nuevo milenio”, la
Habana 2002.

%2 En: CILLERO BRUNOL, M. “El Interés Superior del Nifio en el Marco de la Convencion
Internacional Sobre Los Derechos del Nifio”. Recurso electrénico: http://www.iin.oea.org




Luego, a pesar de tratarse de una loable funcion, no se sustenta por si sola. En la
mayoria de los casos, tenderia a la busqueda de una solucidén pro-nifios, sin
embargo, como se ha dicho, es objeto de un reparo fundamental, a saber, la
incertidumbre y consecuente desproteccion que, de la indeterminacion que la
caracteriza, se desprende. Segun sefiala el citado profesor Cillero Brufiol, “existen
incluso quienes lamentan que la Convencion (sobre los Derechos del Nifio) la
recogiera (refiriéendose a este principio) porque amparados en el interés superior,
se permitiia un amplio margen a la discrecionalidad de la autoridad y se

debilitarian los derechos que la propia Convencién consagra™.

En conclusion puede decirse que esta primera posicion no satisface la finalidad
fundamental que se pretende; incertidumbre y proteccion son dos situaciones que

conviven en conflicto.
2.1.2. Determinado - estatuto sustituto

A patrtir de lo sefialado por el autor referido en la parte final del nUmero anterior, es
posible dar con algunas directrices fundamentales sobre el tema, que van a
resultar sumamente Utiles para la elaboracion y entendimiento de un concepto en

torno al principio en estudio.

Al respecto, el profesor Cillero Brufiol, da cuenta de una de las consideraciones

fundamentales que debe tenerse presente al referirnos a la materia en estudio.

Se trata del entendimiento de este principio como un estatuto especial de
proteccion; quiere con esto decirse que hay una situacion preexistente; algo que
proteger, a saber, los Derechos Fundamentales que a los nifios, en su calidad de

personas les corresponden®* .

% CILLERO BRURNOL, M. op. Cit.

% Es pertinente sefialar aqui las facultades que, el articulo 75 inciso 22, de la Constitucién Nacional
de Argentina, otorga al Congreso de ese pais, en torno a la aprobacion de tratados, a los que a su
vez, reconoce una jerarquia superior a la de las leyes, incluyendo entre ellos, la Convencién



En efecto, sefiala que “se reconoce la existencia de protecciones juridicas y
derechos especificos de cierto grupo de personas, entre los cuales estan los nifios
(...) Los nifios gozan de una supraprotecion o proteccion complementaria de sus

derechos que no es auténoma, sino fundada en la proteccion juridica general” *°.

Llega aun mas all4 cuando, al decir que se trata de una concepcion garantista del
interés superior del nifio, cita a Dworkin para agregar que, “lo que aqui
provisionalmente denominamos principio, podemos denominarlo, en el caso
especifico del interés superior del nifio en la Convencion (sobre los Derechos del

Nifio) como garantia, entendida ésta Ultima como vinculos normativos idéneos

para asequrar efectividad a los derechos subjetivos™® .

Con esto ultimo, se esta reconociendo la existencia previa y general de una clase
de derechos subjetivos fundamentales, respecto de los cuales se puede observar
a un cierto grupo de personas que, por circunstancias particulares de su vida, se
ha visto impedido en el goce de los mismos; luego, es necesaria la existencia de
un estatuto especial de proteccién que vele o garantice el ejercicio de los derechos
que al grupo especifico, como parte de la comunidad, le corresponden.

En seguida, agrega que la mencionada proteccion debe quedar determinada en su

contenido y “ser congruente con la finalidad de otorgar la mas amplia tutela

efectiva a los derechos del nifio, en un marco de seguridad juridica™’ .

Internacional sobre los Derechos del Nifio. En palabras de Orlandi, “esta constitucionalizacion
representa una reaccion frente a las violaciones masivas, persistentes y sistematicas de los
Derechos Humanos de una determinada categoria de personas. Atiende a situaciones patologicas
reforzando los instrumentos generales con nuevas normas o instituciones de promocion o
proteccion”. Consultado En: ORLANDI, O., Ponencia sobre “El Derecho del nifio a ser oido en los
procedimientos judiciales vinculados con la familia”, En: X Congreso Internacional de Derecho de
Familia. op.Cit., Pags. 270 y ss.

% A mayor abundamiento sefiala expresamente que “cualquier pretensién (..) que propicie un
derecho de menores autonomo, es contraria a los derechos del nifio que emana de la doctrina
universal de los derechos humanos”, CILLERO BRUNOL, M. op. Cit..

% CILLERO BRUNOL, M. op. Cit.

3" CILLERO BRUNOL, M. op. Cit.



De acuerdo a lo dicho para este principio y mas aun, siguiendo lo propuesto
respecto al orden publico familiar y general, creo son del todo pertinentes las

aseveraciones mencionadas en los parrafos precedentes.

Sin embargo y no obstante que, en la primera parte de su trabajo, reconoce
expresamente la complementariedad del mecanismo de proteccion sefialando que
“cualquier pretension (...) que propicia un derecho de menores autonomo, es
contraria a la concepcién de los derechos del nifio que emana de la doctrina

universal de los derechos humanos™®

, termina por afirmar, que el interés superior
del nifio “seria la satisfaccion de sus derechos” y que en consecuencia, solo a
partir del momento en que se establece un catalogo determinado de derechos a su
respecto, como sucede en la Convencion sobre los Derechos del Nifio, es posible
superar la vaga nocioén que se ha tenido respecto del principio en comento®. Este
comentario, parece contradecir, el caracter complementario que expresa y
acertadamente reconocio al comienzo de su trabajo; la existencia de un catalogo
de derechos respecto de los nifios, no es el evento que dota de contenido al
principio comentado en estas paginas. No se trata tampoco de excluir de dicho
contenido aquellos derechos que, en virtud del reconocimiento constitucional que
se haga de las convenciones en que se declaran, pasan a formar parte del
catadlogo de los derechos fundamentales ya consagrados, sino que solo debe
tenerse presente que previo a la existencia de aquellos, ya era posible identificar
un contenido especifico respecto del Interés Superior del Nifio, que, como se
concluye en estas paginas, estaria determinado por los Derechos Fundamentales

existentes a la fecha.

Respecto a las funciones, en primer lugar y de la misma forma que se sefal6 para
el caso anterior, se reconoce la funcién interpretativa y orientadora del principio.

Sin embargo, se diferencia al reconocer la existencia de un contenido especifico

% CILLERO BRURNOL, M. op. Cit.

% En efecto, sefiala en profesor Brufiol que “la falta de un catalogo de Derechos del Nifio hacia que
la nocion de interés superior pareciera remitir a algo que estaba mas alla del Derecho, una especie
de interés colectivo o particular que pudiera imponerse a las soluciones estrictamente de Derecho”.
CILLERO BRUNOL, M. op. Cit.



para el interés superior del nifio; se limita esta funcion a los margenes que de

acuerdo a dicho contenido, puedan determinarse.

Siempre existe un espacio para la discrecionalidad, tanto para el caso de los
jueces como para el de los legisladores, sin embargo, con el desarrollo que van
teniendo los Derechos Humanos, convenciones internacionales y el propio
Derecho interno, se van reduciendo dichos espacios, con lo que la seguridad y
certeza juridicas se ven fortalecidas.

Luego, en virtud de tratarse de un estatuto de proteccion, tiene el interés superior
del nifio una funcién relacionada con la salvaguarda y garantia de derechos. Como
se sefalo, se trata de un vinculo normativo idoneo para asegurar la satisfaccion de

otros derechos subjetivos.

Asi mismo y relacionado con lo anterior, tendria una funcién en cuanto limite a la
actividad de la autoridad; ya sea que se trate de autoridades administrativas,
relacionadas con el poder legislativo o judicial. Sefala el profesor Cillero Brufiol,
qgue “desde la vigencia de la Convencion - de acuerdo a lo dicho mas arriba, se
discrepa respecto a este momento - (...) el interés superior del nifio deja de ser un
objetivo social deseable realizado por una autoridad progresista o benevolente y

pasa a ser un principio juridico garantista que obliga a la autoridad™®.

2.1.3. Determinado - estatuto complementario

La legitimidad del sistema de Derecho como instrumento de convivencia, se
justifica en su objeto. EI Derecho ha sido concebido con una finalidad que tiene
gue ver con la consecucion de bienestar para sus destinatarios; dicho bienestar se
relaciona a su vez, con los intereses que entre ellos exista, luego, el interés
superior del nifilo, tiene que ver con el reconocimiento de su calidad de

destinatarios del ordenamiento juridico, su capacidad para detentar derechos y

40 cILLERO BRURNOL, M. op. Cit.



ejercerlos, de conformidad a lo que el constituyente ha determinado como el
marco ineludible y la sociedad ha aceptado como tal; esos son los Derechos
Fundamentales, donde, como se dijo en el capitulo anterior, se materializan los
intereses no solo de ellos sino ademas, de todo el resto de las personas.

Respecto a lo dicho para la nocion abstracta o difusa del interés superior del nifio,
quiero aprovechar de sefialar un comentario relativo al problema derivado de los

acuerdos circunstanciales a los que se hizo referencia.

La necesidad de llegar a un acuerdo, es una situacion de facto que se produce
toda vez que dos 0 mas personas se encuentran legitimamente en posiciones
divergentes, de manera tal que, con una pretension de caracter funcional, acercan
sus posiciones, por la razén que sea, para continuar con el objeto que sigue el
contenido de la materia de que trata la divergencia. Luego, si es que no se
produce tal acuerdo, o acercamiento de posiciones, la accién se frustra, ya sea
total o parcialmente. Me parece que en lo que respecta al interés superior del nifio,
la frustracion que se habria de producir es solamente parcial - la condicionalidad
de estos términos obedece al rechazo a la teoria en que se plantea el problema - ;
existen inmensas cuotas de consenso sobre lo que es 0 no conveniente para ellos;
atrds han quedado los sistemas educacionales basados en los castigos y
definitivamente obsoletos los malos tratos fisicos. Es una situacion que

socialmente se ha considerado intolerable.

Es sobre aspectos especificos sobre los que se produce la frustracion, aspectos
tales como las facultades de los nifios para ejercer sus derechos respecto de los
padres, exigir el cumplimiento de los deberes de los que son beneficiarios, 0 en

fin, disponer de su patrimonio.

Ahora bien, quiero sostener la inexistencia del mencionado problema al considerar
que lo que en definitiva constituye al interés superior del nifio, no es algo de
consensos; no existe la necesidad de producirse un acuerdo, pues no seria

facultativo, ni de jueces, ni abogados ni de nadie mas que de la comunidad social



y politica representada, deliberar al respecto. En definitiva, no habria dos legitimas
posiciones divergentes. No quiero proponer con esto una aplicacion mecanicista
del Derecho, sino que, en consideracion a las caracteristicas particulares del caso
y sobre todo, del nifio, el juez debe deliberar de conformidad a los Derechos
Fundamentales y no a la nocion o definicion de interés superior del nifio que le
haya parecido mas adecuada, pues, como lo he sefialado reiteradamente, se trata
de reconocerlos como sujetos de Derecho, como destinatarios del ordenamiento
juridico bajo idénticas condiciones que el resto de los miembros de la comunidad a
la que pertenecen; en la medida que se realice la hipdtesis que la norma
contempla, ésta se hace aplicable al caso concreto, sin importar si se trata de una
persona mayor de edad o un nifio; y lo que ocurre es que para una determinada
clase de Derechos, los Fundamentales, la hipétesis no contempla otra exigencia
que ostentar la calidad de ser humano; siendo persona, en los términos de nuestra

Constitucion, se es sujeto activo o legitimario respecto de tales derechos .

Respecto a lo sefalado por Cillero Brufiol, me gustaria agregar que cuando
menciona la consagracion de un catalogo de derechos como el momento a partir
del cual puede superarse la nocién vaga o difusa del interés superior del nifio,
viene en contradecir, o al menos relativizar, el caracter complementario del
estatuto de proteccién que, con la consagracion de aquél y otros principios, él
MisSmo reconoce; este principio, no goza de un contenido autonomo; depende y se
relaciona con los Derechos Fundamentales; luego, sus contornos, con
independencia de la necesaria consagracion de nuevos derechos especificos

respecto del nifio, han debido precisarse de acuerdo a los mismos.

En consecuencia y para terminar, tres puntos son imprescindibles de tener en

cuenta respecto de este principio:

1. es un estatuto de proteccion; en consecuencia sirve a un objeto principal, a
saber, los Derechos Fundamentales;

2. luego, tiene un caracter complementario y no sustituto; y finalmente,



3. no corresponde asignarle un contenido especifico autbnomo; su contenido

se vincula con su funcion y queda constituido por los Derechos Fundamentales.

Para terminar este tema, me gustaria citar las palabras de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, en su intervencion ante la Corte

Interamericana; afirmaciones absolutamente compatibles con lo dicho hasta ahora:

1. Que de conformidad con la normativa contemporanea del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, en la cual se enmarca el articulo
19 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, los nifios son
titulares de derechos y no so6lo objeto de proteccion.

2. Que la expresion "interés superior del nifio", consagrada en el articulo 3 de
la Convencion sobre los Derechos del Nifio, implica que el desarrollo de
éste y el ejercicio pleno de sus derechos deben ser considerados como
criterios rectores para la elaboracion de normas y la aplicacion de éstas en
todos los 6rdenes relativos a la vida del nifio*".

Ademés cabe destacar lo sefialado mediante el Mensaje presidencial con
gue se da inicio al proyecto de ley sobre proteccion de los derechos de la infancia
y la adolescencia®*, que en su articulo niimero nueve, con gran acierto entiende
que el interés superior del nifio es un principio de caracter general y obligatorio en
la toma de todas las decisiones concernientes a los nifios, nifas y adolescentes,

consistente en procurar la maxima satisfaccion y pleno disfrute de sus derechos.

2.2. Derecho del nifio a ser oido

En Derecho Familia y en particular en la nueva legislacion sobre matrimonio civil y
tribunales de familia, discurren otros principios que, tal como en el caso anterior,
son nota caracteristica y particular de esta rama. Entre otros se encuentra el

Derecho del Nifio a ser Oido, que de acuerdo a lo sefialado en el Articulo 16 inciso

*1 Recurso electrénico; consultado En: http://www.derhumanos.com.ar/derechonino.htm. (CIDH,
Opinién Consultiva 17, 22 de septiembre de 2002)

*2’'Mensaje nimero 309-352, de S.E. el Presidente de la Republica con el que inicia un Proyecto de
Ley de Proteccion de derechos de la Infancia y Adolescencia. Santiago, 18 de Enero del 2005.




2 de la nueva Ley de Tribunales de Familia, es junto con el interés superior del

nifio, principio rector en la materia.

Ahora bien, y con el propésito de ser consecuentes con lo dicho hasta ahora, es
necesario resaltar, como nota caracteristica del mencionado derecho, su doble
dimension. Por una parte, tiene un caracter eminentemente sustantivo; constituye
por si solo una valoracién imperativa respecto a la condicion que se le reconoce al
nifio en cuanto sujeto de Derecho; sin embargo, a la vez puede sostenerse que se
trata de un derecho consecuencial, toda vez que, el nifio, en cuanto persona goza,
por esa sola razon, de dicho reconocimiento y siempre, aunque teniendo en
consideracion sus particulares condiciones y caracteristicas, merecio ser tenido en
cuenta al momento de tomarse decisiones a su respecto. Sin embargo, por las
mismas razones que se dieron en el numero anterior, se justifica un

reconocimiento expreso en este sentido.

Desde aquel punto de vista, representa un derecho puesto al servicio de otros*;
los Derechos Fundamentales, consagrados tanto a nivel internacional,
constitucional como legal, y en particular el Derecho a Opinar, a la defensa y la
libertad de expresion, todos ellos, reconocidos y garantizados en nuestra
Constitucion**. De todo esto, es posible afirmar su carécter instrumental u

operativo® .

Sin embargo, es posible observar y resultan aln sospechosos los términos en

que, tanto en la Convencion sobre los Derechos del Nifio, como en la Ley de

3 Resulta ilustrativo lo sefialado en la parte final del articulo 16 de la Ley de Tribunales de Familia:
“Interés superior del nifio, nifia 0 adolescente y Derecho a ser Qido. Esta ley tiene por objetivo
garantizar a todos los nifios, niflas y adolescentes que se encuentren en el territorio nacional, el
ejercicio y goce pleno y efectivo de sus derechos y garantias”.

** Constitucién Politica de la Republica de Chile, Editorial Juridica de Chile, IX Edicién Oficial,
Aprobada por Decreto N° 555, de 06 de Junio de 2002. Articulo 19, nimero 2 y 12.

“5 El mencionado carécter operativo, es reconocido en las conclusiones pertinentes de la comisién
N° 2 del X Congreso Mundial de Derecho de Familia, “El nifio como sujeto de derecho. “El Interés
Superior del Nifio en las Distintas Instituciones Juridicas”. Consultado En: SCHMIDT, C.-
VELOSO, P. “La Filiacién en el nuevo Derecho de Familia”, Editorial Cono Sur, Santiago de Chile,
2001. Pag. 302, cita al pie n° 362.




Matrimonio Civil, han sido redactados los articulos relativos a la materia. En
efecto, tanto en uno como en otro cuerpo normativo, se establece el derecho en
comento, condicionandolo a la capacidad del nifio para “formarse un juicio

"6 es decir, se relativiza*’. Dicha circunstancia, en parte, ocurre por un

propio
problema de fondo que tiene que ver con el caracter amplio o restrictivo con que
se interpreta el derecho que se reconoce; asi una interpretacion restrictiva,
reconoceria en éste, un derecho para el nifio a participar judicialmente como parte,
siendo en consecuencia procedente a su respecto, un analisis objetivo de lo que
dice. Luego, resulta l6gico que, analizado bajo los mismos criterios que se toman
para el caso de los mayores de edad, no sea posible tener en cuenta sus
opiniones mientras no esté en condiciones de formarse un juicio propio. Sin
embargo, al realizar el mismo andlisis interpretando la norma de acuerdo a su
fundamento, parece ser que lo que se pretende con ella, es la obtencion de
informacion relativa al nifilo, que solo él, por tratarse de una persona digna (de
donde, segun veremos mas adelante, proviene su individualidad) esta en
condiciones de proporcionar. Asi se entiende que palabras, gestos, o cualquier
otra forma, no son sino medios a través de los cuales el nifio otorga dicha

informacion y el deber de los jueces es interpretarlos correctamente®®.

“® La Convencién sobre los Derechos del Nifio, en su articulo 12 establece: “Los Estados Partes
garantizaran al nifio gue esté en condiciones de formarse un juicio propio el derecho de expresar
su opinién libremente en todos los asuntos que afectan, teniéndose debidamente en cuenta las
opiniones del nifio, en funciéon de la edad y madurez del nifio”. Por su parte, la nueva Ley de
Matrimonio Civil, sefiala en el inciso segundo del articulo 85 que, “Cuando existieren menores de
edad comprometidos, el juez debera considerar especialmente el interés superior del nifio, y oira a
aguél que esté en condiciones de formarse un juicio propio, teniéndose debidamente en cuenta sus
opiniones, en funcion de su edad y madurez, al resolver todos los asuntos relacionados con su
persona o sus bienes”.

“" A este respecto, cabe sefialar que para algunos autores dicha relativizacién, es absolutamente
pertinente. Resulta ilustrativo lo dicho por la profesora Olga Orlandi, quien declara que, “No todo
menor que pueda expresarse puede ser oido, todo depende de la edad, el grado de madurez y las
caracteristicas del caso, cuestiones éstas eminentemente facticas”. Opinidon que se encuentra en
direccion absolutamente contraria a lo propuesto en esta memoria, toda vez que de aquella, se
desprende que no habria entonces un derecho de los nifios a ser oidos, sino que solo una
recomendacion legal a los jueces a oirlos, quienes de acuerdo a condiciones facticas, cuyo alcance
es objeto de una apreciacién peligrosamente personal, van a determinar si corresponde o0 no
hacerlo.

8 Al respecto puede tenerse en cuenta la dicho por la Comisién II, citada anteriormente, cuando
sefiala que “El juez debe ser persona idénea para oir al menor y estar preparado profesionalmente
para decodificar sus dichos”.op. Cit. Pags. 270 y ss.




Tanto el constituyente como el legislador en el Cadigo Civil y la nueva Ley de
Tribunales de Familia asi lo han entendido; en términos tan simples como
elocuentes se ha prescrito la obligatoriedad de escuchar al nifio o, o bien, tener en
cuenta sus opiniones y en la consideracion que de ello se haga, relativizar o que

explicitamente haya observado u oido en atencion a su edad y madurez.

2.3. Igualdad

Respecto del interés superior del nifio y el derecho al que me referi en el nimero
precedente, puede sefialarse como nota caracteristica su caracter instrumental, en
cuanto forman parte un estatuto general de proteccién que tiene por objeto ciertos
derechos subjetivos fundamentales. Los nifios, por diversas consideraciones, no
podrian ejercer actualmente algunos de esos derechos y en consecuencia, el
legislador y constituyente, cumpliendo con su mandato, cimientan una estructura

institucional que vele por la vigencia de los mismos.

Sin embargo, para el caso de la igualdad la situacion es distinta; se trata de un
principio y derecho cuya existencia se basta por si sola, justificAndose en su
propio contenido. La igualdad, en resumidas cuentas, es una pretension de
justicia, predicable para todas las areas del Derecho, sin distinguir si nos

encontramos en Derecho de Familia, Constitucional, Penal, Civil o cualquier otra.

Reconocemos que no seria necesaria la vinculacion particular de este principio
con alguna éarea del derecho, pues dada su generalidad y suficiencia participaria

de todas ellas.

He preferido hacerlo parte de manera expresa entre los principios integrantes del
orden publico familiar por tratarse de un derecho cuyo desarrollo y evolucién
normativa han sido especialmente relevantes en Derecho de Familia; de acuerdo a
la tendencia personalista de la que hablamos en el primer capitulo y las reformas

legislativas sefialadas, es posible afirmar que la igualdad se ha constituido en



pretension y fundamento del orden publico familiar al que en estas paginas nos
hemos referido.

No siendo objeto de esta memoria, desarrollar una particular nocion acerca de la
igualdad, pues al respecto, bastantes trabajos tenemos disponibles, interesa sin
embargo precisar, una idea de igualdad, de manera tal que sobre ella, vayamos
analizando la situacion en que se encuentran diferentes grupos especificos en
nuestro derecho, particularmente nifios y mujeres, estas Ultimas en su rol de

madres y conyuges.

Segln sefiala la citada profesora Veloso*, “la idea de igualdad no ignora las
diferencias o desigualdades de los seres humanos”, citando a Francisco Laporta
agrega que, “el nacleo de la idea de igualdad estriba en determinar qué
desigualdades son relevantes y cuales no (...) el andlisis de esta justificacion se va

realizando de acuerdo al denominado test de razonabilidad”.

Me parece ser ésta la nocion de igualdad adecuada para trabajar en lo que viene,
por reconocerse en aquella que el meollo del asunto no esta en la busqueda de
una definicion que verse sobre determinados estados de igualdad, algo asi como
la dimensién comun entre las personas, tarea que podria ser bastante atractiva,
sin embargo para otras disciplinas; en Derecho, la igualdad es una nocién cuyo
contenido y objetivo se relaciona con la busqueda de justificaciones bajo el prisma
de lo racional; cudl es la justificacion razonable para la existencia de determinadas
diferencias o bien, bajo qué condiciones existenciales es necesario establecer
diferencias, son, a mi juicio, las preguntas en que la igualdad encuentra su objeto.
En ese sentido, es ilustrativa la mencion que se ha hecho de los derechos y
principios calificados como parte de un estatuto de proteccidn; constituyen un
buen ejemplo en la que dicha igualdad se materializa.

9 VELOSO, P. op. Cit. P4g. 17



2.4. Derechos Fundamentales y Dignidad

Segun se sefiald en la nota al pie numero 3 de esta memoria, la idea de Derechos
Fundamentales en que se apoya lo propuesto, es una nocion que incluye los
derechos y libertades fundamentales que se encuentran consagrados tanto a nivel
constitucional como internacional. La exigencia estructural que importa dicha
consagracion, permite identificar un grupo especifico de derechos, cuya vigencia

es un hecho objetivo, indiscutible y de contenido relacionado. No se concibe la

existencia de unos en contradiccion de otros; todos forman parte del sistema de
Derecho que rige en un lugar y momento determinados, pues, como ha sido
anotado por el prestigioso catedratico, Robert Alexis, “sin una consideracion
sistematico-conceptual del Derecho, no es posible la ciencia del Derecho como
una disciplina racional™. Ademaés, cabe mencionar, la inconveniencia de predicar
la existencia de una jerarquia entre los mismos, asumiendo que de lo contrario y
para los casos en que exista colision, se estaria desconociendo la vigencia de
algunos de ellos por tener que suprimirlos para el caso concreto. En términos
utilizados por el profesor Ruiz-Tagle, “la anulacion o privacion de eficacia es
precisamente el efecto que se produce con las concepciones que (...) establecen
ordenes rigidos o jerarquias que se suponen de la aplicacion total o absoluta para

la resolucion de todos los conflictos entre derechos”™*

% ALEXIS, R. “Teoria de los Derechos Fundamentales”. Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1997. Pag. 45. Asimismo ha sido declarado por el Tribunal Constitucional chileno cuando
sefiala que, “la Constitucion es un todo organico y el sentido de sus normas debe ser determinado

de manera tal que exista entre ellas la debida correspondencia y armonia, excluyéndose cualquier

interpretaciéon que conduzca a anular o privar de eficacia algin precepto de ella”. Ver fallo de fecha
03 de Marzo de 1998 de 24° juzgado civil de Santiago en autos Rol No. C-3634-95.

L RUIZ-TAGLE, P. “Una dogmatica general para los Derechos Fundamentales en Chile”, Revista
de Derecho Publico, vol. 63. Pag. 189



Junto con anotarse las consideraciones sefialadas, debe reconocerse que entre
los Derechos Fundamentales habria algo en comun, que obviamente trasciende a

su denominacion.

Centrar la problematica en rededor del origen de los mismos -lo que en resumidas
cuentas, significaria enfrentar el punto desde una perspectiva estructural -
deviene en una discusién impertinente; el tema seria entonces la pregunta acerca
de su validez, cuestidon que se aleja del objeto de esta memoria. Sin embargo y
como se vera, en el nivel que corresponde a su contenido habria un fundamento

caracteristico y comun a todos ellos.

Teniendo en consideracion que entre las expresiones derechos naturales,
humanos, fundamentales, libertades publicas y otras, se encuentra presente una
pretension moral y racional conjunta, se vuelve indiscutible que ademas de la
dimension y presupuestos éticos involucrados, existe una dimension positiva,
justificante y necesaria para su vigencia. Luego, parece ser que la denominacion
propuesta seria la mas adecuada entre las sefialadas para satisfacer la existencia
de ambas dimensiones. Con libertades publicas por ejemplo, se corre el riego de
abandonar la dimension moral de dicha pretension, reduciendo el asunto a una
cuestion meramente positiva, a saber, la existencia o no de un derecho para el
caso especifico; por su parte con la expresion Derechos Humanos, comunmente
se hace referencia a pretensiones de justicia de caracter histérico - cultural, sin
importar si éstas se encuentran 0 no positivizadas; extremo es el caso de la
expresion Derechos Naturales, de la que en su propio nombre puede observarse
la carencia de argumentos de caracter positivo. Por el contrario, segun
acertadamente anota Peces-Barba, “Derechos Fundamentales puede comprender,
tanto los presupuestos éticos como los componentes juridicos, significando la

relevancia moral de una idea que compromete la dignidad humana (...) y también

la relevancia juridica que convierte a los derechos en norma basica material del



ordenamiento (...) Los derechos fundamentales expresan tanto una moralidad
n 52

basica como una juridicidad basica

Ahora, habiendo precisado el objeto, determinado la juridicidad basica - la
Constitucion, los tratados y convenciones internacionales - resta sefialar el
fundamento o punto comun que existe entre ellos, esto es, la moralidad béasica a la
que el autor se refiere, de manera tal de poder entenderlos y aplicarlos con

sentido.

Con respecto a dicho objeto, es fundamental tener en cuenta que el elemento
comun a los derechos sefialados no se encuentra positivizado y estructurado
como “uno de ellos”, so pena de ser cuestionable en su propio &mbito°.

Luego, lo que en estas lineas se busca es precisamente un elemento comun,
autonomo y externo; un principio fundamental en el que Derechos Fundamentales,
Orden Publico, derechos y deberes en general, puedan justificarse. Parece ser
una valoracion subjetiva, que desde un punto de vista axiolégico, se le ha

reconocido vigencia.

En términos utilizados por el positivismo radical, hariamos referencia a la norma
fundamental hipotética a la que el reconocido autor aleman, Hans Kelsen, se

refiere®. Sin embargo, aquella tiene una pretensién justificante en el area de lo

> PECES-BARBA MARTINEZ, G. Curso de Derechos Fundamentales, Teoria General.
Universidad Carlos Il de Madrid, Boletin Oficial del Estado, Madrid, 1999. Pags. 37.

>3 Imaginemos que justificaramos la existencia de los Derechos Fundamentales consagrados en
nuestra Constitucién a propoésito de una idea general de Libertad; para los casos en que la libertad,
entrara en conflicto con algun otro Derecho (con la igualdad sucede todos los dias), tendriamos
gue reconocerle una vigencia irrestricta, es decir, reconocerle un caracter absoluto y prevaleciente
sobre el otro derecho, pues es el fundamento de aquél. Esto trae como consecuencia problemas
tanto practicos como teéricos, que vuelven inconsistente esta posibilidad. De hecho, la Dignidad,
no es reconocida como derecho propiamente tal en los términos enumerados en el articulo 19 de la
Constitucién, sino en cambio, sefialada como punto de referencia, en el articulo 1 de la misma, de
lo cual se desprende, en primer lugar, su caracter fundamental y justificante y luego, la distincion
que habria entre ella y los Derechos Fundamentales que la misma Constituciéon reconoce como
tales.

* KELSEN, H. “Teoria Pura del Derecho”, Editorial Universitaria de Buenos Aires, 1999. P&gs. 111
a 126.



positivo; mientras que lo que ahora se pretende es encontrar el punto de

referencia en la dimension ética o moral sefialada.

Sin que exista una comprobacion de caracter empirico donde pueda constatarse
un consenso especifico, parece ser que es en la idea que trasciende al
reconocimiento del ser humano como un sujeto digno, de donde pueden derivarse

consecuencias normativas como las sefialadas a lo largo de este capitulo.

Una justificacion tedrica de tal afirmacion podria ser objeto de miles de paginas -
de hecho lo ha sido - sin embargo, por no ser aquel el cometido de este trabajo,
para cerrar el capitulo, s6lo quisiera hacer una breve remision a los principios
antes dichos y a otros que por generales se omitieron, en que queda de manifiesta

dicha relacion.

En primer lugar y con respecto a la igualdad, la exigencia de razonabilidad que se
establecio como necesaria para la realizacion de diferencias entre destinatarios,
obedece a la consideracion de aquellos como iguales; iguales en dignidad y
derechos, en los términos utilizados en la propia Constitucién®. Luego, como se
dijo, el interés superior del nifio y el derecho del mismo a ser oido, se remite a la
consideracion de aquellos como sujetos de Derecho, y en consecuencia
destinatarios del ordenamiento juridico en igualdad de condiciones que el resto de
las personas, lo que hace extensible a su respecto igual conclusion. Asimismo, la
libertad, principio fundamental que recorre toda la historia constitucional y
republicana de la se tengan antecedentes, se funda en el reconocimiento de la
persona en cuanto a su capacidad de autodeterminacion e individualidad, ambas
propiedades que descansan en la dignidad sefalada en los argumentos
precedentes.

Finalmente quisiera anotar, atendiendo la pretension universal y el caracter

general que se le atribuye a sus normas, el Pacto Internacional de Derechos

> véase Articulo 1.



Econdmicos, Sociales y Culturales de 1966, en cuanto sefiala y reconoce que los
derechos que se consagran en aquel -vinculantes y reconocidos por numerosos
Estados, entre los que se encuentra Chile®>- se desprenden de la dignidad
inherente al ser humano, lo que va en absoluta concordancia no sélo con lo dicho
hasta ahora, sino ademas, con la tendencia personalista de la que se habl6 en el
capitulo anterior y la evoluciébn normativa que se desarrolla en al menos, los
ordenamientos juridicos pertenecientes a los paises del mundo occidental, tanto a

nivel local como internacional.

*® Promulgado por Decreto 326, publicado en el Diario Oficial N° 33.382 de 27 Mayo de 1989.



CAPITULO IV

ORDEN PUBLICO FAMILIAR Y SU VINCULACION CON LOS ASP ECTOS
SUSTANTIVOS DE LA RELACION FILIAL PERSONAL

1. Introduccidn

No obstante la demanda académica y teorica que existe respecto a los temas que
venimos tratando, no tiene mucho sentido abocarnos a la tarea propuesta si
llegado el minuto, no es posible aplicarla al caso concreto, o la situacion especifica
en que instituciones, correspondientes a la rama sobre la que versa, tienen

presencia.

Con objeto de materializar lo sefialado en los capitulos precedentes, es que en
adelante pasaremos revista sobre algunas instituciones de Derecho de Familia, en
que se aplican o ven reflejados los principios enunciados; casos en los que, a
partir del orden publico familiar, puede establecerse la inconstitucionalidad de

preceptos que actualmente son reconocidos como vigentes.

En lo principal, el tema propuesto, circunda las tematicas relativas a la autoridad
parental, tanto en su aspecto personal como patrimonial. Sin embargo, de acuerdo
al objeto de esta memoria, sélo nos remitiremos a lo relativo a la relacion filial

personal.

No obstante lo anterior, hay que hacer presente la necesidad de establecer un
régimen unificado de las relaciones filiales, integrando a la dimension personal, los
aspectos relativos a la relacion filial patrimonial. ElI punto de conexion debe
establecerse en funcion del origen de ambas, esto es, el nexo filiativo, que

trasciende a los argumentos dados para justificar la separacion de estas



instituciones, que ademas no representan en absoluto el espiritu de la nueva

legislacién, ni la normativa internacional que rige la materia®’.

En cuanto a lo anterior, son pertinentes las palabras pronunciadas por el
Presidente de la Republica de la época en el mensaje con que se inicia el proyecto
correspondiente a la nueva Ley de Filiacion, donde afirma que con ésta, “la patria
potestad deja de tener la connotacion puramente patrimonial que siempre se le ha
dado en nuestra legislacion (...), pasando a considerarse dentro de ella, también,
el aspecto personal, que involucra el deber de los padres de velar por sus hijos,
cuidarlos, alimentarlos y educarlos, asi como el conjunto de derechos y

obligaciones que existen en una relacién filial®®”

, quedando de manifiesto el
correcto y moderno -en atencion a la forma en que se trata el tema en legislacion
comparada, como la espafola, peruana o boliviana - entendimiento que tenia
sobre la materia. Sin embargo finalmente, en esto, el proyecto original no
prospero.

Consecuencia de lo anterior, permanece vigente aun, la necesidad de replantear
la discusion en torno a la materia, siendo discutible la constitucionalidad de la

forma en que se resolvid; con ello se vulneran derechos relativos a la igualdad,

*" De acuerdo a lo propuesto por Fernando Fueyo Laneri, dicha separacién “provino, tal vez de la
diferencia de titularidad de derechos en uno y otro caso (refiriéndose a la autoridad paterna y la
patria potestad); en el primero, don Andrés Bello, admiti6 la comunidad de derechos de ambos
cényuges y en el segundo - segun el Codigo Civil original - no se concedié derechos a la madre”
.Consultado En: SCHMIDT HOTT, C. “De las relaciones parentales conforme al nuevo estatuto
filiativo y especialmente de la relacion filial personal”. Material de apoyo, curso Taller de Memoria,
“Aspectos Sustantivos de la nueva Ley de Tribunales de Familia’, Facultad de Derecho,
Universidad de Chile, 2006, Pag. 3. Ademas cabe tener presente, las razones expuestas por la
Comisién de Constitucion, Legislacién, Justicia y Reglamento del H. Senado, cuando sefiala que
“conservar ambas instituciones separadas, en nada afectaria a la esencia del proyecto
(refiriéndose a la nueva Ley de Filiacion), mas aun cuando, en lo que respecta a la patria potestad
(...) debe tenerse presente que sus reglas en la practica serian de aplicacion excepcional, puesto
gue lo normal es que los hijos no emancipados carezcan de bienes”. Esta Ultima opinién es
rechazada categ6ricamente por la profesora Schmidt, argumentando que se fundamenta en una
concepcion restringida sobre la patria potestad, “olvidando que ésta también, implica la
representacién legal de los hijos no emancipados, para cuyo ejercicio no necesariamente, éstos
han de tener bienes”. op. Cit, Pag. 3 y 4. Conclusién con la que me encuentro de acuerdo, sumado
ademas a la falta de consistencia que hay en la admision de un defecto legislativo - en cuanto la
separacién, como se verda, se fundamenta en un argumento discriminatorio - por la escasa
aplicacion préctica, cuestion por si sola inaceptable.

%8 Mensaje N° 198 B 326. Consultado En: SCHMIDT HOTT. C. op. Cit., nota al pie nimero 5.



consagrados no sélo en la Constitucion®, sino ademés, en instrumentos de
caracter internacional, como lo es, la Convencién sobre la Eliminacién de todas las
Formas de Discriminacion contra la Mujer, que en su articulo 16 numero 1 sefala
que, “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: letra d) 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 serdn la consideracion

primordial™®.

A pesar de lo dicho y solo por ser éste el objeto propuesto, en adelante, voy a
referirme exclusivamente a las instituciones correspondientes a la relacion filial

personal, distinguiendo en ella, los diferentes aspectos que la comprenden.

2. De la Relacion Filial Personal

Esta materia es abordada por el legislador en el titulo IX del Libro | del Cédigo

Civil, denominado “De los Derechos y obligaciones entre los padres e hijos”.

En atencidn a la profunda confusion que existe respecto a los temas que se tratan
en dicho titulo, la tozudez del medio para entender las instituciones que se
contemplan de acuerdo a los principios verdaderamente inspiradores en la materia
y la aberrante legislacion precedente -de tan sélo un par de afios atras- creo
conveniente reparar en la inaptitud de la nominacion existente para provocar un
cambio real y sustantivo en la lectura de los articulos que comprende, toda vez

gue asi parece mantenerse la cuestiéon de acuerdo a los criterios patrimoniales

59 op. Cit. Articulo 19 nimero 2.

€0 Convencién sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer. Texto
promulgatorio, decreto N° 789, D.O. N° 33.542 de 09 de Diciembre de 1989.



que inspiraron la legislacion precedente; es decir, los conceptos clasicos o

tradicionales de obligacion y derechos subjetivos® .

El concepto de obligacion patrimonial, cuyo contenido puede obtenerse de la
lectura del articulo 1.460 del Codigo Civil, tiene su argumento en la prestacion que
en calidad de deudor, debe realizar una de las partes, en beneficio de la otra. Se
produce una compensacion de prestaciones reciprocas, que por lo demas, de

acuerdo a teorias y principios generales del Derecho deben ser equivalentes® .

Por el contrario, en Derecho de Familia, las obligaciones a las que se refiere el
capitulo de la Relacién Filial Personal, gozan de contenido propio; habiendo sido
determinado el nexo filiativo, por ese solo hecho, es posible afirmar la existencia
del deber, sea tanto para los hijos como para los padres y el contenido de dicho
deber es susceptible de ser determinado en atencién a factores de naturaleza
diversa a los que justifican la contraprestacién en materia civil patrimonial, como
por ejemplo ocurre en el caso del articulo 232 del Codigo Civil, que establece el
deber de los abuelos, en caso de ausencia o insuficiencia de los padres, de
alimentar y educar a sus nietos, supuesto en el que no ha habido una prestaciéon
original que de lugar al deber impuesto, sino que arranca de un deber de caracter
ético o moral, como lo son el socorro y colaboracién al interior del grupo familiar.

En atencion a lo sefialado es que se propone como necesaria, la revision del
epigrafe con que se nomina el Titulo IX del Libro | del Cédigo Civil,
estableciéndose alguno, cuyos términos denoten claramente la particular
naturaleza, tanto de los deberes como de los derechos funciones, que

corresponden a los sujetos de la relacion filial.

61« |os derechos que les asisten a los padres y que el ordenamiento juridico les reconoce, no se
garantizan en su interés propio, sino que en el del hijo, de alli que suela hablarse de “Derechos-
Funciones”, o de “Facultades que integran la autoridad de los padres en el interés primordial de los
hijos”. SCHMIDT HOTT, C. op. Cit. Pag. 5.

%2 Como por ejemplo ocurre con la Teoria de la Imprevision, en que, por el acaecimiento de un
hecho o circunstancia imprevisible, una de las partes resulta excesivamente gravada, cesando en
tal caso, la obligacién de cumplir con su prestacion, al menos en los términos que originalmente fue
convenida. Sin embargo, dicha teoria no goza de reconocimiento legal en nuestro ordenamiento
juridico.



Ahora bien, como es logico pensar y de acuerdo a lo establecido en la propia
Convenciéon sobre los Derechos del Nifio, el lugar ideal en que se ejercen los
aspectos relativos a la Relacion Filial Personal, es el seno de la familia® -en la que
conviven ambos progenitores con sus hijos- no es menos cierto que las
situaciones de conflicto, en que se hace necesario un orden legal claro y
coherente, tienen lugar precisamente cuando el mencionado grupo se
desestabiliza. Asi, los asuntos relativos a la tuicion, relacién directa y regular,
cuidado personal de la crianza y educacion u otros, son instituciones que en la
generalidad de los casos, se debaten por primera vez al momento de producirse

un quiebre al interior del grupo familiar® .

Luego y considerando ademas que el origen de los deberes y derechos funciones
a los que nos referimos, se fundamentan en la relacion filial y que dicha relacion
no depende de la forma en que la familia se estructure® -de lo contrario no se ve,
coémo justificar, por ejemplo, la extension de los deberes alimentarios respecto de
los consanguineos en linea recta a partir del segundo grado - , es necesario un

cambio en la mentalidad del legislador - y del lector- en los que respecta a los

% Sefiala en su predmbulo que, “convencidos de que la familia, como grupo fundamental de la
sociedad y medio natural para el crecimiento y el bienestar de todos sus miembros, y en particular
de los nifios, debe recibir la proteccién y asistencia necesarias para poder asumir plenamente sus
responsabilidades dentro de la comunidad”. op. Cit.

% «E| presupuesto ideolégico sobre el que se sustenta toda la regulacion del tema, se basa en la
inestabilidad del conflicto, en la imposibilidad de los cényuges de arribar por si mismos a
soluciones para las crisis que atraviesan. Se garantiza por parte del sistema, que la solucién a sus
dificultades les sera provista por la ley a través de la decisién judicial”. POLAKIEWICZ, M. op. Cit.
Péag. 315.

% En atencién a que en el Cédigo Civil no se ha dado una definicién de lo que es FAMILIA, han
existido numerosas opiniones tendientes a acotar lo que debe entenderse por ésta; una
concepcion restringida de familia, compartida por gran nimero de autores de Derecho Civil, la
acota al elemento de convivencia, de manera tal que en caso de producirse la separacién entre los
padres, se produciria la desaparicion del “elemento fundamental”, llegando incluso a sefialarse,
gue “esta desaparicion genera por si misma, la atenuacion en el contralor de la educacién, en el
respeto debido al otro cényuge...hasta llegar al desentendimiento total y definitivo.- Si se trata del
Divorcio Vincular, desaparece lisa y llanamente la familia”. LOPEZ DE CARRIL, J. “El Discurso
peyorativo y su influencia en la conservacion de la tenencia o guarda de los hijos” Pag. 69.
Consultado En: POLAKIEWICZ, M. op. Cit. Pag. 297. De otra parte, la Corte Europea de Derechos
humanos se ha pronunciado especificamente en la materia, sefialando que “el respeto a la vida
familiar asegurado por la Convencion Europea de Derechos Humanos (Art. 8), no permite
distinguir entre familia legitima y familia natural, lo que ademas constituiria una discriminacion
fundada en el nacimiento, violatoria de la Convencién (Art. 14). Por ello, para permitir el desarrollo
normal de la vida familiar de una madre soltera y de su hijo, el Estado no debe establecer una
discriminacién fundada en el nacimiento”. Consultado En: VELOSO, P. op. Cit. Pag. 21.



articulos pertinentes, pues, como luego de tanto insistir se concluye, los hijos de
padres separados o divorciados, tienen los mismos derechos que todos los nifios y
la “especificidad de su situacidbn no puede adquirir una envergadura tal, que
modifique o restrinja la plenitud de sus derechos, y especialmente el derecho a la

parentalidad, y a vivir en una familia®®”.

A continuacidon pasaremos revista por las tres esferas que dan contenido a la
Relacion Filial Personal, deteniéndonos en cada una de ellas con objeto de
comentar en qué medida y de qué forma se relacionan con el contenido del Orden

Publico Familiar.

2.1. Deberes de los hijos respecto de sus progenito resy eventualmente

respecto de los ascendientes:

A su vez dentro de esta esfera, pueden distinguirse dos tipos de deberes:

2.1.1. Respeto y obediencia

Este deber se encuentra consagrado en el articulo 222 del Cédigo Civil, con el que
se da comienzo al titulo de la Relacion Filial Personal.

Respecto a lo que interesa al objeto de esta memoria, cabe anotar que, en dicho
articulo, se materializan al menos dos de los principios enumerados como

integrantes del orden publico familiar, a saber;

- el interés superior del nifio, en cuanto, el mismo articulo, inciso segundo,
aunque sin realizar una declaracion expresa, pareciera establecer como
premisa o condicion para la vigencia del deber de los hijos, el de los
padres en cuanto a preocuparse fundamentalmente por la mayor
realizacion material y espiritual de los hijos, prescribiendo ademas la
obligacién de guiarlos en el ejercicio de los derechos esenciales que
emanan de la naturaleza humana. De manera tal que el mencionado
deber cesa en circunstancias que su cumplimiento signifique un
menoscabo para tal ejercicio;

 POLAKIEWICZ, M. Ibidem.



- Asimismo, es pertinente anotar que con la modificacion introducida por
la Ley 19.585, se consagra este deber de los hijos respecto del padre y
de la madre, en igualdad de condiciones derogandose el antiguo articulo
219 que sefialaba que los hijos estaban esencialmente sometidos al
padre. Con esto se concretiza el principio de igualdad ante la Ley del
articulo 19 nimero 2 de la Constitucion, ademas de cumplirse con el
articulo 16 N° 1 de la Convencidén sobre la Eliminacion de todas las
formas de Discriminacién contra la Mujer, que prescribe que los Estados
Partes - caso de Chile - adoptaran todas las medidas adecuadas para
eliminar la discriminacion contra la mujer en todos los asuntos
relacionados con el matrimonio y las relaciones familiares (...).

2.1.2. Cuidado y Socorro

Este deber se encuentra contemplado, bajo tres hipoétesis, en el articulo 223 del
Caddigo Civil: (i) en su ancianidad, (ii) en estado de demencia y (iii) en todas las
circunstancia de la vida en que necesitaren de sus auxilios. Luego, de acuerdo al
inciso segundo del citado articulo, el deber sefialado se hace extensible a todos
los demés ascendientes, en caso de inexistencia o insuficiencia de los inmediatos
descendientes. Cesa el deber respecto del hijo que, en términos del articulo 324
del Cédigo, haya sido abandonado en su infancia, cuando la filiacion haya debido
ser establecida por medio de sentencia judicial contra su oposicion (la del

progenitor).

En esta norma se ven concretados el principio de igualdad, tanto respecto de los
hijos, en cuanto no distingue entre hombres o mujeres, como de los padres y
ascendientes, que bajo las hipotesis sefialadas y con independencia de su sexo,

son beneficiarios de dicha obligacion.

Ademas, aunque segun vimos en el capitulo pertinente, en todos los derechos a
los que nos referimos existe una relacion sustantiva con la dignidad, parece ser
que en este caso, habria una manifestacion directa de la misma, habiéndose
preocupado el legislador especificamente de velar por los ascendientes, en caso

en que éstos se encuentren en estado de necesidad, cuestion que



indudablemente tiene que ver con el reconocimiento de aquellos como
destinatarios del ordenamiento juridico, en cuanto sujetos de Derecho, dignos y
por tanto, merecedores de tutela juridica especial. Con esto ultimo reforzamos lo
que se afirmo al momento de pronunciarnos respecto del Interés Superior del
Nifio, dado que, tal como en ese caso, el legislador, establece un estatuto o
normas especiales de proteccion, por no poder aquellos ejercer sus derechos de

manera espontanea o directa.

2.2. Deberes de los progenitores y eventualmente de los ascendientes

respecto de los hijos o descendientes respectivamen te.

Hay que tener presente que, como se dijo, el origen de los mismos se encuentra
determinado en atencion a la calidad de progenitores o ascendientes y no de su
pertenencia al grupo familiar, de manera tal que la discusion acerca de lo que se
entiende por familia y la existencia o no de convivencia, es una cuestién que no

tiene relevancia para la vigencia de los deberes que se sefialan.
2.2.1. Cuidado personal de la crianza

De acuerdo a la doctrina establecida por el profesor Fernando Fueyo, el
mencionado deber comprende la prestacién de los méas variados socorros®’.
Asimismo ha sido reconocido en términos generales en la Convencidn sobre los
Derechos del Nifio®, cuestién cuyo entendimiento resulta fundamental para lo que

en adelante se sefiala, teniendo presente que aun es recurrente observar

®" FUEYO LANERI, F. Derecho Civil, Tomo Sexto, Derecho de Familia, Vol 1, Santiago, Imp y Lito.
Universo S.A., 1959, P4ag. 346. Consultado En: SCHIMDT HOTT, C. op. Cit. Pag. 6.

% Articulo 3, nimero 2: Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccion y el
cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus
padres, tutores u otras personas responsables de él ante la ley y, con ese fin, tomaran todas las

medidas legislativas y administrativas adecuadas.



declaraciones publicas o privadas, en las que se hace equivalente el mencionado

deber con lo que tradicionalmente se ha llamado tuicion o cuidado personal.

El tema se encuentra regulado en los articulos 224 y siguientes del Codigo Civil,
estableciendose como regla general, caso en que los padres e hijos convivan, que

este deber correspondera a ambos de consuno.

Aparentemente, y con independencia al tema relativo a la denominacion, la
disposicion iria por el camino correcto, en cuanto no distingue ni califica a los
progenitores respecto de dicho deber. Sin embargo, sélo con lo dicho, puede
anotarse como primer problema el hecho de establecerse el deber conjunto sujeto
a la circunstancia de convivencia entre los padres, cuestion improcedente, de

acuerdo a lo que hemos venido afirmando.

En efecto, de acuerdo a lo establecido en el articulo 18 de la Convencién sobre los
derechos del Nifio, ambos padres tienen obligaciones comunes en lo que respecta
a la crianza y el desarrollo del nifio, agregando, que su preocupacion fundamental
sera el interés superior del nifio. Luego, no sefala, ni hace referencia implicita, a la
convivencia como criterio relevante en cuanto a la existencia de dicho deber; al
respecto es pertinente citar las palabras de Marta Polakiewicz quien sefiala que,
“entenderlo de otra manera significa introducir una violacion al principio de no
discriminacion, en funcion del estado civil o la decisién de los padres de convivir 0
no, respecto del derecho de los hijos a ser criados por ambos padres, sin

supremacias de uno respecto del otro™.

Ademas, cabe citar como sustento normativo de tal afirmacién, cual es, el articulo
9 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, que establece el derecho de los
hijos a no ser separados de sus padres; esto en relacion con el articulo 2 que
prescribe la obligacion de respetar los derechos consagrados en la Convencion,

con independencia a la condicidon en que sus padres se encuentren.

% POLAKIEWICZ, M. op. Cit., Pag. 298.



Con respecto al articulo 225, conviene hacer un tratamiento separado, toda vez
que los términos, razonamientos y criterios que el legislador utilizé en la redaccién
del mismo, dan origen a una multiplicidad de dificultades, todas ellas de relevancia

constitucional.

Comenzando con el inciso primero, encontramos el problema originado en la
atribucion legal de la tuicion o cuidado personal, cuestion cuya inconstitucionalidad
resulta axiomatica, mas todavia si consideramos lo sefialado por las convenciones

internacionales citadas con anterioridad.

El asunto relativo a la atribucion legal de la tuicion o cuidado personal -haciéndola
extensiva a los deberes relacionados con la crianza- en su aspecto constitucional,
se relaciona con la violaciébn de los Derechos del Nifio establecidos en la
convencion y que de acuerdo al articulo 5 inciso 2 de la Constitucion, tienen

vigencia en Chile.

En efecto, en el Cdodigo Civil, el asunto se encuentra tratado desde la perspectiva
de los padres, es decir, se establece una atribucién o potestad a uno de ellos en
virtud de la cual goza del derecho de criar a sus hijos, mas no desde el punto de
vista de estos ultimos, como corresponde de acuerdo a los términos en que trata
la materia, la Convencién sobre los Derechos del Nifio en sus articulos 9y 2 y en
particular el articulo 7, que establece el derecho del nifio a conocer y ser cuidado

por sus padres (ambos)”°.

O En el mensaje con que se presenta al Congreso Nacional, el proyecto de reforma que da lugar a
la nueva Ley de Filiacion, luego de sefialarse la necesidad de incorporar a la patria potestad, el
contenido propio de la relacion filial personal, en el punto 5.4 se declara: “se deja establecida una
cuestion que por evidente a veces se olvida, cual es que la patria potestad no se ejerce en interés
de los padres, si no en beneficio de los hijos, a quienes en mas de una ocasion el juez tendra que
oir, si poseen suficiente discernimiento”. Consultado En: Mensaje de S.E. el Presidente de la
Republica que Modifica el Codigo Civil y otros cuerpos legales en materia de Filiacién (Boletin
numero 1060-07) correspondiente a la 25 sesion ordinaria del Congreso, de fecha 10 de Agosto de
1993.



La crianza es un deber de los progenitores, cuyo beneficiario es el hijo, siendo
plausible sostener que este ultimo tiene un derecho a este respecto. Pues bien, las
condiciones en que los primeros han decidido o han podido mantener su
respectiva relacion, no guarda correspondencia con la que, a su vez, deben a los
hijos. En este orden de cosas, no podria ejercerse legitimamente el derecho que,
de acuerdo al mencionado articulo, corresponde a la atribucién legal que se
realiza a la madre, si esto significa la exclusiébn del padre, como viene

ocurriendo’.

A mayor abundamiento, el inciso segundo del articulo 225, concede la posibilidad
de que los padres acuerden una atribucién distinta a la legal, con lo que se ratifica
la perspectiva asumida por el legislador en la materia. Siendo los hijos los
beneficiarios del deber que tienen los progenitores en cuanto a su crianza, no
resulta coherente que aquellos puedan, mediante acuerdo, hacerse ajenos a los
deberes correspondientes.

La disposicion antes referida arroja ademas problemas de constitucionalidad
relacionados con desigualdad ante la ley, en cuanto se establece una
discriminacion arbitraria de los hijos que no viven con ambos padres, respecto de
los que si gozan de tal condicion, otorgandoles a los primeros un tratamiento
injustificadamente desigual en cuanto al goce de sus derechos. Ademas, y dentro
de aquella inconstitucionalidad, se establece una discriminacién arbitraria en

contra del padre o la madre, segun se le mire, toda vez que, la determinacién

"L« _cabe una consideracion respecto del significado propio de la atribucién de la tenencia a uno

de los progenitores, como atribuciéon de una facultad o poder a uno de ellos en detrimento del otro
(...) La atribucién unipersonal de la tenencia, implica la atribucién de una cuota de poder en lo
relacionado con la parentalidad, que representa una compensacion a la cuota de poder econémico
que conserva generalmente aquel de los padres que no convive con el hijo (...) el progenitor a
quien se ha atribuido la tenencia, comienza a apoderarse de los hijos y el otro a apartarse del
ejercicio cotidiano de la parentalidad, y a apoderarse del control del dinero” POLAKIEWICZ, M. op.
Cit. Pag. 300. De tal comentario pueden extraerse los problemas que surgen de la atribucion
unilateral de los derechos relacionados con el cuidado personal; por de pronto, los relacionados
con la perspectiva equivocada que ubica a los progenitores, y no a los hijos, como centro del
asunto y ademas, la falta de consideracion de los hijos como sujetos de Derecho, relegandolos a
las consecuencias que resulten de la forma en que se encuentra estructurada la familia y las
decisiones que los padres tomen a su respecto, pasando por alto los derechos que de acuerdo a la
Convencidn les corresponden.



prima facie de la madre como progenitor idoneo para la convivencia con el hijo,
responde a criterios tradicionalistas, relacionados con la consideracion del padre
como sujeto encargado del sustento econdmico de la familia y aquella de las
labores domeésticas, cuestion que ademas de alejarse de la realidad, nada tiene
que ver con los deberes que corresponden a la crianza, cuyo alcance es
inmensamente superior que los domésticos o de sustento, aunque comprende

ambos.

He decidido dejar para el final el problema de constitucionalidad relacionado con el
interés superior del nifio, que, en los términos en que ha sido tratado a lo largo de
esta memoria, tiene que ver con el pleno goce de los derechos que a los mismos

les corresponden en su calidad de personas.

Al respecto, cabe insistir en la necesidad de producir un cambio en la perspectiva
con que se enfrenta el tema en sede legislativa y judicial; el cuidado personal de la
crianza es como contrapartida al deber de los progenitores, un derecho que tiene
el hijo y en consecuencia, el legislador debe, en sentido absolutamente contrario a
como la ha hecho hasta ahora, tender a garantizar su ejercicio. Luego, la
atribucién legal que se realiza a través del articulo 225 y mas aun, la posibilidad
que se otorga a los padres de acordar la unipersonalidad en el ejercicio del deber
en comento, importa un desconocimiento del interés superior del hijo en cuanto al
goce, que de conformidad los preceptos citados de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio le corresponden.

En este escenario, lo recomendable seria que la lectura del articulo 225 sea
restringida, interpretandose que el cuidado personal y tuicién a la que éste se
refiere se limita exclusivamente a la unidad de domicilio, alcance que, segun
veremos, esta asimismo sujeto a cuestionamiento. Luego, de conformidad con el
mismo y producida la separacion de los progenitores, en principio, el hijo debe
permanecer en el domicilio materno, siguiendo plenamente vigente su derecho a

ser criado por ambos padres y el deber de éstos en ese sentido.



Con lo anterior se esta velando por la coparentalidad que expresamente se
encuentra reconocida como derecho de los nifios, de conformidad con el articulo

séptimo de la Convencion.

2.2.2. Cuidado Personal de la Educacién

De acuerdo a lo sefialado en el articulo 224 del Cdodigo Civil, “toca de consuno a
ambos padres, o al padre o madre sobreviviente, el cuidado personal de (...) la
educacion de los hijos”. Por su parte, el inciso segundo del articulo 19 nimero 10
de la Constitucion Politica de la Republica establece que, “los padres tienen el
derecho preferente y el deber de educar a sus hijos”, tratamiento seguido por el
articulo 236 del Codigo Civil que, sin hacer distincion entre uno y otro progenitor,
prescribe que éstos tienen de consuno el derecho y el deber de educar a sus hijos,

orientandolos hacia su pleno desarrollo en las distintas etapas de su vida.

En dichos términos, se materializa el principio de igualdad ante la ley, en cuanto a
los deberes de los padres respecto de sus hijos, toda vez, que la condicién
hombre o mujer, no representa un criterio relevante para la materia, cuestion que
se encuentra conforme con lo establecido en el citado articulo 16 nimero 1 de la
Convencioén sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la

Mujer.

La mencionada regla admite solo dos excepciones, a saber; (i) si el hijo sélo ha
sido reconocido por uno de los progenitores, solo a éste corresponde v (ii) el caso
del hijo de filiacion indeterminada, en que el cuidado personal de la educacién
corresponde a la persona designada por el juez.

Con respecto a los hijos, cabe sefialar que en las normas citadas, se plasma en la
ley, el derecho esencial que, de acuerdo al articulo 28 numero 1 de la Convencion

sobre los Derechos del Nifio, tienen aquellos a recibir educacién, cuestiéon a la que



Chile se encuentra obligado en virtud del articulo 5 inciso 2 de la Constitucion.
Asimismo, y por los términos en que ha sido redactada, se verifica en la misma, la
igualdad entre los hijos; una vez que ha sido determinada la filiacion, todos ellos

gozan del derecho a recibir educacion.

Ademas, es pertinente sefalar que el deber referido ha sido interpretado en
sentido amplio, tendiendo en cuenta que “refiriendose el legislador a los alimentos
legales debidos a los descendientes (art. 323 inc. 2 y 332 inc. 2 del Codigo Civil),
establece reglas claras que determinan la extension en el cumplimiento efectivo de
este deber en lo que se refiere a la escolaridad y a los estudios superiores”’. De
acuerdo a lo consignado en la Comisién de Constitucion, Legislacion, Justicia y
Reglamento del Senado, realizada con fecha 20 de Noviembre de 1996, se
propuso que el texto que se refiere a la extension sefialada, sea limitado a los
veintidn afios de edad, salvo que los beneficiarios se encuentren cursando
estudios profesionales encaminados a la obtencién de un oficio, extendiéndolo en
ese caso hasta los veinticinco afos. Sin embargo, el limite definitivo se consagro
en los veintiocho afios de edad, en consideracion de la Comision de fecha 22 de
Julio de 1998, que tuvo en cuenta que, “por regla general, los padres apoyaran a
sus hijos hasta que concluyan sus estudios y habida consideracion, de que los
estudios pueden haberse iniciado a una edad mas avanzada y que hay carreras
profesionales de larga duracion, por lo que en la préactica, si se fija una edad baja
recaerd esa carga solamente en aquél de los padres que tenga el cuidado

personal””®

. Cuestion que, no obstante contradecir el origen normativo de los
deberes relativos a la educacion de los hijos, resulta practica para la solucién de
casos de acuerdo a la realidad de los mismos. Personalmente, no soy partidario
de consideraciones de este tipo; me parece que el deber del legislador es entre
otros, ser coherente y sistematico en orden a los mandatos que establece y para
el caso, el deber de educacion y los deberes alimentarios a los que se refiere, no

guardan relacion con la tuicion o cuidado personal, siendo en consecuencia

2 SCHMIDT HOTT, C. op. Cit. Pag.7
3 SCHMIDT HOTT, C. op. Cit. Nota al pie nimero 19.



improcedente la consideracion de esta ultima para la determinacion de contenido

de los primeros.

Ademas, puede anotarse que, de conformidad con el articulo 230 del Cédigo Civil,
en caso que el hijo tuviera bienes propios y siendo necesario, por ausencia o
insuficiencia de sus progenitores, los gastos relativos a la educacion podran
solventarse con esos bienes, s6lo en lo que fuera preciso y asi procurar que se
mantenga, en lo posible, la integridad de su capital. Finalmente y en el caso de
carencia de bienes del hijo, ademas de la ausencia o insuficiencia de los
progenitores, segun la modificacién introducida por la Ley numero 19.741
publicada en Julio de 2001 al articulo 232 del Codigo Civil, podr4 demandarse el
cumplimiento del mencionado deber a los abuelos, pasando en primer lugar a
aguellos de la linea del padre o la madre que no provee; y en subsidio de éstos a
los abuelos de la otra linea, sin que sea pertinente en cualquier caso, distinguir si
la filiacion del hijo ha sido matrimonial o extramatrimonial, en ambos casos, el

parentesco se genera sin distincion.

2.2.3. Deber de Establecimiento

El mencionado deber se encuentra regulado en los articulos 231 y 233 del Cédigo
Civil, que establecen al respecto, la forma en que se realiza la contribucion

econdmica al mismo.

De acuerdo ha sido fallado, éste consistiria en proporcionar a los hijos “lo
necesario para darle una situacion firme y duradera como la instalacién de un
estudio profesional, la adquisicion de maquinarias, herramientas o utiles trabajo, y

otros semejantes que estén destinados a la colocacién estable del hijo”".

™ Fallo publicado en Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo XLVIII, seccién segunda, Pag.
79. Consultado En: SCHMIDT HOTT, C. op. Cit. Pag. 8.



De acuerdo al objeto de esta memoria, no es pertinente detenerse en el analisis
del deber en comento, no obstante ser conveniente sefialar algunas
consideraciones. La primera de ellas es que dicha institucion no se encuentra
consagrada en Derecho Comparado. Ademas cabe advertir que en consideracion
a la naturaleza del deber y la circunstancia de que eventualmente seran titulares o
beneficiarios del mismo, hijos incluso mayores de 28 afios de edad, no se aviene
con la realidad de nuestra sociedad ni con el objeto que persiguen los estatutos de
proteccion que han sido consagrados, tanto a nivel de Derecho Internacional como

de Derecho Interno, respecto de los nifios o hijos”.

Terminando con los deberes relativos a la relacion filial personal, cabe destacar lo
sefalado en el articulo 241 del Codigo Civil segun el cual, y para cuando el hijo se
encontrare en urgente estado de necesidad, dada la ausencia o insuficiencia de
sus padres, se presumira la autorizacion de aquellos para la suministracion que le
hagan, por cualquier persona en razén de alimentos, habida consideracion de su
posicién social; agregado final que importa una discriminacién injusta y arbitraria
en contra de los hijos que representan aquella parte de la sociedad de precaria
existencia material. Insistimos en la necesidad de dar lectura a los asuntos
relativos a la materia, desde la perspectiva de los hijos, de los derechos que éstos
gozan en su calidad de personas, y en la existencia de deberes a su respecto, con
independencia a factores tales como su sexo, existencia material o posicion social,
pues se trata de una materia cuya vigencia y aplicacion resulta ser el minimo
exigible para el reconocimiento de aquellos como sujetos de Derecho, de manera
tal que, aunque resultaren discutibles los términos en que se determine el
cumplimiento de estos deberes a terceros distintos de aquellos que por mandato
legal tienen el deber de contribuir, si puede exigirse al legislador, que evite la
utilizacion de expresiones tales como la posicion social o la existencia material del
nifio, cuestion reprochable no sélo desde un punto de vista moral, si no ademas, a
la luz de las Convenciones ratificadas y vigentes en Chile y los derechos

constitucionales relativos a la materia.

S SCHMIDT HOTT, C. Ibidem.



Finalmente, quiero referirme al articulo 240 del Cédigo Civil, que representa, de

manera extrema, la falta de entendimiento del legislador en la materia.

Habida consideracion de los principios que inspiraron la reforma legislativa en
materia de Filiacion, Tribunales de Familia y Matrimonio Civil, entre los que
destacan el interés superior del nifio, la igualdad ante la ley y la dignidad de las
personas, no se comprende la existencia de articulos como el que pasamos a

comentar.

En aquél, se consagra el derecho legal de retencién que tiene el tercero, que, en
la ausencia de progenitores, hubiera criado y alimentado al hijo, en contra de los
padres, mientras estos ultimos no hayan cancelado el monto en dinero
correspondiente a los gastos en que el tercero hubiera incurrido con ocasién de la
educaciéon y crianza del nifio, condicion previa a la autorizacion del juez que
resolvera el asunto. Este ultimo solo la concedera, segun el inciso segundo del
citado articulo, en la medida que hubieren causas graves que justificaren la

conveniencia para el hijo de proceder en tal sentido.

La mencionada disposicion resulta ser abiertamente contraria a los derechos y
principios que con anterioridad se han sefalado, en particular a o que se refiere al
interés superior del nifio y su reconocimiento como sujeto de Derecho. Asi lo han
entendido distintos autores, como el caso de Carlos Alvarez quien considera que
el hijo estaria sujeto a un derecho legal de retencién ejercido sobre su persona 'y
por ello, esta norma seria contradictoria con tratados internacionales suscritos por
Chile y con normas de rango constitucional. Especificamente estaria en
contradiccion con el articulo nueve de la Convencion sobre los Derechos del

Nifio’®, en la cual se consagra del derecho esencial de aquellos a ser criados y

8 ALVAREZ CID, C. “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
Concepcidn, N° 204, AfAo LXVI, Julio - Diciembre 1998. Consultado En: SCHMIDT HOTT, C. Ob.
cit. Pag. 11, nota al pie nimero 28.



educados por sus padres, salvo que sea necesaria la separacion en virtud de su
propio interés, cuestion que nada tiene que ver con el pago que se establece

como condicién en el citado articulo.

Ademas cabe destacar que la redaccion del articulo 240 nos sefiala que, el juez
sb6lo concedera la autorizacidon si estima, por razones graves, que es de
conveniencia para el hijo, con lo cual parece establecer una suerte de presuncion
legal, de que resulta conveniente para el hijo el mantenimiento del status quo, es
decir, la separacién. Dicha presuncion debera ser desvirtuada por los padres en el
curso del proceso. Por el contrario, estimo que lo correcto seria que el legislador
hubiera reconocido y partido del supuesto que lo conveniente es la crianza y
educacion de los hijos realizada por sus respectivos padres, asi ha sido entendido
en la Convencion sobre los Derechos del Nifio en el citado articulo 9 y en
consecuencia, serd el tercero, quien debera acreditar lo contrario. Luego, la
redaccion debiese sefialar que el juez no concedera tal autorizacion, en caso que
estimare que la misma fuera inconveniente o contraria al interés superior del

nifio”’.

2.3. Derechos - Funciones de los progenitores resp  ecto de sus hijos.

" En efecto el articulo 53 del Proyecto de Ley de Proteccion de derechos de la Infancia y la
Adolescencia establece en el numero cuatro que debe reemplazarse el articulo 240 del Codigo
Civil por el siguiente: Articulo 240: Si el hijo abandonado por sus padres hubiere sido alimentado y
criado por otra persona y quisieran éstos recuperar el cuidado personal, deberan ser autorizados
por el juez para hacerlo, el que en su resolucion determinara la forma y plazo en que se producira
la entrega. El juez sblo negard la autorizacién si estima, por razones graves, que es de
conveniencia para el interés superior del hijo. La persona que lo hubiera alimentado o criado podra
solicitar al juez, en el mismo procedimiento, la tasacion y reintegro de los gastos de crianza y
educacion en que hubiese incurrido. El no pago de dichos gastos, en ningln caso, impedira la
entrega del nifio a sus padres. El s6lo hecho de haber confiado el cuidado del menor de edad a
terceros, no constituye abandono para los efectos de lo dispuesto en este articulo.” Cuestion que
como se observa tiende a cautelar los derechos y garantias que en estas paginas comentamos se

verian vulnerador por la disposicién actualmente vigente.



Este tema guarda relacién con los derechos o facultades que tienen los padres
respecto de sus hijos, pero entendidos éstos no en el sentido clasico de derechos
subjetivos, sino en cambio, sujetandolos a una realidad existencial (los hijos) en la
que los titulares no son el centro de la relacion. Es por aquello que a la expresion
derechos, sefialada en el titulo, se le agrega el caracter de funciones,
estableciéndose asi un vinculo normativo entre el ejercicio de los mismos y la
necesidad de dar cumplimiento a los deberes y limites que les son inherentes, no

siendo posible un ejercicio legitimo de ellos sin la satisfaccion de estos ultimos.

Al respecto, debe hacerse presente que, de acuerdo a las normas constitucionales
e internacionales relativas a la materia, rigen y obligan a los padres en el ejercicio
de los derechos que se enumeran a continuacion, los principios y normas que,
segun vimos en el capitulo precedente, rigen la materia, tales como el interés
superior del nifio, la igualdad ante la ley, el derecho del nifio a ser oido, la

dignidad, entre otros.

2.3.1. Derecho - Funcioén de la Direccién de la Edu cacidn

Segun vimos en el apartado relativo al deber de los padres de educar a sus hijos,
el articulo 236, sefala que éste constituye no s6lo un deber sino ademas un
derecho para aquellos. En lo que respecta al deber, creo haber dicho suficiente en
su momento, sin embargo he reservado para este acapite algunas
consideraciones relativas al derecho en comento.

Habiéndose establecido que el deber a la educacién es un mandato que recae
sobre los progenitores, es dificil estructurar una idea que tienda a su consideracion
como derecho o facultad. Sin embargo, el aspecto al que se refiere este derecho,
no tiene que ver con la decision de dar o no educacion a los hijos, sino con el

contenido de ésta, siendo en consecuencia, pertinente sefialar que el mencionado



derecho se refiere a la direccidon de la educacion, como acertadamente se propone

en el titulo.

Luego, de lo que trata esta materia, es de los limites y sentido que el constituyente
y legislador han considerado debe circunscribirse el contenido de la educacion que
los padres otorguen a sus respectivos hijos. Tal como hemos venido diciendo, en
virtud del articulo 5 de la Constitucion debe ademas, considerarse lo que al
respecto se establece en los instrumentos internacionales que versan sobre la

materia.

El articulo 19 niamero 10 de la Constitucién Politica de Chile, consagra el derecho
a la educacion, prescribiendo en el primer y en el segundo inciso que, “la
educacioén tiene por objeto el pleno desarrollo de la persona en las distintas etapas
de su vida. Los padres tienen el derecho preferente y el deber de educar a sus
hijos”. Luego, el articulo 29 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio,
establece el contenido hacia el que debe estar encaminada la educacion de los
hijos, considerando tanto el desarrollo personal de los mismos, en todo orden de
materias, como el respeto que debe inculcarseles respecto a los Derechos
Humanos, sus padres, su cultura y valores generales, entre los que se incluye no
s6lo a su propia comunidad sino ademas, otras con las que se relaciona. Se
establece en tal sentido, un mandato a promocionar la tolerancia entre los pueblos
y sus respectivas comunidades. Ademas, la segunda parte del articulo 236 del
Caddigo Civil, prescribe que los padres, en el ejercicio del derecho a educar, deben
orientar a los hijos hacia su pleno desarrollo en las distintas etapas de su vida.
Finalmente, el articulo 222 del mismo Cddigo, sefiala como preocupacion
fundamental de los padres el interés superior de los hijos, debiendo guiarlos en el

ejercicio de los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana.

Con todo esto, puede sefalarse que el derecho al que este apartado se refiere, es
de ejercicio limitado en cuanto a su contenido; los padres podran tomar decisiones

acerca de la orientaciéon que estimen conveniente respecto a la educacion de sus



hijos pero sujetos a la condicidon de satisfacer las exigencias sustantivas minimas
seflaladas con anterioridad. El ejercicio legitimo de este derecho, no podra
efectuarse por ejemplo, en contradiccion del interés superior del hijo, de manera
tal que cualquier acto de educacion que tuviera por consecuencia una vulneracion
de derechos constitucionalmente reconocidos a los mismos, no podria justificarse

en aquél, pues en tal circunstancia estaria ejerciéndose ilegitimamente.

2.3.2. Facultad de Corregir a los hijos

En el Cddigo Civil, la materia se encuentra regulada en el articulo 234, que hasta
la entrada en vigencia de la Ley N° 19.585 (antiguo articulo 233), continuaba
utilizando la expresion “castigar moderadamente”, cuyo alcance indeterminado la
hacia extremadamente peligrosa. En efecto, la indeterminacién de la expresion
eliminada, podria considerarse al menos un principio de inconstitucionalidad, toda
vez que a partir de la misma, se producia un incumplimiento de la obligacion que
asumio6 el Estado de Chile, al ratificar la Convencion sobre los Derechos del Nifio,
en orden a velar por la integridad fisica y psiquica de los nifios (articulo 37 de la

Convencidn), cuestion que implica una disposicion previa en ese sentido.

Afortunadamente, de acuerdo a los términos actualmente vigentes en el cédigo, la
facultad de corregir que tienen los padres respecto de los hijos, debera ejercerse
con el debido cuidado, en cuanto ello no menoscabe su salud ni su desarrollo
personal, entendiéndose comprendido en la expresion final, lo relativo al interés
superior del nifio y su mayor realizacion espiritual y personal, en los términos

sefalados en el articulo 222 del Cadigo Civil.

Habida consideracion de lo anterior, es que los jueces tienen facultades frente al
menoscabo, o temor de menoscabo, en la salud o desarrollo personal de los hijos,

y a peticion de cualquier persona o de oficio, podran decretar medidas en su



resguardo, cuestion que se encuentra regulada en el inciso segundo del citado
articulo 234.

Ademas es pertinente sefialar que cuando sea necesario para el bienestar del hijo,
los padres podran solicitar al tribunal que determine sobre la vida futura de aquél,
hasta que cumpla los 18 afios de edad, cuestion que de conformidad con el
articulo 8 niumero 7 de la Ley de Tribunales de Familia, sera competencia de esos
tribunales y que relacionada con el articulo 242 del Codigo Civil, deberan tener en
cuenta en sus resoluciones el interés superior del hijo y sus opiniones, en funciéon
de su edad y madurez; ademas, debe tenerse en cuenta, el articulo 16 de la Ley
de Tribunales de Familia, en cuanto comprende el derecho del nifio a ser oido,
materializando asi, derechos constitucionales que a éste le corresponden de

acuerdo hemos venido afirmando.

2.3.3. Tuicioén o Cuidado Personal de los Hijos

En este apartado conviene recordar lo sefialado respecto al cuidado personal de la
crianza, toda vez que aquél ha sido cominmente confundido con la tuicion a la

gue pasamos a referirnos.

En efecto, tradicionalmente bajo esta denominacion, se ha entendido que se
consagra el derecho de uno de los progenitores a relacionarse y criar cotidiana y
preferentemente a sus hijos, en desmedro del otro progenitor’®. Sin embargo, y

8 En sentencia de la Cuarta Sala de la Corte de Apelaciones de Santiago, no obstante tratarse el
tema con amplitud de pensamiento y orientacion doctrinaria de avanzada, al menos en cuanto a la
tuicién convencional y la consideracion del interés superior del nifio como principio rector, se
confunden los términos que corresponden al cuidado personal de la crianza con la tuicién, cuestion
que es debatida en el caso. No obstante que tanto el cuidado personal de la crianza, como la
tuicion tienen su fuente legal en el articulo 224, se trata de dos instituciones que deben
distinguirse, tanto en sus fundamentos como en sus efectos; es dable exigir que al momento de
referirse a ellos, el juzgador tenga en cuenta las respectivas diferencias. En el caso, se sefiala
“respecto de la tuicion, el legislador considerd, primeramente, como criterio relevante y decisorio, la
voluntad o autonomia de los padres para adoptar las resoluciones a este respecto. Subyace a la
norma juridica la consideracion, prima facie, de que son los padres los que estan en mejor
situacion para adoptar las decisiones que permitan asegurar la mayor realizacion espiritual y
material posible del menor, asi como asegurar el ejercicio - al hijo - de sus derechos esenciales



como se dijo, para un coherente entendimiento de la materia, es que debemos
acotar la expresion tuicion o cuidado personal (sin apellido) a la unidad de

residencia o domicilio, sin que esto tenga que ver con la crianza.

Asi ha sido entendido modernamente, en doctrina representada en parte, en el
medio nacional, por la profesora Claudia Schmidt y en Derecho Comparado, por el

profesor Daniel Hugo D"Antonio”®.

Luego y de acuerdo a los términos en que se regula la materia en los articulos 225
a 228 del Cadigo Civil, es pertinente realizar algunos comentarios en orden a la

constitucionalidad de los mismos.

Para partir, puede sefalarse que el legislador ha utilizado como criterio
diferenciador el factor convivencia entre los progenitores, cuestion que en atencién
al significado que hemos atribuido a la expresion tuicion, carece de sentido
practico toda vez que, entendida ésta como unidad de residencia o domicilio, ante
la convivencia de los progenitores, atribuida aquella a uno de los padres, siempre
traeria como consecuencia la atribucion hecha al otro, asi, el asunto es relevante
s6lo en la medida en que se haya producido la separacién entre los progenitores,

o bien, nunca hayan convivido.

Por otra parte y aun teniendo en cuenta lo sefialado respecto al significado de la
expresion tuicion, es posible la realizacion de un reproche de constitucionalidad
por algunas situaciones que en dichas normas pueden observarse; al respecto, es

atingente sefalar que el legislador ha reconocido tres formas de atribucién de la

que emanan de la naturaleza humana”, cuestiébn que en realidad, se refiere a la crianza y
educacion, mas no la tuicion o cuidado personal. Consultado En: TURNER SAELZER, S.
Sentencia sobre determinacion de la titularidad del cuidado personal de los hijos menores (Corte
de Apelaciones de Santiago). Rev. Derecho (Valdivia), dic. 2004, Vol. 17, pp. 273-278. ISSN 0718-
0950.

" Consultado En: SCHMIDT HOTT, C. op. Cit. Pag. 15.



tuicion, a saber; (i) atribucion legal; (ii) atribucion convencional y (iii) atribucion

judicial.

2.3.3.1. Atribucion Legal

Respecto a la atribucion legal, ésta se realiza a la madre, cuestidbn que resulta
contradictoria a los principios y derechos esenciales consagrados en la
Constitucion y convenciones internacionales ratificadas y vigentes en Chile. En
efecto, dicha atribucion importa una discriminacion arbitraria del otro progenitor,
produciéndose en consecuencia una desigualdad ante la ley, derecho fundamental
consagrado en el articulo 19 nimero 2 de la Carta Fundamental, ademéas de
tratados internacionales como el Pacto de San José de Costa Rica®’, o la
Convencioén sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra la

Mujer®.

Ademas, con dicha atribucién se produce un absoluto desconocimiento al derecho
del nifio a ser oido, consagrado en el articulo 12 de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, que al respecto prescribe que “Los Estados Partes
garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio propio, el
derecho a expresar su opinién liboremente en todos los asuntos que lo afecten,
teniéndose debidamente en cuenta sus opiniones en funcion de su edad y
madurez”, cuestion que segun vimos al momento de referirnos a este derecho,
debe extenderse no tan solo a los nifios que estén en condiciones de formarse un
juicio propio, sino a todos los nifios, siendo labor del juez, dar sentido y contenido
a lo que éste manifestare -en funcién de su edad y madurez-, para lo cual, como
se dijo, debe encontrarse preparado (asunto que constituye una de las tareas mas
desafiantes en materia de Derecho de Familia).

8 Convencién Americana sobre Derechos Humanos denominada Pacto de San José de Costa
Rica. Texto promulgatorio, decreto N1 873, D.O. N° 33.860 de 5 de Enero de 1991. Articulo 17
nimero 4.

81 Articulo 16 nimero 1.



Luego, cabe tener presente lo sefalado por el profesor Enrique Barros, quien al
respecto sostiene que en el evento de producirse la separaciéon entre los
progenitores, surge la posibilidad que el nifio pase a ser usado como objeto en la
negociacién que, como consecuencia, ellos debieron establecer®. Con lo cual se
produce un desconocimiento a la calidad de sujeto de Derecho del nifo,
vulnerando asi, una vez mas, el interés superior del nifio, principio rector en la

materia.

En consideracion a lo dicho hasta ahora es posible concluir la inconstitucionalidad
del citado articulo, en cuanto, con la atribucién legal de la tuicion, se estarian
infringiendo normas constitucionales e internacionales que rigen la materia, tal

como anteriormente se sostuvo.

Todo esto resulta ain mas preocupante si consideramos las razones que tuvo el
legislador para seguir la opcion por dicha atribucion; de acuerdo ha sido
consignado en el Informe de la Comisién de Constitucion, Legislacion, Justicia y
Reglamento del Senado de 20 de Noviembre de 1996, “la radicacion legal del
cuidado de los hijos, si no hay acuerdo, evita numerosas dificultades y responde a
la practica que demuestra que lo mas frecuente es que sea la madre la que la
asuma cuando los padres no viven juntos”, argumento que viene a identificar lo
bueno con lo natural, o lo normal, hipotesis constitutiva de la falacia naturalista,
gue consiste en deducir conclusiones practicas normativas o valorativas a partir de

premisas que contienen sélo informacién acerca de hechos®® 8,

82 BARROS BOURIE, E. op. Cit. Pag. 47 - 48.

8 «En efecto, la evidencia empirica no es ni con mucho concluyente respecto de la conveniencia de
otorgar siempre la tuiciéon a la madre. Aunque lo usual es que la madre sea aquél de los padres
que pretenda la tuicion, cada vez mas padres quisieran ejercerla. Y como ha mostrado un estudio
norteamericano; pese a la creencia popular, la investigacion desarrollada en las dos Ultimas
décadas sugiere que el hecho de vivir con la madre puede no siempre ir en beneficio de los hijos.
Pareciera que a los hijos les va mejor al vivir con el progenitor del mismo sexo tras la
separacion”.BARROS BOURIE, E. op. Cit. Pag. 47, citando a EDWARD W. Beal y HOCHMAN,
Gloria, en Los Hijos del Divorcio en la Adultez, Estudios Publicos 57.

8  Consultado  En: Recurso Electrénico; Wikipedia, la Enciclopedia  Libre;
http://es.wikipedia.org/wiki/Falacia_naturalista



Sin duda que una regla como la sefalada es discutible desde el punto de vista del
interés superior del nifio; pareciera ocuparse primeramente de la consagracion de
un derecho subjetivo en favor de la madre cuyo objeto es el hijo y no del derecho
que corresponde a éste de acuerdo a su conveniencia e interés, como

artificialmente propone la norma.

2.3.3.2. Atribucién Convencional.

Esta se encuentra regulada en el inciso segundo del citado articulo 225,
estableciendose como facultad de los progenitores, el determinar que el cuidado
personal de uno o mas hijos corresponda al padre, con lo que se modificaria la
atribucion legal comentada precedentemente. Dicho acuerdo debe materializarse
en un acto solemne®®, en el que debe cumplirse una serie de requisitos legales

que, para efectos de lo que a continuacién se sefiala, se entienden cumplidos.

Es oportuno relacionar la citada facultad, con los deberes que de conformidad al
articulo 222 del Cédigo Civil, tienen los padres respecto de los hijos; asi también,
con las que sean pertinentes y se encuentren en convenciones y tratados
internacionales, de manera tal que aquella debe circunscribirse a los limites que
derivan del respeto a los derechos esenciales. En consecuencia, aunque el
legislador no haya hecho referencia expresa al principio del interés superior del
nifio, sino tan sélo para el caso en que, en virtud de aquél, fuera necesario que el
juez determinara la atribucién distinta a la legal, éste es vinculante para los padres
en todo evento, debiendo en el acuerdo resguardar los intereses y derechos del

nifio como cuestién fundamental.

% El acuerdo debe realizarse mediante escritura publica, o acta extendida ante cualquier oficial del
Registro Civil, subinscrita al margen de la inscripcién de nacimiento del hijo dentro de los 30 dias
siguientes a su otorgamiento. El mismo es revocable, cumpliendo las mismas solemnidades. (Art.
225 inc. 2 del Caédigo Civil).



En todo caso hay que advertir algunos problemas que pueden presentarse en
atencién a la forma en que se realiza el acuerdo en comento; segun se sefala en
la ley, los sujetos que participan del acuerdo son exclusivamente los progenitores,
siendo asi desplazados los hijos en cuanto al ejercicio del derecho a participar que
le corresponde en asuntos en que su interés se encuentre comprometido, de
conformidad al articulo 12 nimero 1 de la Convencion sobre los Derechos del
Nifo.

Debe considerarse ademas que, en un escenario familiar en que se ha producido
un quiebre en las relaciones, cuya consecuencia es la separacion (recordemos
que para el caso de la tuicidbn este es el Unico contexto en que el tema es
relevante), por lo general, los motivos que han dado origen al conflicto, poco
tienen que ver con los hijos, sino con problemas entre los progenitores, situacion
en la que es sino imposible, muy dificil pensar en que se oiga al nifio, mas aun, se
le escuche y éste se encuentre en una posicion que le permita manifestar su
opinion en condiciones que aseguren su libertad, pues la regla general en estos
casos sera que, estando los padres en un proceso de negociacion, extremaran
sus posturas y el hijo se vera obligado a optar entre uno u otro polo, no habiendo
un punto intermedio en el que se refleje realmente su posicion. Ademas, puede
anotarse el caso de la parte econdmicamente mas débil en la relacién, que asi
tampoco estara en condiciones de mantener una posicion estable respecto al
conflicto; a través de las necesidades de esta Ultima, el otro progenitor tendra la
posibilidad de canalizar sus intereses y en la medida que estos ultimos sean
satisfechos, seran resueltas las necesidades economicas del otro progenitor y
eventualmente las de otros hijos con los que convive con posterioridad a la
relacion; luego, éste no se encontraria en condiciones de acordar, estando viciado
su consentimiento por fuerza moral en los términos descritos en el articulo 1456
del Cédigo Civil®® .

% SCHMIDT HOTT, C. op. Cit. P4g 18.



A pesar de lo anterior, parece ser ésta la forma en que el legislador debiese haber
dado curso al tema relativo a la tuicion de los hijos; el grupo familiar, con
participacion del hijo, es el que esta en mejor condiciones de establecer la forma
en que se satisfagan sus intereses y en consecuencia debiera haberse
establecido, como primera alternativa, el acuerdo familiar para la determinacién de
la tuicion, siendo pertinente al caso, una intervencién judicial de manera tal que el
juez participe refrendadando lo acordado y asi velar por el ejercicio efectivo de los
derechos que al nifio y los padres correspondan, en particular, en aquellos
aspectos en que por su posicion puedan verse perjudicados. Lamentablemente
este acuerdo refrendado no fue tenido en cuenta por el legislador, quizas con la
intencidén de evitar la intromisiébn de terceros en la relaciones de familia, cuyo
contenido altamente singular y privado, no parece dar lugar a la participacion de
terceros, como es el caso de los jueces; sin embargo estos ultimos soélo
participarian en la dimensién correspondiente al efectivo ejercicio de los derechos
de los intervinientes en el acuerdo, cuestiébn que se corresponde absolutamente

con su rol, de acuerdo al mandato constitucional que sobre ellos recae®’.

2.3.3.3. Atribuciéon Judicial

Tal como se sefial0, existe un caso en que el juez podra entregar el cuidado
personal del nifio al otro progenitor, desvirtuando con esto la regla general, o lo
qgue los padres hayan acordado de acuerdo al inciso segundo del articulo 225,
siendo aquél en que el interés del hijo lo haga indispensable.

8 “En la especie no estamos exclusivamente ante mayores y capaces que, sin afectar a terceros,
deciden libremente (...) a la inversa, se visualiza la proyeccién directa que esos acuerdos tienen en
otros sujetos - los nifios - que , paraddjicamente, son los que se encuentran ausentes y
marginados (...) la labor judicial (...) importara una oportuna intervencién para mantener la
privacidad familiar en todos los niveles, sin que se vulnere la dignidad de ningun sujeto
involucrado; pues nadie puede invocar su propia privacidad mientras -a la par- lesiona la intimidad
y la dignidad de otro, en nuestro caso, el nifio”. SCHMIDT HOTT, C. op. Cit. Pag. 19, nota al pie
ndmero 62.



Me parece que una correcta lectura de los articulos que se refieren a la materia,
estos son, el articulo 225, 226 y 238 del Cdédigo Civil, nos debe llevar a la
conclusién que la causa que faculta al juez para entregar la tuicién del hijo al otro
progenitor, es genérica y siempre debe remitirse a la circunstancia de verse
comprometido el interés superior del nifio, de manera tal que el maltrato, descuido,
abandono y la inhabilidad fisica o moral de los padres, son causales sélo
enunciativas y deben aplicarse en relacién a dicho interés, pudiendo ademas, a
partir de la expresion otra causa calificada, otorgada por el legislador, dar lugar a
la atribucion judicial de la tuicion, por una causa que no sea de aquellas

expresamente contempladas en la ley.

En efecto, constituiria una discriminacion arbitraria, que atenta contra el principio
de igualdad ante la ley, la inhabilitacién de alguno de los progenitores para ejercer
la tuicion de su hijo, si es que la causa que se reclama, no tiene que ver con el
interés de este Ultimo. Tal como se sefald, la tuicion es una materia que debe
entenderse y ejercerse en funcidn de los hijos, de su interés y sus necesidades, de
manera tal que, en lo que no los afecte, cuestion que debera ser determinada por
el juez de la causa, oyendo a éstos y a los progenitores, nada tiene que ver la
conducta que sigan los padres en su vida personal.

Mencién aparte merece el articulo 228 del Cédigo Civil, que nos recuerda una vez
mas, aunque esta vez quizds de la forma mas draméatica, la incoherencia e
inconstitucionalidad presente en alguna de las normas que regulan los distintos
aspectos de la relacion filial en Derecho Interno. La citada norma, dispone que la
persona casada a quien corresponde el cuidado personal del hijo, que no ha
nacido de ese matrimonio, s6lo podra tenerlo en el hogar comuan, con el
consentimiento de su conyuge. Cuestion que va en abierta contradiccion no solo
con el espiritu que inspira la reforma legal en la materia, aunque, como se dijo, en
muchas oportunidades solo lo haya hecho artificialmente, sino ademas con
normas de caracter internacional que en virtud del articulo 5 inciso 2 de la

Constitucion tienen rango constitucional en Chile, por ser de contenido



profundamente ligado con los derechos fundamentales establecido en la Carta

Magna.

Asi y considerando que lo sefialado en el articulo 222 del Cédigo Civil, no se
entiende como podrian los padres, cumplir conjuntamente con dicha funcién y

aguella norma en los casos para los cuales ésta fue disefiada.

Por los términos en que ha sido redactada, claro esta, que lo que hace es
establecer un derecho en favor del conyuge que no sea padre del nifio, para que
éste, en el evento que fuese de su gusto, sin que sea necesario justificar causa,
ordene la salida del nifio, hijo del otro conyuge, del hogar comun o bien, la salida
de ambos. El mayor problema se presenta en la primera hipotesis, pues sera en
agueél, en el que la persona que tenga a su cargo el cuidado personal del hijo,
deber que vamos a entender se refiere exclusivamente a la unidad de domicilio, va

a incumplir con el mismo, cuestion que el legislador pareciera permitir sin mas.

Desde el punto de vista de la norma y con independencia a los sujetos de la
relacion, existe también un evidente problema de constitucionalidad, pues importa
ella, una discriminacién arbitraria hecha por ley a aquellos hijos de filiacion
extramatrimonial, estableciéndose una diferenciacion de acuerdo al origen de las
personas, hipotesis expresamente contemplada y prohibida en la Constitucion,

articulo 19 nimero 2.

Ademas, y en el mismo sentido sefialado, atenta contra lo dispuesto en el pacto de
San José de Costa Rica, que de conformidad al articulo 17 nimero 5, referido a La
Proteccion de la Familia, sefiala que la ley debe reconocer iguales derechos tanto
a los hijos nacido fuera del matrimonio como los nacidos dentro del mismo. Luego,
la relacion de este ultimo articulo con el segundo y el primero del mismo pacto,
nos lleva a la conclusion que el Estado de Chile es el que se encuentra
incumpliendo su obligacion, al no respetar el libre ejercicio de los derechos y

libertades garantizados en esa Convencién, por no haber adoptado en Derecho



Interno, las medidas legislativas tendientes a dicho respeto, sino por el contrario,
en reforma de fecha reciente, haber dado lugar a una disposicion como la

transcrita®.

Ademas se incumple la obligacion que asumio el Estado al momento de ratificar la
Convencién sobre la Eliminacién de Todas las formas de Discriminacion contra la
Mujer, que prescribe en su articulo 16 que Los Estados Parte adoptaran todas las
medidas adecuadas para eliminar la discriminacion (...) y, en particular,
aseguraran en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres: letra a) el
derecho para contraer matrimonio. Luego, con la citada norma, el conyuge que
tuviere bajo su cuidado a un hijo proveniente de una relacion precedente y
terminada, no estaria en iguales condiciones que el otro cOnyuge para contraer
matrimonio, circunscribiendo su eleccién a aquella parte de los candidatos que,
estando autorizados para rechazar a su hijo, han decidido no hacerlo; pues
aunque sea cierto que en el hecho, los padres que tengan a un hijo bajo su
cuidado personal, en su inmensa mayoria, generarian por si solos tal limitacion,
cosa muy distinta es que ésta venga impuesta via autoridad, y en el escenario
propuesto por la norma, la tenencia de un hijo, obviamente importa una carga,
cuestion que ademas, tiene que ver con la consideracion del nifilo como objeto y

no como sujeto de Derecho.

Asi, pasamos a revisar los problemas de constitucionalidad, en relacién a los

derechos de los nifios que se violentan con la norma.

En primer lugar y como se dijo, el derecho que tiene el nifio a ser tratado como
sujeto de Derecho, digno y merecedor de respeto y tutela juridica. En ese sentido,
es manifiesto que el articulo 228 importa un atentado contra la dignidad del nifio,

% peor es el caso, si tenemos presente que ha sido derogado el antiguo articulo 46 de la Ley de
Menores, “si al conyuge a quién correspondia la tuicion del menor, habia contraido nuevo
matrimonio, el juez podria alterar esas reglas, atendida la conveniencia del menor y conceder la
tuicion al otro, siempre que éste no se hubiere encontrado en la misma situacion ni le hubiere
afectado alguna inhabilidad. Es asi como la nueva normativa se aleja de la solucion que daba
nuestro ordenamiento juridico, que, por cierto, consideraba la opinion del menor” SCHMIDT HOTT,
C. op. Cit. Pag 23.



que nada tiene que ver con los problemas que dieron origen a la disolucién del
vinculo existente entre sus padres, siendo considerado un objeto, una carga para
el progenitor que tuviera a su cargo el cuidado personal, llevando dicha condicién
al extremo de autorizarse el desprendimiento de su persona, cuestion que a todas

luces resulta atentatoria contra su interés.

Ademas, como se dijo en su momento, el cuidado personal de los hijos, tiene la
caracteristica de ser un derecho-funcién, de manera tal que no puede
confundirsele con un derecho subjetivo, que la madre pudiese condicionar al
momento de contraer matrimonio con una persona distinta al padre del nifo.
Insistimos en que los derechos a los que nos venimos refiriendo, son de una
naturaleza tal, que su contenido incorpora una dimension obligacional de la que
los hijos son titulares o beneficiarios, no pudiendo en consecuencia disponerse de
ellos por el solo arbitrio de los padres que los ejercen. Asi, aun en el caso que no
fueran pertinentes las criticas de constitucionalidad ya sefaladas, el progenitor
que tuviere a su cargo el cuidado personal del hijo, no podria entonces contraer
matrimonio bajo las condiciones impuestas por el articulo 228, toda vez que con
ello estaria disponiendo de un derecho que no le pertenece, el del nifio, cuestién
inaceptable desde un punto de vista doctrinario y legal.

Continuando, puede sefalarse el impacto que tiene la norma respecto a la
Convencidén sobre los Derechos del Nifio que, sobre el particular, prescribe en el
Articulo 9, que los Estados Partes velaran porque el nifio no sea separado de sus
padres contra la voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revision judicial,
las autoridades competentes determinen, de conformidad con la ley y los
procedimientos aplicables, que tal separacion es necesaria en el interés superior
del nifio. Por lo evidente del caso, no son muchos los comentarios que pueden
hacerse de esta norma, sino tan sélo, subrayar aquella parte en que el Estado de
Chile se encuentra obligado a respetar la permanencia de los padres junto a sus
hijos, a excepcidn de casos calificados que digan relacion del interés del nifio,

obligacion absolutamente violentada por el articulo en comento.



Finalmente, insistimos en el derecho que tiene el nifio, de acuerdo al articulo 12 de
la Convencidn, a manifestar su opinion en todos los asuntos que le afecten; demas
esta sefialar que el articulo 228 del Codigo Civil, que no da lugar ni a la opinion del

progenitor, mucho menos ha considerado la opinion del nifio, ni acaso su interés.

Sin embargo y afortunadamente, la aberracion que importa la disposicién en
comento ha sido advertida al menos por una parte de las autoridades que
participan en proceso legislativo. En efecto, se encuentra en tramite en el
Congreso Nacional, un proyecto de ley que tiene por objeto la proteccion de los
derechos de la infancia y adolescencia, en que ademas de comprenderse con
mayor fortuna el fenbmeno social y las consecuencias juridicas que tiene la
materia en general, se propone en particular, la derogacion del articulo 228 en
comento®, cuestion que hoy por hoy, resulta mucho mas que necesaria, pues tal
como se sefiala en el preambulo del mensaje con que se le dio inicio, la reforma
persigue consolidar los cambios que a partir y proposito de la ratificacion de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, tienen lugar en la materia, en el
entendido que se basa ésta en una “propuesta juridica y cultural distinta: el nifio
como persona con autonomia progresiva, con protagonismo, creatividad, intereses
y preferencias y con responsabilidad, con capacidad para tener en cuenta y
respetar los derechos humanos de los demas” y no tan solo en la visién
correspondiente a la antigua Ley de Menores, que si bien tuvo efectos positivos en
relacion a la legislacion que la precedid, se fundaba en la situacion de riesgo o
irregularidad y no en la proteccion a los derechos del nifio en consideracion a su

reconocimiento como sujeto de Derecho® .

¥ Mensaje 309-352. op. Cit. Articulo 53.

% £ alcance gue corresponde a la Ley de Menores no es el de una transformacion del estatus
juridico de los nifios, nifias y adolescentes, sino que mas bien responde a problemas bastante
especificos; esta nueva ley no implic6 cambios de importancia en las leyes del periodo anterior,
salvo algunas modificaciones puntuales como la derogacion del articulo 233 del Cédigo Civil que
contemplaba la facultad del padre de imponer la detencién del hijo o de elegir su estado y profesién
futura. El punto de mayor innovacion esta dado por la creacién de un tribunal de menores, como
depositario del patronato estatal. Es decir, el Estado, a través del juez, actia como padre. En esa
linea, esta ley se ocupa principalmente de la “desviacion social’, es decir, de los nifios, nifias y



2.3.4. Relacién Directa y Regular

La materia se encuentra regulada en el articulo 229 del Cddigo Civil que en su
nueva redaccion dispone: “el padre o la madre que no tenga el cuidado personal
del hijo, no sera privado del derecho, ni quedara exento del deber, que consiste en
mantener con él una relacién directa y regular, la que ejercera con la frecuencia y
libertad acordada con quien lo tiene a su cargo, o en su defecto, con las que el
juez estimare conveniente para el hijo. Se suspendera o restringira el ejercicio de
este derecho cuando manifiestamente perjudique el bienestar del hijo, o que
declarar4d el tribunal fundadamente”. Con dichos términos y atendida la
desaparicion de la afieja expresion visitas, pareciera que el legislador nacional se

ha adecuado a la normativa internacional que regula la materia.

Respecto a los derechos relacionados y consagrados a nivel internacional, cabe
mencionar los articulos 9 y 10 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio; el
primero, en el parrafo tres, prescribe que, “Los Estados Partes respetaran el
derecho del nifio que esté separado de uno o de ambos padres a mantener
relaciones personales y contacto directo con ambos padres de modo regular, salvo
si ello es contrario al interés superior del nifio”, mientras que el articulo 10, parrafo
segundo, a proposito del caso en que los padres vivan en un Estado diferente al
del hijo, nos sefala que este ultimo tendra sin embargo, “derecho a mantener
periddicamente, salvo circunstancias excepcionales, relaciones personales y

contactos directos con ambos progenitores”.

El concepto de relacion directa y regular que se utiliza en el Cédigo Civil,
alude a una cuestion no tan solo de presencia fisica y esporadica, como serian por

ejemplo, los conocidos derechos de fin de semana en el antiguo régimen, sino que

adolescentes que escapan de la norma social. Consultado En: Mensaje 309-352. op. Cit.



por el contrario una cuestion de caracter trascendental en la que el padre o la
madre, con independencia al factor convivencia, cumplen con los deberes que les
corresponden en la crianza y la educacion del hijo; en particular, en aquella parte
que trasciende a la contribucidbn econdmica, determinada por su individualidad y
caracter irremplazable. Al respecto, son pertinentes y acertadas las palabras con
que Marta Polakiewicz entiende la materia, al sefialarnos que ésta “no es otra
cosa que la adecuacion del ejercicio de la parentalidad después de la ruptura
conyugal”, asunto de suyo, mas amplio que las consecuencias facticas de las

visitas, que en su propio nombre aluden a una cuestion rigida y esporadica.

Asi, el tema relativo a la relacién directa y regular, constituye, quizas, la mejor
forma en que el legislador ha entendido el asunto relativo a los derechos funciones
proveniente de la relacion filial; tiene que ver con una perspectiva que mira las
relaciones de Derecho al interior de la familia, desde el punto de vista de los hijos
y sus necesidades. Tiende a resguardar el interés superior de los nifios, en
cuanto, asume que para su formacion, es necesaria e insoslayable la participacion
de ambos progenitores, sea cual sea la relacion que exista entre ellos y ademas,
que la cuestiéon relativa a la tuicibn se reduce exclusivamente a la unidad de
domicilio, debiendo en consecuencia uno y otro participar de su crianza en la
cotidianidad, todo lo cual, se encuentra en concordancia con lo que ha sido

establecido en la Convencion sobre los Derechos del Nifo.

En dicho contexto es que la facultad que tienen los padres para acordar acerca de
la frecuencia y libertad con que se ejerce este derecho, debe entenderse
condicionada a la satisfaccion del interés superior de sus hijos, para lo que dicha
frecuencia y libertad han de ser suficientes; el legislador, cuando autoriza el
acuerdo entre los padres, se refiere a la forma en que se llevara a cabo el
cumplimiento del deber y no a la existencia del mismo, siendo contrario a Derecho,
el establecimiento de un acuerdo en que alguno de los progenitores quede exento

del deber de relacionarse con su hijo.



Sin embargo, cabe hacer presente la carencia de alguna forma de convalidacion
judicial del acuerdo al que nos referimos, en la que se asegure el respeto de los
intereses y derechos de padres e hijos ante el quiebre de la convivencia, en
particular el derecho de los nifios a ser oidos en los asuntos que los involucran,
inclusive en sede familiar, cuestion que no se encuentra contemplada en el
articulo 229 del Codigo Civil.

Para el caso en que habiéndose producido la separacion entre los padres,
aguellos no hubieran realizado un acuerdo en cuanto a la forma en que el padre o
la madre que no tuviere a su cargo la tuicién del hijo, se relacionara con éste, el
derogado articulo 48 bis de la Ley nimero 16.618 sobre menores, habia resuelto
la materia, como veremos, en contradiccion a los derechos que de acuerdo al
propio Coédigo Civil y las normas constitucionales e internacionales citadas,
corresponden al nifio. En efecto, el mencionado articulo establecia que el
procedimiento que se seguiria para los casos de las demandas concernientes a la
relacion directa y regular, correspondia a un tramite de naturaleza incidental, en el
que se contemplaba el derecho del nifio a ser oido, so6lo para el supuesto que la
parte demandada se oponga a las pretensiones del demandante, quedando la
vigencia de este derecho, condicionada a una eventualidad del proceso que no
depende de aquél. Luego, con la entrada en vigencia de la Ley N° 19.968, dicha
norma ha sido derogada y la cuestion queda sometida a las reglas y principios
generales que sobre la materia ha establecido el legislador tanto en el articulo 242
del Cddigo Civil como en el articulo 16 de la Ley de Tribunales de Familia, de
manera tal que el nifio sebera ser siempre oido en los procedimientos judiciales
que se sigan con objeto de resolver los asuntos relacionados con el régimen

comunicacional.

Ahora, voy a hacer referencia a la forma en que la materia ha sido regulada en la

Nueva Ley sobre Matrimonio Civil®*, que establece como regla general que, en lo

1 Ley N° 19.947, Establece Nueva Ley de Matrimonio Civil, publicada en el Diario Oficial de 17 de
Mayo del afio 2004.



que respecta a los deberes y derechos correspondientes a la relacion filial
personal, éstos se regiran por las normas del Cddigo Civil (articulo 1) y ademas
gue en las materias de familia, que sean resueltas de conformidad con las
disposiciones de la misma, debera cuidarse proteger siempre el interés superior
de los hijos y del conyuge mas débil (articulo 3).

Se trata del establecimiento de un marco juridico, cuyo objeto particular -el
matrimonio y su terminacion-, sea compatible con la subsistencia de los derechos
y deberes correspondientes a la relacion filial personal, cuestion que, como se dijo,
se basa en la consideracion del interés superior del nifio y del conyuge mas débil,
ademas del correcto entendimiento acerca de la fuente u origen de dichos deberes

y derechos, esto es, la relacion de parentesco.

Sobre el particular, cabe destacar la existencia de los acuerdos que los
padres podran presentar en los casos en que sean éstos quienes hayan solicitado

la separacion de hecho, separacion judicial o el divorcio.

Para el caso de la separacion de hecho, el articulo 21, otorga la posibilidad a los
conyuges de regular mediante acuerdo la forma en que se seguiran sus relaciones
mutuas. Luego, en el inciso segundo y para el caso en que existan hijos de esa
unién, prescribe que el acuerdo debera regular también, a lo menos, el régimen
aplicable a (...) la relacién directa y regular, estableciéndose en seguida que
deberan respetarse los derechos conferidos por las leyes que tengan el caracter
de irrenunciables, entre los que se encuentra desde luego, el interés superior del
nifo al que se refiere no soélo dicha ley, sino también el Cddigo Civil y la
Convencién sobre los Derechos del Nifio. En consecuencia, seran aplicables en
sede familiar, toda vez que dicho acuerdo se producira sin la intermediacion de la
judicatura, todas las exigencias derivadas del reconocimiento de los derechos
fundamentales canalizados por medio del interés superior del nifio; incluido entre
ellos, el derecho a ser oido, circunstancia que me parece debiese quedar

acreditada en el mismo.



Ahora bien, para el caso en que el acuerdo sobre la materia no se haya producido
entre los coényuges, de conformidad al articulo 23 de la citada ley, este se
resolvera a través de un procedimiento judicial, en el que como se ha dicho,
debera asimismo resguardarse la vigencia y respeto de los derechos que

corresponden al nifio y conyuge mas debil.

En el caso de la separacion judicial, cuando ésta tuviera lugar por presentacion
conjunta entre los conyuges, prescribe el articulo 27, que aquellos deberan
acompanar a la solicitud, un acuerdo que regule en forma completa y suficiente
sus relaciones mutuas y con respecto a sus hijos. En seguida sefala el mismo
articulo, que se entendera que dicho acuerdo serd completo, si regula todas las
materias comprendidas en el articulo 21, entre las que se encuentra lo relativo a la
relacion entre el padre o madre que no tiene la tuicion, con los hijos comunes,
ademas sera suficiente, si resguarda el interés superior de los hijos (...), con lo
cual es posible determinar la existencia del deber de incluir en el convenio,
acuerdos cuyos términos respeten y aseguren para el futuro, el cumplimiento de
los deberes existentes en razon de la relacion filial; en mi opinién y tal como se
dijo para el caso de la separacion de hecho, deberd ademas, consignarse en el
acuerdo, la circunstancia de haberse respetado en su elaboracion, los derechos
del nifio, en particular, el derecho a ser oido; de lo contrario, debera de todas
formas, aunque por otro medio, acreditar tal circunstancia ante el juez que sigue el

asunto.

En caso que el acuerdo no se hubiere presentado o éste no hubiera sido aprobado
por el juez, debera éste, de conformidad con lo sefialado en el articulo 31, resolver
todas y cada una de las materias que se sefialan en el articulo 21, para lo cual
debera tener especial consideracion en los criterios de suficiencia sefialados en el

articulo 27, entre los que se encuentra el interés superior del nifio.



Con respecto a la separacion judicial, cabe finalmente destacar lo sefalado
en el articulo 36 de la citada ley; no obstante, segun hemos venido diciendo, los
derechos y deberes correspondiente a la relacion filial tienen por origen la relaciéon
de parentesco y se encuentran consagrados en diversas disposiciones entre las
que se comprenden normas de rango legal, internacional y constitucional, de
manera tal que podria comprenderse la vigencia de los mismos aun en aquellos
casos en que el legislador no los haya sefalado expresamente, resultan
convenientes y acertados los términos perentorios con los que el legislador en la
materia se ha referido a los mencionados derechos y deberes en el articulo 36, el
que, a proposito de los efectos de la separacién judicial, establece que aquella, no
afectara la filiacion ya determinada ni las responsabilidades de los padres

separados en relacion con sus hijos.

Con respecto al divorcio, el articulo 55 de la ley, sefiala que si los conyuges
lo solicitan de comun acuerdo, deberan acompafar un acuerdo que, ajustandose a
la ley, regule en forma completa y suficiente sus relaciones mutuas y con respecto
a sus hijos. El acuerdo sera completo si regula todas y cada una de las materias
indicadas en el articulo 21 y entre los criterios de suficiencia se comprende el
interés superior de los hijos.

En ultimo lugar, quiero destacar que el mencionado proyecto de ley sobre
proteccion de los derechos de la infancia y la adolescencia, al referirse a los
derechos y obligaciones de los padres respecto de sus hijos, prescribe en el

articulo 43% -en la interpretacién que de acuerdo a lo sefialado al pie de pagina

%2 E| texto del citado articulo es el siguiente: “Articulo 43.- Derechos y obligaciones de los

padres. Cuando se decreten las medidas contempladas en las letras c), d) y e), del articulo 36, los
padres siempre conservaran el derecho y el deber establecido en el articulo 229 del Cédigo Civil,
salvo que en la misma resolucién se hubiere adoptado expresamente alguna de las medidas
previstas en las letras d) o e) del articulo 37. En todo caso, siempre conservara el deber de
contribuir a los gastos de educacion, crianza y establecimiento de sus hijos e hijas”. No tiene
sentido la frase que hace referencia a las medidas contempladas en el articulo 36, toda vez que en
dicho articulo lo que se contemplan son causales que dan lugar a medidas y no estas ultimas. En
efecto, las causales referidas guardan relacién con el incumplimiento voluntario o negligente de las
obligaciones de proteccion de padres o personas responsables del cuidado personal de los hijos,
cuando ello comprometa su vida, integridad fisica o psiquica; casos de victima de maltrato, abuso
0 explotacion sexual y falta de asistencia de atencién de salud para proteger la vida e integridad



me parece debe realizarse- que, los padres siempre conservaran el derecho y el
deber establecido en el articulo 229 del Cédigo Civil, aun en los casos -aunque no
en todos ellos- en que por la concurrencia de alguna causal que signifique la
necesidad de adoptar una medida de proteccion respecto de los hijos, los padres
han quedado privados de la tuiciéon. Ahora bien, como se sefiala en la nota al pie
namero noventa y uno, el tema carece de la precision suficiente para ser
desarrollado en estas paginas, sin embargo, lo que se pretende destacar es la
voluntad del legislador, en la que se encuentra presente la idea de que la relacion
gue corresponde a los padres con sus hijos debe mantenerse vigente como regla
general y s6lo se vera interrumpida en casos en que por causas calificadas e
insalvables, ésta se haga imposible o bien, cuando, en virtud del interés del nifio,

dicha relacion signifique un perjuicio para €l mismo.

fisica del hijo. En ese orden de cosas, podria entenderse que las medidas a las que se refiere el
articulo 43 son las sefialadas en el articulo 37 del proyecto; sin embargo, por la complejidad de la
materia y por referirse el articulo 43 sélo a algunas de las letras del articulo 36, seria esta Ultima
una interpretacién que rebasaria los limites de interpretativos, llegando derechamente al campo de
las suposiciones, cuestién que en mi opinién, excede las posibilidades tanto del lector del proyecto
como de los jueces que ante la aprobacion definitiva del texto, deberan aplicarlo a casos concretos,
consecuencia de lo cual, debe mejorarse la redaccion o corregir el error del articulo en comento.



CONCLUSIONES

La carencia de material doctrinario relativo a la materia que venimos tratando es
quizas la primera conviccion que se obtuvo, aun recién comenzado este trabajo.
No hace falta terminar, ni especializarse en Derecho de Familia para constatar ese
hecho. No se ha realizado en el medio nacional, un tratamiento sistematico de los
principios y derechos fundamentales en Derecho de Familia, cuestion que, segun
creo, obedece principal, aunque no exclusivamente, a la complejidad de la rama,
tanto en lo que respecta a la existencia de una multiplicidad de normas y leyes que
de forma separada tratan temas relacionados, lo cual por si mismo tiende a la
confusién, como a la presencia de bienes y sujetos cuyo fuerte contenido valorico,
lo han transformado en derecho duro, a través del cual se canalizan intereses
politicos e ideologicos existiendo un compromiso que al menos en principio,
pareciera permanente, cuestion que a la larga, viene en demorar el proceso de

adaptacion de sus normas a las necesidades de actualidad.

Ademas, la rama del Derecho en la se centra el estudio para efectos de esta
memoria, tiene una implicancia tal en la vida de las personas que nadie podria
declararse ajeno a la misma; no se trata solamente que todos tengamos una
familia, sino también de la consideracion fundamental e irrebatible de que como
seres humanos todos fuimos nifios, 0 la necesaria existencia de sexos
diferenciados en la Constituciéon de una familia con implicancias desde un punto
de vista filiativo, hechos que por si solos involucran decisiones trascendentales
para la sociedad toda, como son las relativas al régimen de igualdad entre los
miembros del grupo familiar y que por lo demas, denotan el caracter universal de

la materia.



Aunque sea improbable, quizds podamos mantenernos ajenos al mundo del
Derecho respecto de los actos juridicos civiles o comerciales, nunca haber
constituido una relacion laboral, o bien, como sucede respecto de la mayoria, no
haber tenido jamas intereses penales involucrados; sin embargo, para lo que
respecta a vastos aspectos de nuestra existencia inevitable, el Derecho de Familia

tiene algo que decir.

Lo anterior trae como consecuencia que nadie se mantendra ajeno a las
posiciones que se adopten y las modificaciones que se propongan en sede
legislativa, aumentando en consecuencia la complejidad a la que veniamos

hablando.

Como se adelanto, la universalidad de sus normas y valores, han implicado un
inmemorial y permanente compromiso politico e ideolégico detras de las
cuestiones relativas al Derecho de Familia. Comenzando por la forma patriarcal en
que se configur6 la estructura del grupo familiar, posicion tradicional o
conservadora, respecto a una familia excesivamente rigida, sumado a posiciones
pontificias que buscan la satisfaccion de intereses ajenos a la naturaleza de las
relaciones existentes en su interior, o a los aspectos juridicos que ella
naturalmente abarca, como fue la existencia de un régimen diferenciado de hijos
dependiendo de la forma en que la filiacion ha sido determinada, cuestion que
afortunada y finalmente ha sido superada. Entre los asuntos en que, a mi juicio, se
tomaron decisiones en orden a fundamentos de naturaleza distinta a la juridica,
provenientes quizas del compromiso ideolégico o religioso impertinente, cabe
destacar, para el caso de la relacion personal con los hijos, el derecho preferente
otorgado a la madre, a quien se le atribuye legalmente la tuicién de los hijos,
cuando ella no convive con el padre, cuestién que en definitiva y, como se sefiald
en el apartado correspondiente, tiene que ver con una consideracion de aquella
como la persona naturalmente idonea para la crianza y educacién del nifio, lo cual

carece de argumentos convincentes desde un punto de vista racional e imparcial.



En dicho escenario es que ademas de la necesaria y critica revision que
merecen las normas legales sobre la materia, cuestion trascendental, se hace
indispensable la existencia de tribunales especializados, de manera tal que, aln
desde la naturaleza publica de las instituciones que intervienen, sea posible
comprender el fendmeno de naturaleza singular que se produce entre los
miembros de la familia, es decir, un tribunal capaz de comprender la relacién
especifica que ha sido sometida a su conocimiento y resolver en atencién a las
necesidades particulares del caso, teniendo en cuenta la existencia, tanto

individual como grupal, de los sujetos que se vean involucrados.

Asi, la creacion, mediante la Ley N° 19.968, de los Tribunales de Familia
resulta altamente conveniente en orden a garantizar la atencion adecuada, eficaz

e igualitaria de los asuntos que sea necesario resolver en sede judicial.

Los principios que inspiran esta materia tienen caracteristicas especiales;
como se anotdo en el capitulo correspondiente, se trata en su mayoria de
verdaderos estatutos de proteccion, siendo necesario para su cabal
entendimiento, que en su estudio se consideren, ademas de los factores juridicos,
otros de naturaleza extrajuridica, que ademas, contribuyen a justificar la existencia
de los mismos, como sucede con consideraciones de orden socioldgico o
psicolégico relacionadas con la forma y mecanica en que se estructura y

desenvuelve la familia.

Luego, se concluye, la necesidad de que al interior de esta jurisdiccion
especializada, existan tanto jueces como funcionarios, cada uno de ellos en la
medida que les corresponda, capaces de aprehender el fendbmeno no tan sélo
juridico, sino ademas social que hay detras de los asuntos que llegan a su
conocimiento; se requerira la presencia de jueces expertos en la materia,
demandandose de ellos una amplia capacidad académica, comprensiva de otras
disciplinas, relacionadas con el hecho o situacibn que se erige como el

fundamento existencial de la norma que deba aplicar.



En efecto, si en muchas ocasiones, lo que el juez debera resguardar son los
intereses de los nifios 0 miembros del grupo familiar que se encuentren en una
posicion de vulneracion respecto a otros, los conceptos juridicos correspondientes
a los Derechos Fundamentales seran un objetivo, que mal podra alcanzarse si no

se comprende las condiciones del sujeto que los demanda.

Ademas de la mision de los tribunales de justicia en sede familiar que tiene que
ver con otorgar una solucién justa a los problemas que se le presenten, debemos
destacar la necesidad de que ésta sea el resultado de una actuacion diligente, de
manera tal que el tiempo que se ocupe en alcanzar esa solucion, no sea o6bice
para su efectividad. Ahora bien, en este punto, debe tenerse en cuenta que los
primero es la justicia; en la busqueda de soluciones rapidas no puede perderse de
vista las soluciones justas. No seria entonces aceptable que, en determinados
procedimientos -como ocurria bajo el amparo del derogado articulo 48 bis de la
Ley 16.618- se obviara la participacion de los nifios en asuntos en que su interés
se encontrara involucrado. Se requiere una jurisdiccion especializada, con un
namero de juzgados y jueces suficientes, con equipos técnicos de asistencia
interdisciplinaria, con dotaciones materiales y humanas suficientes, todos ellos
capaces de cumplir con los plazos establecidos y necesarios para la obtencion de

una solucion justa, tanto en la teoria como en la practica.

He querido poner el acento en lo sefialado, producto que parece ser ésta, la
condicion necesaria a cualquier sistema de leyes para su efectividad; la
participacion de la autoridad, organizada, capaz y eficiente, es un supuesto

insoslayable en la efectividad de las normas y pretensiones que se tengan.

Paralelo a esto, es necesaria la revision critica de las normas que se tienen
respecto a las materias de Derecho de Familia. La existencia de un conjunto
satelital y desorganizado de leyes, merma las pretensiones que se tengan, aun sin

entrar a analizar el contenido especifico de ellas. Peor es el caso, ante la



constatacion de la existencia de legisladores de espiritu diverso; uno de los cuales
basé su mandato en un concepto rigido o tradicional de la familia y los derechos
de sus miembros, vigente junto a otro que fundd su posicién en atencién a un

postulado democrético-liberal.

Ahora bien, la revisibn a la que me refiero no podria llevarse a cabo sin la
existencia de un minimo desarrollo conceptual, de manera tal de alcanzar algun
grado suficiente de precision que permita realizar la critica con logica y
consistencia. Con dicho objeto es que a lo largo de estas paginas hemos
propuesto nuestra idea, en funcidbn de ciertos derechos y principios que
consideramos basicos, cudles son, los Derehcos Fundamentales, el interés
superior de los nifios, la igualdad y dignidad, todos ellos constitutivos del ndcleo

esencial sobre el que se estructura la institucionalidad en Derecho de Familia.

Al respecto merecen ser destacadas las siguientes conclusiones:

- En primer lugar, que el Derecho de Familia, no obstante su universalidad y
consecuente importancia, forma parte, como uno mas, de un conjunto de normas
gue en su totalidad, reflejan el Estado Constitucional de Derecho, de manera tal
que, en términos de Bello, deben guardar junto a ellas, la debida correspondencia
y armonia;

- Luego, que la forma sobre la que se estructura la armonia referida, obedece a
ciertos postulados y principios fundamentales que, no obstante su amplitud y
mutabilidad, deben quedar determinados en cuanto a su contenido. Dichos
postulados y principios, como se anotd en su momento, parecen reflejarse en los
Derechos Fundamentales y reciben, en su conjunto, el nombre de Orden Publico;

- Ahora bien, para el caso del Derecho de Familia, éste se circunscribe a un
subconjunto especifico de dicho orden, con el que no pierde relacion, esto es, a
aguellos principios y derechos sobre los que se cimienta la estructura del
ordenamiento juridico en sede familiar. Luego, la normativa atingente, debera ser

estudiada, entendida y propuesta en consideracion a dicho subconjunto, no



pudiendo en caso alguno desconocerse el orden publico alli establecido. Para el
caso de regulaciones especificas, respecto de las cuales no podra realizarse un
examen inductivo que lleve a una relacién especifica con algun principio o derecho
justificante, debe entenderse que dicha relacion, esta en contacto con la libertad
que tiene presencia y vigencia en todas las materias del Derecho y en todo
tiempo, con lo que ademas, se descartan las calificaciones del Derecho de
Familia, como un Derecho en el que no tendra cabida el ejercicio de la autonomia
de la voluntad, pues como se anotd en el capitulo correspondiente, el ejercicio
legitimo de la libertad, en muchas ocasiones, no es sino una de las
manifestaciones mas puras del derecho que se tiene;

- En consideracion a lo sefialado es que se vuelve necesario un trabajo doctrinal,
en el que se determinen los conceptos basicos y fundamentales en Derecho de
Familia, dotandolos de un contenido detemrinado y aprehensible, para lo cual
tendra que considerarse a los mismos en relacion a los principios y derechos
preestablecidos con el cracater de fundamentales, incluidos los principios y
derechos relacionados de rango internacional; asi, el orden publico en sede
familiar se constituye por principios tales como el interés superior de nifio, cuyo
contenido fue sefialado en las paginas precedentes y derechos como la igualdad
entre los miembros del grupo familiar;

-Luego, resulta plausible acusar la inconstitucionalidad de un conjunto no
sistematico de normas, cuya vigencia formal no guarda relacion con los aspectos
sutantivos del orden publico relacionado con el Derehco del que forman parte,
algunas de ellas enunciadas a lo largo de estas paginas, tales como los articulos
225y 228 del Caodigo Civil.

Luego, puede concluirse que para lo que respecta a la materia de que trata
este trabajo, estamos en presencia de un desafio que por su propia naturaleza se
vuelve inagotable, cuya necesidad de actualizacion es permanente en el tiempo y
respecto del cual es fundamental un tratamiento sistematico y coherente, lejano

por mucho a lo que hoy dia puede observarse en sede familiar.
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