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ABREVIATURAS Y SIGLAS

Abreviaturas articulo, articulos, inciso y numeral: art., arts., inc. y n., respectivamente.
AUC: Acuerdo de Unién Civil. Relativo a ley N° 20.830. CHILE. Crea el Acuerdo de Unién
Civil. Ministerio de Secretaria General de Gobierno, Santiago, Chile, 21 de abril 2015.

CC: Cddigo Civil. Cuando no lleve adjunto el gentilicio “chileno”, “colombiano”, “espafiol” u
otro, se entendera que se refiere a la norma chilena (Cédigo Civil. CHILE. Santiago, Chile, 14
de diciembre 1855).

CIDH: Corte Interamericana de Derechos Humanos.

CIDN: Convencidn Internacional de Derechos del Nifio. ONU: Asamblea General 20 de

noviembre 1989.

CPC: Ley N° 1552, CHILE. Cédigo de Procedimiento Civil. Ministerio de Justicia, Santiago,
Chile, 30 agosto 1902.

CPR: Constitucién Politica de la Republica. CHILE. Santiago, Chile, 21 de octubre 1980.

CS: Corte Suprema de Justicia de Chile.

DDHH: Derechos Humanos.

ISN: Interés superior del nifio, nifia o adolescente.

LM: Ley N° 16.618. CHILE. Ley de Menores. Ministerio de Justicia, Santiago, Chile, 08 de
marzo 1967.

LMC: Ley N° 19.947. CHILE. Establece la nueva ley de matrimonio civil. Ministerio de

Justicia, Santiago, Chile, 17 de mayo 2004.

LTF: Ley N° 19.968. CHILE. Crea los tribunales de familia. Ministerio de Justicia, Santiago,
Chile, 30 de agosto 2004.

LVIF: Ley N° 20.066. CHILE. Establece ley de violencia intrafamiliar. Ministerio de Justicia,
Santiago, Chile, 07 de octubre de 2005.

NNA: Nifios, nifias y adolescentes.

SENAME: Servicio Nacional de Menores.

TC: Tribunal Constitucional de Chile.



RESUMEN

En este estudio se analiza el conflicto entre criterios atributivos de los arts. 226 y 367
CC ante el fallecimiento de ambos padres de un NNA, caso dificil que debe resolverse
mediante una debida fundamentacion que cumpla con las exigencias de un procedimiento
racional de fundamentacion que acate las reglas de la teoria de la argumentacion juridica.
Asi, se pretende contribuir con un modelo de resolucién racional de casos dificiles que pueda
servir de guia en otros casos de este tipo.

En particular, se confronta el criterio atributivo de la institucion de las guardas,
regulado en el art. 367 del CC con el criterio aportado por el art. 226 del CC en materia de
cuidado personal. Producto de la artificiosa separacion entre las funciones
personales/patrimoniales en materia de relacion paterno filial que ha adoptado nuestro
legislador, a lo que se suma la falta de actualizacién de las normas que regulan las guardas,
ambas disposiciones otorgan soluciones diversas, pese a enfrentarse la misma situacion

juridica, generando efectos perniciosos respecto de los derechos de los NNA.

Luego de su revision, y dadas las necesidades de los NNA y la especial
consideracion que debe dispensarles el Estado con el fin de cumplir con sus obligaciones
internacionales, se sostiene que ante el conflicto normativo planteado, la solucion que
garantiza el principio de legalidad sustancial es el criterio atributivo recogido en el art. 226 del
CC, que establece la necesidad de adoptar el ISN como consideracién fundamental,
satisfaciendo las exigencias de racionalidad sustancial impuestas por la filosofia
argumentativa, la concepcién pragmatica universal del discurso practico, la ética
procedimental pluralista, la dogmatica del neoconstitucionalismo, el nuevo derecho de
familia, el paradigma de proteccion integral del NNA, el modelo del Estado democratico de
derecho, y los tratados internacionales que versan sobre los derechos fundamentales de los
NNA.



INTRODUCCION

La Convencién Internacional de los Derechos del Nifio, dictada el 20 de noviembre de
1989, y ratificada por Chile en el afio 1990, considerada el instrumento internacional mas
importante en relacion a la proteccion juridica de la infancia y la adolescencia, modifico la
vision y tratamiento de los NNA por parte del Estado y la sociedad, desde objetos de
proteccion hacia plenos sujetos de derecho. Estructurada en base a cuatro principios
fundamentales —a saber, no discriminaciéon, supervivencia, desarrollo y proteccion,
participacion, e Interés Superior del Nifio, Nifia o Adolescente-! vino a imponer una serie de
responsabilidades para los Estados, en cuanto a la obligacion de revisar y modificar los
mecanismos tradicionalmente utilizados para resolver las necesidades de los NNA.? Ello
implicé que nuestro pais asumiera una serie de obligaciones destinadas a garantizar sus
derechos. En relacion al ISN, si bien su introduccion significo un cambio fundamental en los
procedimientos y regulacion sustantiva de los derechos de los NNA, Chile se encuentra
retrasado en la materializacion efectiva de este principio, tal y como lo evidencian algunos

tristemente emblematicos casos.®

Asi por ejemplo, podemos referirnos al fallecimiento de Lissette Villa, en abril de
2016, nifia de 11 afios que se encontraba internada en un hogar dependiente del SENAME,
que provoco la practica de una serie de actuaciones judiciales e investigativas, * que
develaron la violacion sistematica por parte del Estado de los derechos fundamentales de los
NNA que vivian en los hogares de dicha red. Los hechos denunciados y evidenciados fueron
de tal gravedad que la Oficina del Alto Comisionado de la ONU realizé una observacion in
loco para comprobar la situacion, trayendo como resultado la presentacién de un informe
categérico en el que responsabiliza al Estado de Chile por tales vulneraciones.
Adicionalmente, recordé al Estado sus obligaciones en materia de ISN,® evidenciando su
incumplimiento sistematico por diferentes 6rganos del Estado de Chile. A modo ejemplar,
respecto al actuar judicial, sefiala que “la frecuente ausencia de motivacion suficiente de las

sentencias impide conocer los elementos considerados, la ponderacién entre los mismos y

1 CILLERO, 1999, pp. 7-8.

2 FARIAS, 2003, p. 220.

3 Sin mencionar el caso del estallido social (18 de octubre del 2019), en que, segln organismos de DD.HH., como
Amnistia Internacional, ha existido una grave, sistemética y generalizada violacion de los derechos humanos de
los NNA. CIPER, 2019.

4 Caso SENAME. Que informa graves vulneraciones al ISN y otros principios, por parte de los poderes ejecutivo,
legislativo y judicial chileno. OFICINA DEL ALTO COMISIONADO PARA LOS DERECHOS HUMANOS, 2018.

5 ibidem, considerando n. 26.



las circunstancias apreciadas y el proceso seguido para la determinacién del ISN como

consideracién primordial de la decision adoptada”. ®

Otro ejemplo relevante es el caso Atala Riffo y las nifias versus el Estado de Chile.’
En 2002, la juez de familia Karen Atala se separd de hecho del padre de sus tres hijas,
manteniendo el cuidado personal de éstas. En el 2003, Atala comenz6 a convivir en la
misma casa con su pareja del mismo sexo y sus hijas. Ante esto, el padre de las nifias
solicité la tuicion ante el Juzgado de Menores, demanda que fue rechaza en primera
instancia y luego confirmada en sede de apelacion. Sin embargo, en 2004, conociendo de un
recurso de queja presentado por el padre, la Corte Suprema le concedid el cuidado personal
definitivo de las nifias. Por este motivo, la madre de las nifias presenté una solicitud ante la
CIDH para que se pronunciara sobre el caso. Las consideraciones de este fallo, ampliamente
conocidas en nuestro medio juridico, establecen que el Estado de Chile fue responsable al
violar el derecho a la igualdad y no discriminacion, el derecho a ser oido y el interés superior
del NNA en perjuicio de las hijas de Karen Atala. Respecto de este ultimo, sefala que la
Corte Suprema hizo un uso arbitrario del ISN como consideracion primordial para la
resolucién del caso, utilizandolo como excusa para amparar una discriminacion en contra de

la madre por motivo de su orientacion sexual.®

Por ultimo, nos gustaria destacar el caso de Ramoén vs. Servicio de Registro Civil e
Identificacion,® en que el Registro Civil se neg6 a inscribir a un nifio con dos madres, quienes
habrian participado de modo simultdneo de un procedimiento de reproduccién asistida
utilizando material genético de un tercero andénimo de sexo masculino. En sus fallos, tanto la
Corte de Apelaciones como la Corte Suprema evitaron referirse al ISN, permitiendo solo la
inscripcion del hijo por aquella madre que lo dio a luz. No obstante, recientemente el
Segundo Juzgado de Familia de Santiago, conociendo de la accion de reclamacién de
filiacién interpuesta por el nifio, representado por quien fuera reconocida como madre
previamente, en contra de la madre excluida, reconocié los derechos filiativos de éste
respecto de ambas madres, tomando en consideracién su interés superior, derecho a la

identidad, a la vida privada y familiar y a la igualdad ante la ley. Acto seguido, ordené al

6 ibidem, considerando n. 27 letra b.

7 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, 2012.

8 {bidem, considerando 110.

9 CASO DE RAMON VS. SERVICIO DE REGISTRO CIVIL E IDENTIFICACION, que evidencia la omision de la
consideracion del ISN por parte del juez para la resolucion racional del caso. CORTE SUPREMA, 2018.



Registro Civil modificar la partida de nacimiento del nifio, a efectos de que en ella quedara
establecido que es hijo de dos madres.*°

Frente a los diversos cuestionamientos de organismos internacionales en relacion al
grave incumplimiento estatal, Chile ha realizado una serie de esfuerzos para cambiar esta
situacion. Un ejemplo importante ha sido la dictacion de la ley 20.680 sobre
corresponsabilidad parental, que ha modernizado las instituciones de cuidado personal y la
patria potestad, a la luz de los principios establecidos en la CIDN.

Sin embargo, no toda la legislacién del derecho de familia y la infancia ha seguido el
mismo camino, encontrandonos en pleno afio 2020 con instituciones que no han sufrido
modificaciones sustantivas desde la época de su promulgacién. Este es el caso de la
regulacion de las tutelas y curadurias, inspiradas en una légica que colisiona con los
principios del actual paradigma de la infancia. Ante esto, nos parece relevante la siguiente
pregunta: ¢Es el interés superior del NNA la consideracion primordial para la resolucion
racional del caso dificil generado por la colisién de los criterios atributivos de los art. 226 y
367 del CC en el caso de fallecimiento de ambos padres de un NNA? ! La lectura preliminar
del CC junto con las serias vulneraciones de los derechos fundamentales de los NNA en
Chile, nos permiten sostener que nuestra legislacibn no garantiza efectivamente la
consideracion esencial del ISN y que existe una respuesta alternativa del ordenamiento
juridico nacional que observa de manera mas solida aquellos principios y derechos
fundamentales del derecho de la familia y la infancia. Segin expondremos, adoptar esta
orientacion ayuda a salvar el error cometido por el legislador al perpetuar una respuesta que

no es coherente con el prototipo social, juridico y politico imperante en la actualidad.

llustraremos ambas afirmaciones mediante el analisis del caso del TC rol 2867-2015,
revisando las posibles soluciones a dicha colision normativa. Utilizaremos como
herramientas metodolégicas y conceptuales las contribuciones teéricas de la concepcion
argumentativa de la filosofia, la concepcién pragmatico - universal del discurso practico, la
ética pluralista procedimental, la filosofia analitica del derecho, la teoria argumentativa del
derecho y el neoconstitucionalismo, dando cuenta de ciertos principios e instituciones

juridicas relevantes para resolver el caso, que explicaremos en el Capitulo | de este trabajo.

10 SEGUNDO TRIBUNAL DE FAMILIA DE SANTIAGO, 2019.

11 vgr., fallos: TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, 2016 y TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, 2017. Que evidencian,
precisamente, la colision normativa producida entre los criterios atributivos contenidos en las normas que regulan
el cuidado personal, por un lado (art. 226 del CC), y las guardas (art. 367 del CC).

10



En el Capitulo Il revisaremos nuestra legislacion nacional en materia de relaciones
paterno filiales, de forma tal de ofrecer el marco normativo relevante y atingente segun el
cual analizar el problema planteado en este trabajo, es decir, la colision entre los criterios
atributivos de los arts. 226 y 367 del CC en el caso de fallecimiento de ambos padres de un
NNA.

En el capitulo Il nos referiremos a la forma en que se ha abordado este problema en
el derecho comparado, esto es, como se han regulado las instituciones de las guardas, el
cuidado personal del NNA vy la incorporacién del ISN en el caso de morir ambos padres.
Tomaremos para ello y a modo ejemplar, tres ordenamientos juridicos elegidos ya sea por
tratarse de una legislacion similar a la nuestra, por pertenecer a una tradicion juridica
distinta, como lo el common law, o bien, aun perteneciendo a nuestra misma tradicion
juridica, por tratarse de una version del derecho continental mas moderna. En estos
ejemplos se ha afrontado el problema juridico en cuestion de forma diversa, y ello nos
permitira constatar cémo otros Estados han logrado compatibilizar las obligaciones

emanadas del CIDN con su normativa interna.

Finalmente, en el Capitulo IV abordaremos el caso sefalado, revisando la
racionalidad de las justificaciones que motivan el curso de accion tomado por la legislatura y
los jueces, analizando la correccién formal y material de los argumentos expuestos para
sustentar posibles soluciones judiciales que observen los principios y derechos antes

mencionados.
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CAPITULO I: MARCO TEORICO
1. BASES FILOSOFICAS

Al enfrentar algun tema problematico dentro del derecho de familia, podemos
encontrar diversas respuestas en principio correctas, pero no siempre aceptables. Por ello,
muchas veces la naturaleza misma de este derecho nos exige realizar un esfuerzo mayor en
la determinacién de la solucién, en una rama que, como sefiala la doctrina, es mutable y

transdisciplinaria.*?

Su mutabilidad se evidencia en las distintas modificaciones que ha experimentado
desde la dictacién del CC en nuestro pais, al igual que su objeto de proteccion, la familia,
institucion que, segun autores como Arancibia y Cornejo, también ha experimentado
profundos cambios con el correr de los afios. En este contexto, el desafio recaido en el
derecho de familia seria de poder evolucionar “cada vez mas hacia el reconocimiento de un
verdadero Derecho de las familias, de caracter pluralista, encargado antes de proveer

proteccion a las diversas formas en que esta realidad se puede expresar en la vida social”.*®

Sobre su transdisciplinariedad, Hernandez sefiala que las posibles soluciones para
las problematicas del derecho familiar exceden las posiciones clasicas del iusnaturalismo vy el
positivismo. De esta forma, de las diferentes areas que nutren la comprensién del fenbmeno
juridico familiar, el autor enfatiza la eminente preponderancia de la ética,* y propone un
trazado ético a considerar, sugiriendo el arribo a un enfoque que nos permita de manera
I6gica y con credenciales legitimas responder a la pregunta ¢Se deben defender todas,

ciertas o algunas “realidades familiares? Y de asi hacerlo ¢ de qué forma?

Consideramos que mediante el uso del aparato teérico de la filosofia argumentativa,
podemos lograr un acercamiento que cumpla con los requisitos antedichos, pues, como
sefiala Atienza, sin argumentacién -lo que incluye su interpretacibn- no es posible la

realizacion del derecho.*®

1.1. ¢ QUE ES LA FILOSOFIA ARGUMENTATIVA?

De acuerdo al profesor Miguel Orellana, la filosofia argumentativa “consiste en un

didlogo particular entre combinaciones de dos tipos de elementos distintos. De un lado, estan

12 ARANCIBIA & CORNEJO, 2014, pp. 15-16.
13 [bidem, p. 316.

14 HERNANDEZ, 2008, p.19.

15 ATIENZA, 2005, p. 1.
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las intuiciones (lo que se cree), acerca de como, en Ultimo término, son las cosas (aquello
que llamamos “metafisica”) o como deben ser (aquello que llamamos “ética”). Del otro lado
estan los argumentos racionales (por qué se cree), los intentos de demostrar que, en Ultimo
término, las cosas son o deben ser de cierta manera”.!® En este contexto, los argumentos
filosoficos son estrategias de razonamiento que tienen por objeto demostrar la verdad de una
cierta intuicion ante una sociedad con variadas intuiciones, determinadas por su cultura,
religiobn e historia. Asi, pretenden esclarecer, refinar y evaluar criticamente las respuestas
gque se dan a ciertas preguntas humanas fundamentales basadas en determinadas

intuiciones.

La argumentacion, pieza angular en esta concepcién filosdfica, “es una actividad que
consiste en dar razones a favor o en contra de una determinada tesis que se trata de
sostener o refutar. Esa actividad puede ser muy compleja y consistir en un nimero muy
elevado de argumentos (de razones parciales) conectadas entre si de muy variadas
formas”.!” Segiin Manuel Atienza, actualmente el derecho puede ser entendido desde una
pluralidad de enfoques, cada uno colocando el énfasis en un aspecto diferente de aquel.
Entender el derecho fundamentalmente como argumentacion entrega, actualmente, mejores
respuestas a la exigencia que la sociedad moderna impone al sistema juridico, es decir, la
justificacién del funcionamiento practico del derecho como técnica de argumentacion, y es en
este sentido que las soluciones adoptadas bajo el enfoque de la concepcidén argumentativa

del derecho vienen a dotar de legitimidad al sistema. ®

Dentro de este modelo, es posible encontrar tres grandes concepciones
argumentativas en el derecho, a saber, aquellos razonamientos adscritos a una concepcion
formal, basados en un método de argumentacion racional; aquellos otros adscritos a una
concepcién material, basados en un método de argumentacion ética y filoséfico politica; y
otros que siguen una concepcion pragmatica, basados en los métodos que nos entrega la

retdrica y la dialéctica en la identificacion de falacias en el discurso.*®

16 ORELLANA, 1994, p. 27.
17 ATIENZA, 2005, p.18.

18 [hidem, pp. 21-22.

19 [dem.
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1.2. ¢QUE ES LA CONCEPCION PRAGMATICO - UNIVERSAL DEL DISCURSO
PRACTICO?

La concepcion pragmético-universal del discurso practico de Habermas, es el “estudio
de aquellas condiciones morales que hacen posible reconocer el caracter interpersonal de la
comunicacion, en la que necesariamente se reconoce y admite que los participantes son
actores con capacidad de orientar sus acciones en funcién de un entendimiento que permita
la solucién de un problema”,?° o, en otras palabras, aquellas condiciones que nos permiten
identificar y reconstruir las condiciones universales del entendimiento posible,?* concibiendo
a los participantes de un discurso como seres dotados de valores morales, éticos y juridicos.
Por tanto, cabria reconocer en todo emisor valores, derechos y capacidades linglisticas que
lo habilitan para proponer soluciones a problemas relacionados con las interacciones

sociales.

Una concepcién ética que ponga el foco en la capacidad discursiva de los emisores
para la solucién de los problemas que plantea el discurso practico general y juridico en
particular, requiere establecer procedimientos que vayan en consonancia con el contenido
moral reconocido a los sujetos. Asi, debe cumplir con ciertas reglas que permitan construir
argumentos racionales con pretension de universalidad y rectitud. El logro de dichas
pretensiones no solo se alcanzara mediante una actividad comunicativa pura, sino que
ademas se requiere de la determinacion de una accidn practica que sea reconocida como

correcta para el logro de un conocimiento apropiado de una situacion problematica.

En sintesis, en el discurso practico la exigencia es justificar la accién ofrecida a través
de los argumentos,?? lo que en el discurso juridico es trascendental puesto que la labor del
juez consiste justamente en decidir correctamente respecto de la realizacibn de

determinadas acciones.

1.3. ¢ QUE ES EL PLURALISMO ETICO?

Cuando estamos frente a un problema valdrico, son tres las concepciones éticas con
las que podemos resolverlo. Podemos adoptar una posicién ética relativista, segun la cual no
existe una respuesta correcta en relaciéon a los proyectos de vida que los individuos adopten

en virtud de su autonomia privada; una posicién ética universalista, segun la cual existe solo

20 CUCHUMBE, 2005, p. 68.
21 HABERMAS, 2001[1976], p. 299.
22 CUCHUMBE, 2005, p. 70.
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una respuesta correcta y una sola naturaleza humana; y, por ultimo, una postura ética
pluralista, que de acuerdo a Orellana corresponde a “una manera de adherirse a una
concepcion absoluta de valores, una condicién necesaria de que estos cumplan su papel
orientador de las costumbres, sin desconocer por ello el valor intrinseco de la diversidad de
las formas de vida distintas, pero igualmente legitimas”. 22 En definitiva, adoptar una posicion

en la ética cuya concepcion de los valores sea tan absoluta como plural.

Solo si se adhiere a una postura ética pluralista, que asegure un procedimiento
democrético participativo de discusion, se otorgaran las condiciones para asegurar el mayor
namero de proyectos de vida posible, mientras no se opongan a los derechos fundamentales
de las personas. Pero, para lograr una plena operatividad de una ética pluralista
procedimental en un sistema social, no basta el mero reconocimiento de la diversidad como
valor fundamental, sino que es necesario generar las condiciones idéneas de respeto y
promocién hacia una tolerancia activa, es decir, una conducta activa de consideracioén hacia
el otro, exigible tanto al Estado como a la sociedad en su conjunto. De este modo, el valor
central de una ética pluralista procedimental estara dado por “la aceptacion de la pluralidad
de formas de vida, de la constitucional diversidad de la sociedad, antes que por la imposicion
de un tipo especial de ellas a todo el mundo”.?* La diversidad, entonces, se transforma en un
metaprincipio del sistema juridico, que cumple un rol interpretativo fundamental al que deben

atender los operadores juridicos en la resolucién de los conflictos.

Considerando lo anterior, estimamos que las problematicas del derecho familiar
deben abordarse con una concepcion ética amplia, que incluya la contraposicion de ideas de
forma democratica y atienda a argumentos con fundamento I6gico y no a concepciones
prefijadas que puedan sobrepasar el ejercicio de derechos de otros sin una justificacion
razonable. Esto no implica que las autoridades o particulares hagan suyas las conductas y
proyectos familiares no tradicionales como realidades propias para vivir, sino que distingan
gué conductas, si bien no las adoptarian como modelo moral, al menos debiesen tratarse y

respetarse como valores.?

23 ORELLANA, 1994, p. 58.
24 HERNANDEZ, 2008, p. 31.
25 ORELLANA, 1994, p. 79.
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1.4 NEOCONSTITUCIONALISMO Y ESTADO DEMOCRATICO DE DERECHO

La teoria neoconstitucionalista, marco del discurso ético que mejor se adapta al
modelo de Estado segun el cual se organiza la sociedad contemporanea, consiste en el
andlisis de textos constitucionales posteriores a la Segunda Guerra, los que no se limitaron a
establecer competencias o separar poderes publicos, sino que incorporaron normas
materiales o sustantivas condicionantes de la actuacién del Estado, orientandola a ciertos
fines y objetivos. En ellos, los autores del neoconstitucionalismo advirtieron amplios
catdlogos de derechos fundamentales, que propiciaron “un marco de relaciones entre el
Estado y los ciudadanos muy renovado, sobre todo por la profundidad y grado de detalle de

los postulados constitucionales con que se recogieron tales derechos.”?®

Aplicando este marco tedrico, es posible explicar que los derechos fundamentales
hubiesen excedido la consagracion constitucional, propagandose internamente por medio de
la practica jurisprudencial y de la interpretacion sistematica del ordenamiento juridico. Este
fendmeno justifica el uso de la bateria teérica elaborada por autores neoconstitucionalistas
como Alexy, Ferrajoli, Dworkin y Atienza, que, por lo demds, han tenido gran impacto dentro
de la corriente juridica hispanoamericana. En nuestro ordenamiento juridico,
consecuencialmente, podemos encontrar este generalizado proceso de apertura a la

garantia de derechos.?’

Ferrajoli propone un modelo normativo que vincula al poder publico indefectiblemente
con el principio del Estado de Derecho nacido con las constituciones modernas. Este se
caracteriza (a) en el plano formal, por el principio de legalidad como fuente de legitimacién
formal, que exige que los actos del poder publico se subordinen a la ley, cualquiera sea
esta?® como fuente de legitimacion formal; y (b) en el plano sustancial, la legitimacion
sustancial exige que se condicione la legitimidad del ejercicio de cualquier poder por ella
instituido a ciertos contenidos sustanciales, “mediante la incorporacion limitativa en su
constitucién de los deberes publicos correspondientes, es decir, de las prohibiciones de
lesionar los derechos de libertad y de las obligaciones de dar satisfacciéon a los derechos
fundamentales, asi como de los correlativos poderes de los ciudadanos de activar la tutela

judicial”.?® En el &mbito del derecho familiar, destacan entre estos derechos fundamentales el

26 CARBONELL, 2019, p. 2.

27 Respecto de la apertura de la Constitucién y los principios de pluralismo y diversidad, ver BASSA, FERRARA,
& VIERA, 2017, p. 266.

28 FERRAJOLI ,1995, p. 856.

2 bidem, pp. 856-857.
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respeto a la diversidad (o derecho a la diferencia), igualdad y no discriminacion, derecho a la
intimidad, derecho al libre desarrollo de la personalidad, y derecho a la identidad.*°

2. CONCEPTO Y PROTECCION ESTATAL DE FAMILIA

La familia ha sido mencionada en diversas disposiciones dentro de nuestra
legislacion, pero sin definirla o conceptualizarla, o haciendo imposible subsumir sus
elementos en una regla (o formula) debido a la variedad de componentes tomados en cuenta

en una u otra disposicion y a la naturaleza dinamica de la institucién familiar.3*

El art. 1 de nuestra CPR reconoce a la familia como nucleo fundamental de la
sociedad. El inc. quinto, ademas, manifiesta que existe un deber estatal de protegerla y
propender a su fortalecimiento, por tratarse de un espacio vital para que las personas
puedan alcanzar su mayor realizacion espiritual y material posible.®? Adicionalmente, dada la
incidencia de los derechos fundamentales a la luz de CPR, en particular en virtud del art. 5 n°
2, gracias a los acuerdos internacionales que Chile ha firmado y ratificado, podemos

entender incorporadas mejores regulaciones y definiciones.

A nivel legal, la LMC sigue el sentido de la CPR, reiterando, respecto de la familia, la
idea de que es el nacleo fundamental de la sociedad, y el deber estatal de protecciéon. Por su
parte, el CC solo se refiere a ella en el art. 815, norma anacrdnica, acotada e inconexa
—pues solo se establece para fines del uso y la habitacion—, que se limita a designar a los

miembros de la familia sin dar definicién alguna. *

La doctrina ha hecho lo propio, alternando en sus definiciones de familia3* y
sefialando que “el modelo de familia matrimonial, entendido como la unién matrimonial
estable y duradera de un hombre y una mujer con el proyecto comun de tener y educar a los
hijos, ha sufrido un proceso sostenido de debilitamiento en los Ultimos afios, debiendo
coexistir con expresiones de matriz ideolégica, que tienden a mutar el caracter comunitario
de la familia por uno eminentemente social y consensual”’.®® Del Picé agrega que puede

existir “la familia extendida, asi como también las familias nucleares y extendidas no basadas

30 HERNANDEZ, 2008, p. 17.

31EPIN, 2017, p. 26.

32 LEPIN, 2014, p.15.

33 DEL PICO, 2011, p. 36.

34 SOMARRIVA, 1963, p. 10; CORRAL, 1994, pp. 12-13; LEPIN, 2014, p. 16.
35 DEL PICO, 2011, p. 52.
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en la unién formalizada de los padres, completas o incompletas, que originan el vinculo

familiar” .36

En este contexto, en el literal a) del art. 3 de la ley N° 21.150 del 2019, que crea el
Ministerio Desarrollo Social y Familia, encontramos una definicibn amplia, moderna y
representativa de la realidad familiar actual.®” En la primera seccién de esta norma, se
enfatiza nuevamente el rol preponderante de la familia como nucleo fundamental de la
sociedad. Luego, este art. se aleja del concepto tradicional de familia, elaborado en base al
concepto de parentesco,®® innovando al reconocer todo lazo de pareja cuya existencia pueda
ser probada, reconociendo que se debe proveer la misma proteccion —en tanto que familia—
a aquellas basadas en el vinculo matrimonial, en el AUC y en una convivencia de hecho, sin
distincién.*® La seccion final resalta la importancia de dos elementos que permiten reconocer
legalmente a un grupo de personas como familia: el primero, la existencia de vinculo
afectivo; el segundo, la existencia de lazos de proteccion, cuidado y sustento. En definitiva,
esta definicion presenta una mirada omnicomprensiva de la realidad de las relaciones
familiares contemporaneas (autonomia de proyectos de vida, respeto a la diversidad,
multiplicidad de modelos de familia, etc.), otorgando al juez mayores herramientas
hermenéuticas, vinculadas a una interpretacion sistematica de la normativa del derecho

familiar a la luz de sus principios actuales.

3. EL SISTEMA DE PROTECCION JURIDICA DE LA INFANCIA EN CHILE

En nuestro pais, la configuraciéon de un sistema de proteccién juridica de la infancia
ha sido un proceso paulatino, gque ha avanzado paralelamente con los cambios
internacionales ocurridos en esta materia, identificando tres periodos en la historia
institucional de esta proteccion.*® En una primera etapa, que va desde los tiempos coloniales
hasta 1928, no existia una legislacion especial para la proteccion de la infancia y el NNA era
visto como una excepcion al sistema juridico de adultos. No habia una referencia explicita
por parte del Estado a la consideracion de los NNA para su tratamiento en la legislacion, mas

bien, durante siglos, el tipo de atencién estuvo caracterizado por la presencia de instituciones

36 [bidem, p.53.

87 Art. 3a): “Familia: nicleo fundamental de la sociedad, compuesto por personas unidas por vinculos afectivos,
de parentesco o de pareja, en que existen relaciones de apoyo mutuo, que generalmente comparten un mismo
hogar y tienen lazos de proteccion, cuidado y sustento entre ellos”.

38 Seguin art. 31 del CC, el parentesco se origina por consanguinidad, afinidad o adopcién.

39 La CIDH ha sostenido un concepto amplio de familia. Ver: CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANQOS, 2012. Considerando 142.

40 Miguel Cillero, citado por FUENZALIDA, 2014, p. 52.
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que sostenian establecimientos con caracteristicas de asilos, casas de expdsitos, ollas
infantiles, gotas de leche, entre otras formas de asistencialidad ante su abandono y
desamparo. ** Desde una perspectiva histérica social, se puede afirmar que se les trataba
como meros objetos de atencion, bajo la nocién de infancia desvalida y peligrosa.*?

A principios del siglo XX, con la irrupcion de la cuestion social y frente a la urgente
contingencia sanitaria que repercutia gravemente en la vida y salud de los NNA, el gremio
médico inst6 a la transformacion de la relacién Estado - infancia al preocuparse de ellos
como una categoria especial. Esto da comienzo a un segundo periodo -del modelo tutelar-,
basado en la doctrina de la situacion irregular, que va desde 1928 a 1990, “® determinado por
la dictacion de un conjunto de “leyes de menores”, donde el NNA es considerado como un
problema social y un objeto de proteccién y control. En esta etapa coexistian principios que
diferian con sus resultados practicos, trayendo consigo situaciones que contravenian sus
derechos. El legislador buscaba, por un lado, proteger a los NNA que se encontraban en
contextos de vulnerabilidad, pero por otro, conseguir un mayor control sobre ellos. El hito
mas relevante de este periodo viene dado por la dictacion de la primera ley que articulaba

las acciones desarrolladas hacia ese grupo etario, la LM, en 1967.%

Por ultimo, encontramos un tercer periodo de transicion, iniciado con la dictacion de
la Convencidn Internacional de los Derechos del Nifio en 1989, que transformé el paradigma
tutelar hacia uno de proteccion integral de la nifiez*® en el marco de los Derechos Humanos,
consagrados en diversos tratados internacionales. Este instrumento implicé que nuestro pais
asumiera una serie de obligaciones destinadas a garantizar los derechos de los NNA,
incorporando a nuestro ordenamiento juridico una serie de disposiciones que vinieron a
complementar las normas de fuente nacional relativas a la proteccion de los NNA. Pese a
ello, el sistema construido progresivamente en Chile tiene un sinnimero de falencias
detectadas por organismos internacionales que han acusado al Estado de Chile de incumplir
gravemente sus obligaciones. %6 En este sentido, el Comité de los Derechos del Nifio de las

Naciones Unidas ha criticado la labor de Chile identificando cuatro causas estructurales que

41 FARIAS, 2003, p.191.

“2[dem.

43 Este modelo se caracterizaba por: (a) No reconocer a los NNA como sujetos de derechos, sino como objetos
de proteccion; (b) Otorgar amplias atribuciones y discrecionalidad al Juez (c) Tratamiento indiferenciado entre
NNA infractores de la ley penal y aquellos en situacion de abandono. FUENZALIDA, 2014, p. 19.

44 En esta ley fue destacable el Consejo Nacional de Menores, antecedente actual SENAME.

45 Caracterizado por: (a) Transformar radicalmente la vision del NNA, definiéndolo como sujeto pleno de
derechos; (b) Tratar a éstos como sujetos especiales de proteccién, cuidado y asistencia; (c) La consideracion
primordial del ISN en toda medida que concierna a NNA, entre otras. ARAMBURU, 2017, pp. 18-19.

46 OFICINA DEL ALTO COMISIONADO PARA LOS DERECHOS HUMANOS, 2018.
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han favorecido las graves y sisteméaticas violaciones a los derechos de los NNA: (a) la vision
tutelar de la infancia, (b) una incorrecta interpretacion del caracter subsidiario del Estado, (c)
la excesiva judicializacion del sistema y (d) la insuficiencia de recursos humanos, técnicos y

financieros en el sistema.*’

Frente a la crisis revelada por el caso SENAME, el Estado ha presentado una serie
de proyectos legislativos con el fin de alcanzar un sistema integral de proteccion de la

infancia en consonancia con los compromisos internacionales adquiridos.*®

47 fdem.

48 Ademas de la creacion de la Defensoria de la Nifiez el afio 2018, se cuentan la creacion del Sistema de
Garantias de los Derechos de la Nifiez; Proyecto de ley que crea el Servicio de Proteccién Especializada a la
Nifiez y la Adolescencia; Proyecto de ley que crea el Servicio Nacional de Reinsercién Social Juvenil.
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CAPITULO Il: REGULACION DE LAS RELACIONES PATERNO FILIALES Y REGIMEN
SUPLETORIO A LA PATRIA POTESTAD EN CHILE

1. RELACIONES PATERNO FILIALES

El vinculo juridico entre padres e hijos, una vez determinada legalmente la filiacion,
da lugar a una “serie de derechos, deberes y responsabilidades que los unen, en lo que ha
venido a denominarse relacién paterno filial”.*® Los efectos de esta relacion comprenden
aspectos personales y patrimoniales. En nuestro ordenamiento se denomina a los primeros
autoridad parental y, a los segundos, patria potestad. La primera es el “conjunto de derechos
y obligaciones que surge entre padres e hijos, principalmente relativo a la persona del hijo y
dotados de un fuerte contenido moral”.*® Por otro lado, la patria potestad se entiende como la

institucion referida “principalmente a los bienes del NNA y su administracion” >

1.1. BINOMIO PATRIA POTESTAD / AUTORIDAD PARENTAL

Nuestra doctrina ha advertido que la orientacion del CC difiri6 de sus analogas en
derecho comparado, innovando al instaurar una dicotomia entre autoridad parental (de la
cual emana el cuidado personal) y patria potestad. Acufia sefiala que, mientras en la mayoria
de los ordenamientos la patria potestad aparece como un efecto legal y propio de la relacion
paterno filial, que se configura como una funcion tuitiva general, comprensiva tanto de la
esfera patrimonial como de la esfera personal del NNA; en Chile la patria potestad por
definicion es una institucion relativa solo a los bienes. %2 Esta dualidad esta presente desde la
dictacion del CC hasta la actualidad, pese a constatarse una importante evolucién en cuanto
a titularidad y ejercicio de los derechos y deberes, como resultado de sus modificaciones

legislativas.5®

La autoridad parental se encuentra regulada en el titulo IX del libro | del CC, entre los
art. 222 y 242. En el CC es posible encontrar dos grupos de derechos-deberes que

componen la instituciéon de la autoridad parental:>

49 ACUNA, 2018, p. 8.

50 GOMEZ DE LA TORRE, 2007, p. 133.

51 LOPEZ, 2007, p.124

52 ACUNA, 2018, p. 8

53 Ramos Pazos reconoce cuatro ambitos de las relaciones paterno filiales: autoridad parental, patria potestad,
derecho de alimentos y derechos hereditarios. Estos dos ultimos no son relevantes para el presente estudio.
RAMOS, 2007, p. 440.

54 [bidem, pp. 440-454.
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1. Los derechos-deberes de los hijos hacia los padres y ascendientes, por ejemplo, el
deber de cuidado de éstos, y de respeto y obediencia.

2. Los derechos-deberes de los padres (y en algunos casos ascendientes) hacia los
hijos: (a) Derecho de relacion directa y regular, segun el art. 229 del CC; (b) Crianza y
educacion, segun el art. 224 del CC; (c) Gastos de educacion, crianza y establecimiento de
los hijos, segun los arts. 230 y ss., 1740 n. 5° y 1744 del CC; (d) Facultad de correccion,
segun el art. 234 del CC; y (e) Cuidado personal. Sobre este ultimo se ahondara en el
presente trabajo.

En el ambito comparado, se ha tendido a utilizar el término responsabilidad parental
para referirse a la institucion de la autoridad parental, pues se ha reconocido
doctrinariamente que, bajo el influjo del constitucionalismo, ha existido un cambio de mirada
gue acentda la funcién publica que ejerce la persona a cargo del NNA, sean los padres, la
sociedad o el Estado. Esto ha llevado a la doctrina de diferentes paises, sobre todo
latinoamericanos, a enfatizar la importancia de contar con una institucion omnicomprensiva
de las relaciones paterno filiales que no distinga entre los ambitos personales y patrimoniales
de los NNA.%®

1.2. PRINCIPIOS QUE PERMEAN LAS RELACIONES PATERNO FILIALES

En materia de efectos de la filiacion, existe una serie de principios que fundamentan
todas las relaciones paterno filiales, reafirmando la necesidad de realizar un tratamiento
sistematico de estas instituciones, bajo un sustrato tedérico comin. En ese sentido,
consideramos que la decision de Andrés Bello de separar los aspectos personales de los
patrimoniales emanados de las relaciones paterno filiales fue un error que, ademas, ha

redundado en la vulneracion de derechos fundamentales de la nifiez.

Sin embargo, es posible encontrar en la actualidad esfuerzos legislativos destinados
a enmendar las consecuencias que ha provocado esta artificiosa separacion. La ley 20.680,
gue introdujo nuevos principios del derecho familiar, constituye un buen ejemplo de cémo se
modificaron la patria potestad, el régimen de relacién directa y regular, y el cuidado personal.

Por ello debemos abordarla la manera en que estos nuevos principios, a saber, interés

55 De acuerdo a la historia de la ley 20.680, se discutio la posibilidad de fundir los derechos y deberes parentales,
tanto patrimoniales como extrapatrimoniales, en una sola figura. Sin embargo, se desestimé por sobrepasar la
idea matriz del proyecto de ley. CONGRESO NACIONAL, 2013, p. 198.
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superior del NNA (ISN), derecho del NNA a ser oido, autonomia progresiva,
corresponsabilidad y principio de igualdad y no discriminacion, han quedado expresados.

1.2.1. INTERES SUPERIOR DEL NNA
1.2.1.1. CONCEPTO Y ALCANCES

Por primera vez enunciado en la Declaracion Universal de los Derechos del Nifio de
1959,%¢ y posteriormente consagrado en el art. 3 parrafo 1° de la CIDN, del afio 1989, en los
siguientes términos: “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 érganos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera

sera el interés superior del nifio”.

Para la doctrina, el ISN es un concepto juridico indeterminado, lo que ha llevado a
cuestionar su utilidad. Autores como Ravetllat y Pinochet destacan la ambivalencia de esta
determinacién, sefialando que “la verdadera fuerza atribuida a este principio reside en su
caracter eminentemente abstracto, aspecto este que facilita su adaptacion a los diferentes
supuestos de hecho que puedan ir suscitandose; no obstante, esa misma circunstancia le ha
valido un gran numero de criticas fundamentadas, esencialmente, en su alto grado de
indeterminacion”.’” Por ello, luego de casi dos décadas de su consagracién en la CIDN, y
con el fin de mejorar su observancia y aplicacién, el Comité de los Derechos del Nifio
delimita sus alcances en su Observacion General N° 14, %8 pretendiendo acotar su
indeterminacion y aminorar su subjetividad. Dicha Observacién vino a dar una definicion mas
concreta del interés superior del NNA como un concepto de triple identidad, al tratarse de un
derecho sustantivo, norma de procedimiento y un principio juridico interpretativo

fundamental. Esto se explica a continuacion:

1. Que sea derecho sustantivo significa que los NNA tienen derecho a que su interés
superior sea una “consideracion primordial que se evallue y tenga en cuenta al sopesar
distintos intereses para tomar una decision sobre una cuestion debatida”®® y una garantia de

gue se aplicard siempre que se adopte una medida que afecte a NNA, ya sea individual,

56 Declaracion Universal de los Derechos del Nifio de 1959, principio 2y 7.2.

STRAVETLLAT & PINOCHET, 2015, p. 904.

58 para Marifio, una de las vias de precision de las obligaciones establecidas en instrumentos internacionales es
la adopcion de observaciones, que se materializan en dos férmulas: i) mediante una préactica interpretativa que
cumpla con los efectos previstos por el art. 31.3. b) de la Convencion de Viena de 1969. ii) Que se formara una
norma consuetudinaria, vinculante para las partes, a partir de las observaciones del Comité. MARINO, 1998, p. 91
59 ONU, 2013, pérrafo 6.
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genérica o generalmente. El art. 3.1 de la CIDN establece, entonces, una obligacion
intrinseca para los Estados,?® de aplicacion directa (aplicabilidad inmediata) y susceptible de
invocarse ante los tribunales. La Observacion General N° 14 ofrece una serie de guias y
criterios para dotar de contenido concreto al ISN como derecho sustantivo a garantizar. De
acuerdo a lo establecido por el Comité de los Derechos del Nifio, estos criterios son:®* a) El
derecho del NNA a expresar su opinion; b) identidad del NNA; c) La preservacion del entorno
familiar y mantenimiento de las relaciones; d) Cuidado, proteccion y seguridad necesarios
para el bienestar del NNA; e) Situacion de vulnerabilidad; f) El derecho del NNA a la salud; y
g) El derecho del NNA a la educacion.

2. El ISN como noma de procedimiento implica que respecto a NNA (considerados
también individual, genérica o generalmente), el proceso de adopcion de decisiones debera
incluir una estimacion de las posibles repercusiones (positivas 0 negativas) de la decision en
el NNA o los NNA interesados.®? Se sefiala, entonces que, para evaluar y determinar el ISN
se requieren garantias procesales. En especifico, se establece la obligacion de manifestar
explicitamente, en los fundamentos decisorios de una resolucion, que se ha tenido en cuenta
ese principio.®® Respecto de esta dimensién procedimental del ISN, la Observacién General
N° 14 establece como garantias procedimentales:®* a) El derecho del NNA a expresar su
propia opinién; b) determinacién de los hechos; c) percepcion del tiempo; d) profesionales
cualificados; €) representacion letrada; f) argumentacion juridica en el sentido de que
cualquier decisiébn sobre el NNA debe estar motivada, justificada y explicada; ® Q)
mecanismos para examinar o revisar las decisiones; y h) evaluacién del impacto en los

derechos del NNA en todos los niveles.

3. El ISN como principio juridico interpretativo fundamental ®® significa que, si una
disposicién juridica admite mas de una interpretacién, se elegira la interpretacion que
satisfaga de manera mas efectiva el interés superior del NNA. Los derechos consagrados en

la Convencion y sus protocolos facultativos establecen el marco interpretativo. Entenderlo

80 {bidem, parrafo 36.

61 {bidem, parrafos 52 al 79.

62 [bidem, parrafo 6 literal c.

63 Lovera considera que esta obligacion legitimaria las decisiones judiciales, puesto que limita el rango de
discrecionalidad dado el deber de fundamentacion y valoracion del ISN. LOVERA, 2008, p. 10. Lepin, a su vez,
ha expresado que el ISN en su aspecto procedimental se ve reflejado en la LTF a propdsito de la valoracion de la
prueba en conformidad a las reglas de la sana critica, segun los arts. 32y 66 n. 4y 5 de esa ley. LEPIN, 2013, p.
287.

64 ONU, 2013, parrafos 85 al 99.

85 {bidem, parrafo 97.

66 Para Alexy, los principios son “normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible, dentro
de las posibilidades juridicas y reales existentes”. ALEXY, 2008, p. 67.
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como un principio implica considerarlo, segun Lepin, como “un mandato dirigido al juez para
darle contenido a la ley en el caso concreto, es decir, para que en base a una determinada
orientacion resuelva la controversia, por decirlo de una manera, legislando en cada caso en
particular. Lo que implica un reconocimiento, por parte del legislador de sus limitaciones, en
el sentido que no puede prever todas las situaciones, y que debe depositar la confianza en el
juez para que adopte la decisién mas conveniente”.®’ Por su parte, Alcalde sefiala que un
principio “constituye una guia, pauta, criterio 0, incluso, la causa y justificacion de una norma
o precepto en particular, pero en ningun caso una ‘instruccion’ exhaustivamente acabada”,®®
enfatizando el rol de los jueces en tanto encargados de concretizar su sentido, de acuerdo a
las circunstancias especificas del caso dado. En sintesis, los principios vendrian a ser un
mandato y un voto de confianza en la labor judicial para legislar el caso concreto.

La doctrina identifica dos medios o sistemas claramente diferenciados para
determinar el ISN. EIl primero establece una serie de indicadores legales taxativos vy, el
segundo, utiliza una clausula general abierta, en la que solo se impone la necesidad de
actuar en interés del menor, pero sin reconocérsele un contenido especifico. Nuestro
ordenamiento juridico opta por este ultimo, pues el legislador no ha delimitado el contenido
de este principio. Asi, el ISN se encuentra consagrado de forma “necesariamente genérica,
abierta y flexible, lo que permite su aplicacion a las diversas situaciones juridicas y sociales
gue se planteen como consecuencia de la variada realidad social que de antemano no puede
ser prevista en su totalidad y a los cambios que vayan suscitindose con el devenir del

tiempo”.%°

67 LEPIN, 2013, p. 286
8 ALCALDE, 2003, p. 55.
6 RAVETLLAT & PINOCHET, 2015, p. 930.
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1.2.1.2. CONSAGRACION EN NORMATIVA INTERNA

El principio del ISN no se encuentra consagrado positivamente en nuestra CPR. No
obstante, en virtud de lo dispuesto en el art. 5 inc. 2°, se entiende incorporado a nuestro
ordenamiento como un principio rector en las materias juridicas en que se ven involucrados
NNA, tales como derecho de familia, derecho penal (responsabilidad penal adolescente),
derecho publico, etc. Siguiendo esta linea, la doctrina moderna del derecho de familia, de
acuerdo a las aportaciones del constitucionalismo, ha reconocido que los derechos
fundamentales incorporados a través de tratados internacionales tienen aplicacion directa en
la resolucion de casos y elaboracién de soluciones normativas plausibles.”® De este modo,
se ha erigido como un “principio general del Derecho, y de ahi que pueda ser considerado
como un medio de informacién, de integracion y de interpretacion, tanto de las normas e
instituciones en que esta clausula general aparece incorporada, como de las instituciones y
relaciones cotidianas que se ven afectadas, ya sea para detectar conflictos (antes
desapercibidos o infravalorados), ya sea para solventar problemas en los que resulte

afectado”.”*

En esta materia, recién hacia el afio 1998, con la dictacién de la ley de Filiaciébn N°
19.585, que viniera a establecer un trato igualitario entre todos los hijos, cualquiera que fuera
su origen, Chile inserta legislativamente el ISN en un texto que sentaria directrices
orientadoras para la intervencién en el ambito de la familia. Adicionalmente, vino a garantizar

el debido proceso desde el enfoque de derechos del NNA.

Entre otras normas,’?la LTF lo consagra en cuanto principio en su art. 16 inc. 2°,
sefalando lo siguiente: “El interés superior del nifio, nifla o adolescente, es el principio rector
gue el juez de familia debe tener siempre como consideracién principal en la resolucién del
asunto sometido a su conocimiento”. Esta norma es de vital importancia, pues implica que
cualquier asunto que fuese sometido al conocimiento de un Juez de Familia debe resolverse
recurriendo a la determinacion del ISN. Si bien alude a una manifestacion de la fase
procedimental de aquel principio, no es menos efectivo que su determinacién también
impone la obligacion de evaluarlo en su aspecto sustantivo. Asi, a falta de norma expresa
gue regule el conocimiento de las diversas materias que puedan afectar a NNA, el Juez de

Familia podria, cumpliendo lo sefialado en el art. 16 de la LTF, encontrar un acapite dentro

70 BASSA, 2018, p.25.

L RAVETLLAT & PINOCHET, 2015, p. 905.

72 Arts. 1, 3y 15inc. 3° de la ley N° 19.620; arts. 3, 27 inc. 2°, 36 y 85 inc. 2° de la ley N° 19.947; y art. 2° de la ley
N° 20.084.
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del procedimiento para evaluarlo. En este sentido, estimamos que las consideraciones de la
Observacion General N° 14 son justamente la guia que debe seguir el Juez de Familia.

Respecto de las relaciones paterno filiales, el ISN se encuentra consagrado en el art.
222 del CC, de modo genérico.”™

1.2.2. CORRESPONSABILIDAD

Pese a constituir un importante hito en nuestra legislacion de familia, al simbolizar el
respeto igualitario a la funcién materna y paterna,’ no abordaremos este derecho en mayor

profundidad, pues excede la problematica analizada en este ensayo.

1.2.3. DERECHO A SER 0IDO

El derecho del NNA a ser oido esta contemplado por el art. 12 de la CIDN, que, en
primer término, garantiza a todo NNA que esté en condiciones de formarse un juicio propio el
derecho a expresar su opinién libremente vy, luego, le reconoce el derecho a ser escuchado
en todo procedimiento judicial o administrativo que lo afecte. ”® En ese sentido, impone una
serie de exigencias al legislador a fin de atender al disefio y posterior implementacion de los
procedimientos a través de los cuales se ejercera este derecho. Al tratarse la participacion
de un NNA en un proceso, de acuerdo a lo sefialado por Echeberry y Fuentes, el derecho del
NNA a ser oido debe considerar que es este quien decide si serd oido 0 no. Esto supone
aceptar que su ejercicio no puede quedar supeditado a la decision de los tribunales, pues al
ser una manifestacién de la autonomia del NNA él debe decidir si ejercer su derecho o no.
Esto solo podria limitarse por parametros razonables, a saber, nivel de desarrollo del NNA al
momento del juzgamiento y/o las potenciales contradicciones entre el ejercicio del derecho y
el mismo ISN. Descartadas estas consideraciones, solo cabria oir directamente y sin
intermediacién la opinidon que el NNA tiene sobre la materia sujeta a resolucién.” Por lo
demas, la doctrina nacional ha identificado los mecanismos formales que permiten la

participacién de los NNA a fin de disminuir la discrecionalidad judicial, siendo estos:

73 Ademas, inspira las siguientes normas del CC: a) Cuidado personal (arts. 225, 225-2 y 226); b) Relacion directa
y regular (art. 229); c) Facultad del art. 234; d) Situacion del art. 240; e) Revocacion y modificacion de
resoluciones judiciales del art. 242; y f) Patria potestad (arts. 244, 245, 268 y 272).

74 ACUNA, 2018, p. 38.

5> La Declaracion y Programa de Accién de Viena de 1993 indicd que el ISN se nutria del derecho consagrado en
el art.12 de la CIDN (a expresar su opinion), ya que para determinar aquél se tendria que tener debidamente en
cuenta la opinién de los propios interesados.

76 ETCHEBERRY & FUENTES, 2017, p. 145.
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“participacion en audiencias reservadas, peritajes e informes diagndsticos, intervencion del

curador ad litem, y la participacién indirecta en el proceso”.””

El derecho a ser oido del NNA mantiene una estrecha relacion con el principio del
ISN, dado que no es posible determinar qué decisién es la que responde mejor a sus
intereses sin tener en consideracion su opinion.”® Como sefiala Gomez de la Torre, entronca
con el debido proceso —en cuanto a que el derecho a la defensa consiste en el derecho de
toda persona a ser escuchada- y sintoniza con la tendencia jurisprudencial ya bastante
extendida de considerar la sentencia definitiva de un asunto de familia que incida en NNA

como anulable por via de casacion.”

En nuestro derecho, este principio se manifiesta en una serie de emanaciones de las
relaciones paterno filiales. En el caso de la regulacion del cuidado personal, se encuentra
establecido en el art. 225-2 letra (f) del CC, que alude a “(l)a opinién expresada de los hijos”,
entre otros criterios y circunstancias que el juez debe ponderar para determinar el ISN. Por
su parte, el art. 227 inc. 1° del CC viene a sefialar como deber judicial que, “(e)n las materias
a que se refieren los articulos precedentes, el juez oira a los hijos y a los parientes.” Luego,
en el art. 229 del CC, el legislador reitera el mandato al juez de velar para que el NNA sea
oido al establecer el régimen de relacion directa y regular.t’ En Ultimo lugar, destacamos la
funcidon que recae sobre la Defensoria de la Nifiez de velar para que los NNA participen
expresando su opinidn y sean oidos en los asuntos que les conciernen, segun el art. 4 literal
| de la ley N° 21.067.

1.2.4. AUTONOMIA PROGRESIVA

Consagrado en el art. 5 de la CIDN, en términos de Vargas y Correa, este principio se
traduce en “la capacidad y facultad de NNA para ejercer con grados crecientes de
independencia sus derechos frente al derecho-deber de los padres o adultos responsables
de direccién y orientacion para el ejercicio de dichos derechos”.8! En este sentido, se
reconoce a los NNA la facultad de decidir cuando y cédmo quieren ejercer un determinado

derecho. En el caso de las relaciones paterno filiales, el art. 222 del CC, que sigue la senda

T SALUM & SAAVEDRA, 2015, p. 57.

78 ETCHEBERRY & FUENTES, 2017, p. 144.

79 GOMEZ DE LA TORRE, 2018, p. 131.

80 Seglin Acufia, este principio no esta consagrado de manera suficiente (salvo en el caso de relacion directa y
regular del art. 229 del CC) como para satisfacer el mayor protagonismo que un NNA pudiera tener en dichas
materias, lo que se relaciona con el principio de autonomia progresiva. ACUNA, 2018, p. 30.

119VARGAS & CORREA, 2011, p. 182.
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de la CIDN, al llamar a los padres a ejercer orientacién y guia sobre sus hijos con la finalidad
de que alcancen de manera gradual la autonomia en el ejercicio de sus derechos, establece
la autonomia progresiva de los NNA como limite a la autoridad parental, y a la vez, requiere
gue los padres ejerzan aquella facultad ajustando “los niveles de apoyo y orientacién a

medida que los hijos crecen y sus necesidades e intereses cambian”.®?

1.2.5. PRINCIPIO DE IGUALDAD

El principio de igualdad en las relaciones paterno filiales tiene una doble dimension:
primero, en relacién a los hijos, sirve como guia interpretativa del ISN; en segundo lugar, en
relacion con los padres, como manifestacion ligada con el principio de la corresponsabilidad
parental. Trataremos sobre la primera dimensién por ser atingente a nuestro estudio, en los
casos en que los NNA pudieran verse afectados en el ejercicio de sus derechos debido a
gue el ordenamiento juridico ha tratado de forma diversa la situaciéon en que se encuentran
los hijos cuando ambos padres han muerto, frente a otros casos de modificacién y extincién

del cuidado personal y patria potestad que ejercen los padres.

1.3. EMANACIONES DE LA RELACION PATERNO FILIAL (INSTITUCIONES)
1.3.1. CUIDADO PERSONAL
1.3.1.1. CONCEPTO

El cuidado personal es una derivacion de la institucién de la Autoridad Parental, que
puede ser definida como “un complejo de funciones y responsabilidades encomendadas a
los padres, pero en interés de los hijos”,®® y cuya finalidad es imponer a los padres la
proteccion y los cuidados indispensables a su desarrollo espiritual y material (intereses de
indole personal), estando orientada a que se ejerza directamente en funcion del interés del
hijo o hija.8* Esta emanacion tiene sentido durante la minoria de edad de los hijos y supone
los casos tanto de existencia de padres habiles (unidos por una relacién o separados) como

de inhabilidad de ellos.

Propiamente, el cuidado personal ha sido definido como “el derecho paternal a la

crianza, educacion y establecimiento del menor de edad o el deber de alimentar, corregir y

82 ACUNA, 2018, p. 24.
8 GOMEZ DE LA TORRE, 2007, p. 133.
8 ACUNA, 2018, p. 8.
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otorgar por lo menos una educacién basica y un oficio de profesion al hijo”.®> La Corte
Suprema lo ha definido como "un instituto integrado por el 'derecho-deber' de cuidar, criar,
formar, educar y establecer a los hijos, conducta que conforma un imperativo y prerrogativa
de los padres, y al mismo tiempo, un derecho de los hijos, cuyo ejercicio configura el
cumplimiento de una obligacién".® Sin embargo, consideramos mas completa la definicion
dada por Acufia, al conceptualizarlo como un “derecho-deber referido a los cuidados y
atenciones diarios y habituales del hijo, que supone la convivencia con éste y habilita al que
lo ejerce para tomar las decisiones corrientes y cotidianas que se refieran a aquél, al mismo
tiempo que la impone una serie de deberes o cargas”. Los elementos del concepto de Acufia
son: (a) guarda material, que supone convivencia y compaiiia, (b) toma de ciertas decisiones
cotidianas y habituales de forma exclusiva y (c) asuncion de ciertos deberes especificos, en
perspectiva del bien de los hijos, cuyo contenido esencialmente corresponderia a las

decisiones personales y educativas mas trascendentes respecto del hijo.%’

1.3.1.2. ATRIBUCION (NORMAS SUSTANTIVAS)

Las normas de atribucion del cuidado personal, se encuentran en los arts. 224 y ss.
del libro 1 del CC, en el art. 42 de la LM y en los arts. 55 y ss. del titulo Ill de la LTF.

El cuidado personal admite su ejercicio por los propios padres de un NNA, o por

terceros.®®

A) Los padres (arts. 224, 225, 225-2 del CC). No nos referiremos a estas normas

detalladamente, pues excede el problema de este trabajo. Con todo, es importante sefalar
gue el art. 225-2 del CC contiene un listado de criterios y circunstancias que el Juez debera
tomar en cuenta y analizar conjuntamente para que tanto el régimen como la forma de
ejercicio del cuidado personal que establezca sean acordes al ISN, circunstancias que
también seran rectoras para identificar dicho interés en las hipoétesis tratadas en el art. 226

del CC (atribucién del cuidado personal a terceros).

85 BAVESTRELLO, 2003, p. 61

86 CORTE SUPREMA, 2016, considerando 4°.

87 ACUNA, 2018, p. 87.

88 A diferencia de la patria potestad, cuyo ejercicio corresponde exclusivamente a los padres. LATHROP, 2005, p.
22.
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B) Terceros. El art. 226 del CC se refiere a la atribucién del cuidado personal a
terceros, siendo necesario tener presente que el cuidado personal de nifios, ademas de
deber y derecho para los padres, es también una responsabilidad, y hasta una funcién social,
en la que se reconoce el rol prioritario de los padres. No obstante, la asuncion por terceros
de este deber o facultad constituye una situacion de excepcién que amerita la concurrencia

de circunstancias especificas y calificadas.®
La atribucién a terceros opera al presentarse alguna de las siguientes causales.

B.1) No reconocimiento. Consiste en no haber reconocido al NNA ninguno de sus

progenitores.
B.2) Inhabilidad fisica o moral de ambos padres. Conforme al art. 226 del CC:

“Art. 226 CC: Podréa el juez, en el caso de inhabilidad fisica o moral de ambos
padres, confiar el cuidado personal de los hijos a otra persona o personas
competentes, velando primordialmente por el interés superior del nifio conforme a los

criterios establecidos en el art. 225-2.

En la eleccion de estas personas se preferird a los consanguineos mas proximos vy,
en especial, a los ascendientes, al cdnyuge o al conviviente civil del padre o madre, segun

corresponda”.®®

De acuerdo a la interpretacion del profesor Lepin, de acuerdo a la ley 20.680, el Juez
debe tener como principal consideracion el ISN para atribuir el cuidado personal de un NNA
a un tercero. Sin embargo, para que opere el art. 226 del CC, se debe analizar si existe
alguna causal de inhabilidad, las cuales se encuentran consagradas en el art. 42 de la LM.
Este art. no define la inhabilidad fisica o moral de ambos padres, sino que discierne acerca
de si un hecho o circunstancia puede ser considerado como “inhabilidad” para que la
atribucion del cuidado personal a un tercero pueda proceder, contemplando un listado
taxativo de casos que constituirian inhabilidad,®* destacando el n. 7 (“Cuando cualesquiera

otras causas coloquen al menor en peligro moral o material”).

89 Dichas circunstancias calificadas estan dispuestas en el art. 42 de la LM. ACUNA, 2011, p. 404.

% La ley 20.680 aport6 al art. 226: a) Hacer patente el mandato del art. 16 de la LTF, y a potenciar su posibilidad
subversora del orden de prelacién que se encontraba vigente, optando el Juez por quién resulta mas apto segun
el ISN. b) Los criterios del art. 225-2 del CC. ACUNA, 2018, p. 279.

91 Abeliuk consider6 que la amplitud de las causales posibilita a los jueces ponderar de mejor forma la inhabilidad.
ABELIUK, 2010 p. 202.
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1.3.1.3. ATRIBUCION (NORMAS PROCEDIMENTALES)

La atribucién judicial del cuidado personal a terceros se ventila en un procedimiento
ordinario de familia, regulado en los arts. 55 y siguientes del titulo Il de la ley 19.968,
procedimiento contencioso que cumple con las garantias del debido proceso: demanda (que
debe interponer un tercero alegando algun tipo de inhabilidad fisica o moral de ambos
padres), contestacion de la demanda, audiencias preparatoria y de juicio, término probatorio
con libertad en la prueba® (en que hay lugar para la interrogacion y contrainterrogacion de
testigos y peritos, pudiendo instarse a la contraparte a prestar declaracion), posibilidad de
interponer recursos y obligacion del Juez de observar los principios del ISN como
consideraciéon primordial en las medidas que afecten a NNA, derecho del NNA a ser oido y
autonomia progresiva.®® A su vez, la LTF modifica las reglas generales del onus probandi del
art. 1698 del CC, sefalando que el juez debera adoptar de oficio toda medida para dar
celeridad al proceso y llevarlo a término, especialmente en causas que afecten a NNA,

ordenando que se acompaiien los medios de pruebas que resultaren necesarios.**

1.3.1.4. EJERCICIO

El concepto de cuidado personal que se utilice, considerando que nuestra normativa
carece de indicaciones expresas y directas sobre el ejercicio de este derecho-deber de
cuidado, debe servir para establecer reglas que identifiguen “las funciones y facultades
propias del cuidado personal [aln] en sustitucion de los padres; asi, debe realizar los
cuidados y atenciones diarias y habituales del nifio, lo que implica la convivencia con él y
supone tenerlo en su compafia; procurarle un entorno adecuado segun su edad; dedicarse
efectivamente al nifio y vincularse afectivamente con él; adoptar todas las decisiones
corrientes y cotidianas en torno al cuidado; asegurar la maxima estabilidad del nifio y
garantizar la relaciéon directa y regular de los padres [0 en su caso abuelos] y no obstaculizar

el ejercicio de ésta”.®®

En caso de que lo solicite algin pariente, se debe oir a quien ostente el cuidado
personal del NNA, a fin de decidir sobre el derecho de visita consagrado en el art. 48 de la

LM. Adicionalmente, subsistira el derecho de los NNA consagrado en el art. 229-2 del CC a

92 Del art. 226, segun Acufia, cabria acreditar en juicio los siguientes tres puntos de prueba: 1) La inhabilidad
fisica o moral de ambos padres. 2) Que la o las personas a las cuales se confia el cuidado sean competentes. 3)
Que la decision a tomar vele primordialmente por el ISN. ACUNA, 2018, p. 224.

93 Art. 16 de la LTF, en funcion del art. 12 de la CIDN.

9 Arts. 13y 29 de la LTF.

9 ACUNA, 2018, p. 240.
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mantener una relacion directa y regular con los abuelos. A falta de acuerdo, el juez fijara la
modalidad de esta relacion atendido el interés del hijo, en conformidad a los criterios del art.
229 del CC.%®

1.3.2 PATRIA POTESTAD
1.3.2.1. CONCEPTO

Regulada en el titulo X del libro | del CC, es, junto con la autoridad parental, uno de
los efectos que produce la filiacion. Respecto a su conceptualizacién, el art. 243 del CC
sefala que “La patria potestad es el conjunto de derechos y deberes que corresponden al
padre o a la madre sobre los bienes de sus hijos no emancipados y se ejerce también sobre

los derechos eventuales del hijo que esta por nacer”.

La doctrina nacional®” ha reconocido dentro de los atributos de la patria potestad: 1) la
representacion legal del hijo;% 2) el derecho legal de goce o usufructo legal; y 3) la

administracion de los bienes.®®

Los principios rectores en materia de patria potestad son el ISN (arts. 244 y 245 del
CC); la representaciéon de los incapaces (arts. 260 a 266 del CC); la propiedad privada y
conservacion del patrimonio del NNA, en cuanto corresponden a los padres las decisiones
habituales acerca de la administracién de los bienes del hijo no emancipado, usar sus bienes
y percibir sus frutos, con cargo de conservarlos y restituirlos (arts. 250 a 259 del CC); la
autonomia progresiva, respecto a los bienes que conforman el peculio profesional del hijo
(art. 254 del CC); la corresponsabilidad (art. 244 del CC); y la igualdad (arts. 243 al 245 del
CC).

1.3.2.2. ATRIBUCION

En los diversos supuestos en que se puede atribuir la patria potestad (a los padres,

ya que es de ejercicio exclusivo de éstos, sea en conjunto o individualmente) se plasman

9 Sobre solicitud autonoma de alimentos contra los abuelos a falta de padres. NUNEZ, 2013, p. 86.

97 RAMOS, 2007, p. 458.

%8 Arts. 260 a 266 del CC.

9 Rodriguez cataloga esta funcién como residual y excepcional, sélo es funcional en los escasos supuestos en
que el hijo tiene bienes bajo administracion paterna o materna. RODRIGUEZ, 2010, pp. 68-69.
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determinadas normas y principios. Sin embargo, no profundizaremos en esta materia por

exceder el problema tratado en este trabajo.®

1.3.2.3. TERMINACION DE LA PATRIA POTESTAD™*

La terminacién de la patria potestad se produce por la emancipacion, que se define
como el “hecho que pone fin a la patria potestad del padre, de la madre, o de ambos, segun

sea el caso. Puede ser legal o judicial” (art. 269 del CC).

Los casos de emancipacion legal se encuentran en el art. 270 del CC, donde destaca
el n.1°: “Por la muerte del padre 0 madre, salvo que corresponda ejercitar la patria potestad
al otro”. La emancipacion judicial se encuentra en el art. 271 del CC, donde destaca el n. 4°,
gue reza: “En caso de inhabilidad fisica o moral del padre o madre, si no le corresponde al

otro ejercer la patria potestad”.10?

De acuerdo al art. 273 del CC, “(e)l hijo menor que se emancipa queda sujeto a la
guarda”. Por tanto, una vez que se produce la emancipacién del NNA por muerte de sus
padres, es necesario nombrar a un guardador que vele por los aspectos patrimoniales del

NNA emancipado y que lo represente legalmente.

100 Resulta relevante el rol del principio del ISN, ya que se encuentra contemplado cabalmente en la atribucién de
la patria potestad tras la dictacion de la ley 20.680, a diferencia de las guardas, segun se vera.

101 RAMOS, 2007, p. 472.

102 Es posible apreciar que, ya sea aplicando el art. 270 del CC, que entiende a la muerte como una causal
directa de emancipacion, o el art. 271 del CC, que considera a la muerte como una hipotesis de inhabilidad fisica
o moral, se obtendra como resultado la emancipacion del NNA. En la sentencia rol 2987-2016, el TC toma la
segunda opcion: “La inhabilidad fisica es, evidentemente, la muerte natural o presunta, o alguna enfermedad o
condicion biolégica impediente”. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, 2017, p. 8.
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2. REGIMEN SUPLETORIO A LA PATRIA POTESTAD: LAS GUARDAS
2.1. CONCEPTO Y PRINCIPIOS

Las tutelas y curadurias se encuentran reguladas entre los arts. 338 y 544 del CC. El
CC, en el art. 338, las define como “cargos impuestos a ciertas personas a favor de aquellos
gue no pueden dirigirse a si mismos o administrar competentemente sus negocios, y que no

se hallan bajo potestad de padre o madre, que pueda darles la proteccion debida”.

Habitualmente, el padre o madre del incapaz serd su representante legal. En los
casos en que el incapaz no se encuentra sujeto a patria potestad!®® o bien presenta otro tipo

de discapacidad, la ley establece que sera representado por su tutor o curador.

Los principios rectores en materia de guardas son: la representacion de los incapaces
(arts. 338 y ss. del CC); la proteccion de la propiedad privada y la conservacion del
patrimonio del pupilo (titulos XXI, XXIlI y XXIII del CC), dado que la mayoria de la normativa
se refiere a formas de administracion del patrimonio del incapaz, formalidades, rendiciéon de
cuentas, etc.'* (Claro Solar deduce que estas disposiciones se originaron en el hecho “que
estos parientes pudieran llegar a ser herederos del pupilo, y por tanto, conservarian mejor su
patrimonio, instaurandose en favor del guardador y no del menor de edad”);'® autonomia
progresiva (solo en el caso del art. 437 del CC en relacion a los puberes que pueden
designar al curador general); derecho del NNA a ser oido (solo en el caso del art. 437 CC,
referido a los menores adultos); el NNA como objeto de proteccién, basado en la doctrina de
la situacion irregular; y la proteccion de la familia tradicional, preservacién del entorno
familiar y mantenimiento de las relaciones (el orden de prelacién que aparece en el art. 367
del CC respecto de los llamados al ejercicio de la guarda legitima es una reproduccion de la

I6gica del derecho sucesorio).

Siguiendo a Lathrop, las normas de guardas son irreconciliables con las actuales
exigencias de protecciéon a los NNA, dado que son normas en extremo desactualizadas, que

no lo consideran como sujeto de derechos.'%

103 | os guardadores cumplen funciones de representacién y administracion de los bienes de los NNA,
originalmente tratadas en el marco normativo de las relaciones paterno filiales (patria potestad), pero dejadas
organicamente fuera de esta materia.

104 GREEVEN, 20186, p. 76.

105 CLARO, 1946, p. 228

106 L ATHROP, 2017, p. 367.
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2.2 CARACTERISTICAS COMUNES A TUTELAS Y CURATELAS™Y’
En cuanto a las caracteristicas de las guardas, cabe mencionar las siguientes:
(a) Ssus requisitos estan regulados entre los arts. 373 y 378 del CC.

(b) Son cargos obligatorios para ciertas personas (art. 338 del CC), por tanto, no hay libertad
en la eleccién de aquellos parientes llamados por el art. 367 del CC para el ejercicio del
cargo. Sélo pueden ser excusados en los términos del art. 514 del CC.

(c) Se dan solo a los incapaces.

(d) La doctrina considera mayoritariamente, a partir del art. 340 del CC,'%® que las guardas
corresponden a una institucién que viene no solo a cuidar el patrimonio del incapaz (y de
representarlo), sino que también de su persona.l®® No obstante, como se vera, la regulacién
de las guardas que versa sobre los aspectos personales de un NNA es escasa y no es

idénea para tratar el cuidado de un NNA.

(e) El guardador representa legalmente al pupilo.

(f) No se puede dar curador a quien ya tiene (a excepcion del caso del art. 351 del CC).
(g) Las disposiciones que las regulan son de orden publico.

(h) La ley fija, en caso de administrar bienes del pupilo, una recompensa para el tutor o

curador por el ejercicio de su cargo.

() Finalmente, existe la posibilidad de que los tutores y curadores sean removidos de sus

cargos.t1?

107 ROZAS, 1981, pp. 23-24.

108 Articulo 340 del CC: “La tutela y las curadurias generales se extienden no solo a los bienes sino a la persona
de los individuos sometidos a ellas”.

109 vgr., RAMOS, 2007, p. 575; FUEYO, 1959, p. 618; CLARO, 1946, p. 177; entre otros.

110 vgr., el art. 434 del CC sefiala que la continuada negligencia del tutor en proveer a la sustentacion y educacion
del pupilo es motivo suficiente para su remocion.
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2.3. CLASIFICACIONES DE LAS GUARDAS!!!

Si bien las tutelas o curadurias pueden ser clasificadas en funcion de diversos
criterios, solo nos referiremos a su clasificacion segin su fuente u origen,**? conforme al cual

pueden subdividirse en:

(a) Guardas testamentarias: Son aquellas que se constituyen mediante el acto testamentario
(arts. 354 a 365 del CC).

(b) Guardas legitimas: Son aquellas que otorga la ley a ciertos parientes y al conyuge del
pupilo cuando corresponda (arts. 366 a 369 del CC).

(c) Guardas dativas: Son aquellas constituidas a través de dictamen del juez (art. 353 del
CC).

2.4. ATRIBUCION

Nos referiremos sélo a las guardas legitimas y dativas, pues en la generalidad de
casos de la vida cotidiana no existen disposiciones testamentarias ante la posibilidad de

fallecer ambos padres.

2.4.1. NORMAS SUSTANTIVAS

El art. 367 del CC presenta el orden de prelacion en que se llamard a la guarda
legitima de NNA. Esta disposicién, en todo caso, es criticable al no incorporar el ISN, su
derecho a ser oido o el reconocimiento de su autonomia progresiva. La disposicion establece

lo siguiente:
“Art. 367. Los llamados a la tutela o curaduria legitima son, en general:
Primeramente, el padre del pupilo;
En segundo lugar, la madre;
En tercer lugar, los demas ascendientes de uno y otro sexo;

En cuarto lugar, los hermanos de uno y otro sexo del pupilo, y los hermanos de uno y

otro sexo de los ascendientes del pupilo.

111 ROZAS, 1981, pp. 23-24.
112 Otro criterio relevante para la clasificacion de las curatelas es el de su extension, alcance o grado de
cobertura. Ver, MEZA, 1979, p. 758; RAMOS, 2007, p. 562.
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Si no hubiere lugar a la tutela o curaduria del padre o madre, el juez, oidos los
parientes del pupilo, elegira entre los demas ascendientes, y a falta de ascendientes, entre
los colaterales aqui designados, la persona que le pareciere mas apta, y que mejores
seguridades presentare; y podra también, si lo estimare conveniente, elegir mas de una, y

dividir entre ellas las funciones”.

Se entiende, entonces, que, a falta de padre y luego de la madre, se llama a los
ascendientes (podra optarse por aquél que sea mas apto y presente mejores seguridades),
y, a falta de estos, a los colaterales del NNA, a quienes se les exige el mismo criterio de

aptitud y seguridad.'*?

2.4.2. NORMAS PROCESALES'

El Tribunal de Familia es el competente para conocer de la generalidad de los
procedimientos de guardas respecto de los NNA. ¥ El procedimiento mediante el cual
conocera corresponde a uno voluntario, que se sustanciara segun lo dispuesto en el art. 102
de la LTF,*¢ iniciAndose por una solicitud ante al Juez, que podra ser presentada por escrito,
pudiendo aquel resolver de plano, a menos que considere necesario oir a los interesados. En
este Ultimo caso, citard a una audiencia, a la que concurriran con todos sus antecedentes, a

fin de resolver en ella la cuestidon no contenciosa sometida a su conocimiento.

Ademads, si la guarda es legitima, se rige por el art. 838 del CPC, debiéndose
acreditar: (i) La procedencia de la guarda legitima; (i) Que la persona designada sea
precisamente aquella que deba ejercitarla en la forma que prescribe la ley; (iii) Que la

persona designada tiene las condiciones para ejercer dicho cargo.

Junto con esto, se debe distinguir, de acuerdo al art. 839 CPC: (a) Si es para
conferirla a su padre o madre o demas ascendientes, se procede oyendo Unicamente al
defensor de menores (b) Si se trata de colaterales, se oira al defensor de menores y a los

parientes del pupilo.

De acuerdo al art. 367 CC, en relacién al art. 838 CPC, para la determinacion de la

guarda, al elegir entre los distintos ascendientes, y a falta de estos, los colaterales, el juez

113 | a preferencia del padre sobre la madre para ejercer la guarda carece de logica pues las funciones de la
guarda pueden ejercerlas mediante la patria potestad cuyo ejercicio ambos detentan, y es discriminatoria en
cuanto al género de los padres. LATHROP, 2010, p. 180.

114 GREEVEN, pp. 76-79.

115 Se excluyen casos relativos mayores de edad y los que versan sobre la curaduria de la herencia yacente.

116 Remite al procedimiento de actos judiciales no contenciosos (Titulo VI del Libro IV del CPC).
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debera tener en cuenta quien sea la persona mas apta y quien mejores seguridades

presente.

Ahora bien, si la guarda es dativa, el art. 840 del CPC sefiala que se acreditara la
procedencia legal del nombramiento, designando el menor a su curador si le correspondiere
hacer esa designacién y observando lo dispuesto en el art. 839 del CPC.1/

El art. 372 del CC ordena al Juez a oir a los parientes del pupilo en el nombramiento

de tutor o curador dativo, pudiendo nombrar dos o mas y dividir las funciones.

De acuerdo al art. 841 CPC, el defensor de menores, o cualquier persona a través de
éste, puede solicitar el nombramiento de guardador. En caso de los menores adultos que no
poseen curador, deben solicitarlo indicando la persona que desean que el Juez designe. En
caso de que el menor adulto no lo solicite, pueden hacerlo los parientes, pero la designacion
corresponde siempre al menor adulto, o al Juez en subsidio, seguin el 437 del CC.!8 Este art.
da cuenta de la oportunidad que tiene el NNA, desde que se convierte en menor adulto, de
incidir en el procedimiento de establecimiento de guardas. En el caso de que designe a un
curador, se observa su derecho a ser oido y se reconoce su autonomia progresiva al valorar
su decision, aungue solo respecto de la curaduria dativa.’'® No obstante, podemos criticar
este art. por dejar fuera a los impuberes sujetos a tutelas, vulnerando su derecho a ser
oidos, asi como por la falta de una regulacibn que permita a los NNA demostrar su

autonomia y ejercer su derecho a ser oidos en materia de tutelas.

117 Claro Solar fue critico en cuanto a que la citacion para oir a los parientes favoreciera una buena decision (por
lo dificil de llegar a conocer sus motivaciones) y ademas critic6 que el Juez, en este caso, poseeria atribuciones
muy amplias. CLARO, 1946, p. 252.

118 Art. 437: “El menor adulto que careciere de curador debe pedirlo al juez, designando la persona que lo sea.

Si no lo pidiere el menor, podran hacerlo los parientes; pero la designacion de la persona correspondera siempre
al menor, o al juez en subsidio. El juez oyendo al defensor de menores, aceptara la persona designada por el
menor, si fuere idénea”.

119 Sin embargo, hay discusion en este punto. Corral sefiala que opera cuando el adolescente la solicite al Juez.
CORRAL, 2018. En cambio, Ramos Pazos indica que esta s6lo opera en los casos calificados en que no hay
curador testamentario ni legitimo ni tutor que pase a ocupar el cargo por el solo ministerio de la ley. RAMOS,
2007, p. 605.
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2.5. EJERCICIO
2.5.1. FACULTADES PATRIMONIALES

El aspecto patrimonial es el nucleo en la regulacion de las guardas, siendo las
facultades patrimoniales a que dan lugar las siguientes:*?°

a. Autorizar y representar judicial y extrajudicialmente al pupilo;

b. Administrar los bienes del pupilo;

c. Enajenar y gravar bienes raices;

d. Enajenar y gravar bienes muebles preciosos o que tengan valor afectivo;
e. Donar bienes muebles;

f. Constituir fianzas por el pupilo;

g. Transigir y comprometer bienes del pupilo;

h. Aceptar y repudiar asignaciones o donaciones hechas al pupilo

2.5.2. FACULTADES PERSONALES

El art. 340 del CC sefiala que las guardas se extienden a los bienes y la persona de
los sometidos a ellas, pese a lo cual queda la interrogante sobre el tratamiento de estos
aspectos personales. Por ello, revisaremos a continuacion las normas de los titulos XXIl y
XXIlI del libro | del CC'?, que otorgan reglas especiales relativas a la tutela y la curaduria del

menor, respectivamente.

2.5.3. NORMAS ESPECIALES DE TUTELA *?2

De acuerdo al art. 341 del CC, se sujetan a tutelas los impuberes, es decir, los
hombres menores de catorce afios y las mujeres menores de doce. A fin de vislumbrar los
alcances de lo sefialado en el art. 340 del CC, revisaremos ciertas normas que regulan

algunas facultades del tutor respecto a los aspectos personales:

120 MILLAR, 2013, pp. 66-67.

21 RAMOS, 2007, p. 603.

22Tjtulo XXII, Libro | del CC. Las tutelas, particularmente, siempre versaran sobre aspectos patrimoniales y
personales de los pupilos, siendo distinto al caso de las curatelas.
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(1) En lo tocante a la crianza y educacién del pupilo, de acuerdo inc. 1° del art. 428
del CC, el tutor es obligado a conformarse con la voluntad de la persona o personas
encargadas de ellas, segun lo ordenado en el titulo IX del CC y sin perjuicio de solicitar la
intervencion del Juez cuando lo crea conveniente. Este art. se refiere a la situacion del
cuidado personal cuando lo asume una persona distinta de quien asume la guarda. En este
sentido, el tutor carece de injerencia, pues el cuidador personal no esté obligado a consultar

a nadie sobre estas materias.?®

(2) Segun el art. 429 del CC, en caso de negligencia de la persona o personas
encargadas de la crianza y educacion del pupilo, el tutor se esforzara por todos los medios
prudentes en hacerles cumplir su deber, y si fuere necesario ocurrird al Juez. Si no concurre

ante tribunales, incurre en continuada negligencia.*®*

(3) Conforme al art. 430 del CC, el pupilo no residira en la habitacion o bajo el
cuidado personal de los que habrian de sucederle en sus bienes si muriese. No estan

sujetos a esta exclusién los ascendientes.

(4) Cuando los padres no hubieren provisto por testamento a la crianza y educacion
del pupilo, suministrara el tutor lo necesario a estos fines, segin competa al rango social de
la familia, sacandolo de los bienes del pupilo, y en cuanto fuere posible, de los frutos, de
acuerdo al inc. 1° del art. 431 del CC.

(5) El tutor seré responsable de todo gasto inmoderado en la crianza y educacion del
pupilo, aunque se saque de los frutos. Para cubrir su responsabilidad, podra pedir al Juez
gue, en vista de las facultades del pupilo, fije el maximo de la suma que haya de invertirse en
su crianza y educacion (incs. 2° y 3° del art. 431 del CC). Respecto de la letrad y e, se ha
resuelto que el guardador no puede invertir sin autorizacion judicial, en gastos de su pupilo,

una suma mayor que los frutos de los bienes.'®®

(6) En caso de indigencia del pupilo, el tutor recurrira a las personas que por sus
relaciones con el pupilo estén obligadas a prestarle alimentos, reconviniéndolas
judicialmente, si necesario fuere, para que asi lo hagan (art. 433 del CC). Esto podria ser util

si, fallecidos ambos padres, existen abuelos.

(7) La continuada negligencia del tutor en proveer a la sustentacién y educacion del

pupilo es motivo suficiente para removerle de la tutela (art. 434 del CC). Respecto a esto, la

123 ,MILLAR, 2013, p. 183.
124 [hidem, p. 185.
125 RAMOS, 2007, p. 603.
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jurisprudencia ha resuelto que si hay oposicion para que el guardador cumpla su obligacién
de atender al sustento y educacion de su pupilo, debe acudir a la justicia para llenar su
obligacion, y si no lo hace incurre en continuada negligencia al respecto.

2.5.4. NORMAS ESPECIALES DE CURADURIA
Se tratan en el titulo XXIIl del libro | del CC, que contiene las siguientes reglas:

(1) El art. 438 sefiala que, “en cuanto a la crianza y educaciéon del menor”, se otorga
al curador las mismas facultades que se confieren al tutor al respecto, aplicando las reglas
de los arts. 428 a 434 ya comentadas.

(2) Segun el art. 440, “(e)l curador representa al menor, de la misma manera que el
tutor al impuber”. Agrega que el curador podra, “si lo juzgare conveniente, confiar al pupilo la
administracién de alguna parte de los bienes pupilares; pero deberd autorizar bajo su
responsabilidad los actos del pupilo en esta administracién”, presumiéndose la autorizacion
para los actos ordinarios que a aquella se anexan.

(3) Finalmente, segun el art. 439, el menor adulto administra por si solo su peculio

profesional o industrial.

Revisadas las dos instituciones fundamentales emanadas de las relaciones paterno
filiales —cuidado personal y patria potestad—- y el régimen supletorio aplicable a la patria
potestad en caso de muerte de ambos padres (guardas), nos encontramos en condiciones
de exponer el problema que se produce para el Juez en relacidn con la atribucion de figuras
de cuidado, y de representacion y administracion de bienes de NNA. Expondremos en el
siguiente capitulo los criterios atributivos utilizados en otros ordenamientos juridicos en el
caso de fallecimiento de ambos padres, para luego, en el capitulo IV, proponer vias de

accion para la resolucién de este problema y sus debidas fundamentaciones.
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CAPITULO Illl: REGULACION DE LAS RELACIONES PATERNO FILIALES Y REGIMEN
SUPLETORIO A LA PATRIA POTESTAD EN EL DERECHO COMPARADO

A continuacién, revisaremos los criterios atributivos de tres ordenamientos juridicos
diferentes, con el objeto de evaluar alternativas para nuestro pais. Los paises analizados han
sido seleccionados por ser: (1) Una version de derecho continental mas moderna que la
nacional: Caso de Espafia; (2) Una tradicion juridica distinta a la nacional (common law):
Caso del Estado de California, Estados Unidos de Norteamérica; (3) Una legislacion civil
similar a la nuestra, redactada por el mismo legislador del Codigo Civil chileno: Caso de
Colombia.

1. ESPANA!26
1.1. TRATAMIENTO DEL NNA DENTRO DE LAS RELACIONES PATERNO FILIALES

El sistema de derecho familiar espafiol, en lo relativo a las relaciones paterno filiales,
se encuentra regulado principalmente en el CC de 1889. De acuerdo a la doctrina espariola,
estas normas dan cuenta de un tratamiento integral de los aspectos personales y
patrimoniales de un NNA, comprendiendo deberes de indole personal, patrimonial y de
representacion, bajo una Unica institucién, denominada Patria Potestad (arts. 154 y ss. del

CC), ejercida en funcion del interés del hijo. 1%’

El art.154 del CC espafiol establece lo siguiente: “Los hijos no emancipados estan
bajo la patria potestad de los progenitores. La patria potestad, como responsabilidad
parental, se ejercera siempre en interés de los hijos, de acuerdo con su personalidad, y con
respeto a sus derechos, su integridad fisica y mental. Esta funcién comprende los siguientes
deberes y facultades: 1° Velar por ellos, tenerlos en su compaiiia, alimentarlos, educarlos y
procurarles una formacion integral. 2° Representarlos y administrar sus bienes. Si los hijos
tuvieren suficiente madurez deberan ser oidos siempre antes de adoptar decisiones que les

afecten” 128

126 E| derecho espariol debe sujetarse a las normas del derecho comunitario de la Union Europea, como la Carta
de los Derechos Fundamentales de la UE y la directriz de la UE “Orientaciones de la UE relativas a la promocion
y la proteccion de los derechos del menor”, entre otras. Adicionalmente, coexiste con las legislaciones de las
comunidades autbnomas del Estado espafiol. Asi, si una materia ha sido profundizada por una legislacion
auténoma, se regira por esta Ultima normativa, siempre y cuando no se contraponga al ordenamiento estatal.

127 D|EZ-PICAZO & GULLON, 2006, p. 271.

128 En Chile, las facultades enunciadas en el n. 1° del articulo en comento se encuentran reguladas por la
autoridad parental (de indole personal), institucion que se separé de la patria potestad (patrimonial).
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1.2. EL CASO DEL FALLECIMIENTO DE AMBOS PADRES

La institucion aplicable cuando fallecen ambos padres de un NNA (menor de 18 afios
en el derecho civil espafiol) puede ser: (a) una tutela, cuando se trata de un NNA no
emancipado (art. 222 n. 1° del CC espaiiol)'*® o (b) una curatela, cuando se trata del menor
emancipado (art. 286 n. 1° del CC espaiiol).'®* Tanto las tutelas como las curatelas
responden a la necesidad de representacion legal de los NNA, de cuidado de su persona y
bienes (art. 215 del CC espafiol).

1.3. ATRIBUCION DE TUTOR O CURADOR

En la legislacién civil espafiola, los criterios atributivos que el Juez debe considerar
para designar a la persona que debe ejercer las funciones tutelares del NNA cuyos padres
han fallecido, se encuentran establecidos en el art. 234 del CC, donde destaca, en primer
término, el reconocimiento del derecho a ser oido y la autonomia progresiva del NNA, al
sefialar que se preferira “1° Al designado por el propio tutelado, conforme al parrafo segundo
del articulo 223”. Asimismo, establece la posibilidad de que el Juez, por resolucién motivada,
altere el orden de prelacién de dicho art. si ello responde de mejor manera al ISN. Se
promueve por parte del legislador la preservacion del entorno familiar y mantenimiento de las
relaciones del tutelado, dejando como medida de dltima ratio la asignacion de la tutela a una

institucion publica.*®!

De la lectura del art. 234 del CC espafiol, destacan los siguientes principios que
inspiran la atribucién de la tutela o curaduria: (1) el ISN (inc. 2° de este art.); (2) el derecho a
ser oido y la autonomia progresiva, (n. 1° de este art. y 231); (3) la preservacién del entorno
familiar y mantenimiento de las relaciones, deducido del orden de prelacién propuesto por el
legislador dando prioridad a la opiniébn del tutelado y reforzado por el art. 9.2 de la

Constituciéon espafiola, que consagra el principio de proteccion de la familia.

129 E| fallecimiento de los padres extingue la patria potestad, conforme al art. 169 del CC espariol. Sin embargo, el
fallecimiento de ambos padres no genera la emancipacion del NNA de quien la detentaba, por lo que estamos
ante el primer supuesto del art. 222 del CC espafiol, que declara la procedencia de la tutela para el menor no
emancipado que no esté bajo la patria potestad.

130 El menor de edad emancipado precisa de un curador puesto que para el ordenamiento civil espariol carece de
capacidad de ejercicio plena.

131 Asi lo establece el art. 239 bis inc. 2° del CC espaiiol.
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1.4. CONSIDERACIONES CRITICAS

La solucién normativa consagrada en el derecho espafiol, a diferencia del caso
chileno y en sintonia con la mayoria de los ordenamientos juridicos, se orienta a la
proteccion plena de los derechos del NNA bajo la institucion de la Responsabilidad Parental,
al no distinguir tajantemente entre las esferas patrimoniales y personales. Esto trae como
consecuencia que las funciones tutelares que debe ejercer el tutor coinciden con los deberes
gue los padres fallecidos tenian para con sus hijos, copando ambos ambitos de las
relaciones paterno filiales. Junto con ello, el Estado espafiol ha realizado las adecuaciones
necesarias a su legislaciéon para dar cumplimiento a las obligaciones internacionales
contraidas en materia de derechos fundamentales de la infancia, teniendo como principal

consideracion el ISN.

Por dltimo, queremos resaltar la respuesta juridica ofrecida por la Comunidad
Auténoma de Catalunya que, en el n. 3° del art. 222-10 del CC, permite modificar el orden de
prelacion establecido en el CC espafiol e, incluso, contempla explicitamente la posibilidad de
otorgar la tutela a quien haya procurado el cuidado material del NNA. De este modo, se abre
la puerta para considerar a personas que, dada su relacién de cercania con el NNA,

aparezcan como idéneas para ejercer las funciones tutelares.

2. ESTADOS UNIDOS (CALIFORNIA)
2.1. EL CASO DEL FALLECIMIENTO DE AMBOS PADRES

En el Estado norteamericano de California, en caso de fallecer ambos padres de un
NNA, se aplica el procedimiento de tutoria o guardianship, que es el “proceso de la Corte en
el que se da custodia de un nifio o autoridad sobre la propiedad de un nifio a una persona
que no es el padre o la madre de dicho nifio”.**? Se regulan de acuerdo a la normativa
emanada de las cortes de cada Estado, que a su vez son tribunales superiores respecto a

otros tribunales de indole local. Podemos distinguir:

1) Tutoria del patrimonio: opera cuando el NNA ha heredado bienes (de alto valor) o se

hubieren dispuesto fondos para su sustento y educacion, encomendados bajo una figura

fiduciaria, es decir, en los casos de existir un activo econdémico considerable. Para ello el

132 MANDATORY JUDICIAL COUNCIL OF CALIFORNIA, REVINUARY1. Pese a percibirse ciertas variaciones
respecto a la regulacion de las tutorias en diversos estados de EEUU, cabe mencionar que se ha generalizado la
existencia de tutorias avocadas a la persona (guardianship) del NNA y ademas a su patrimonio (conservatorship).
Se tomara como base el Estado californiano, a partir de sus formularios y codificacion.
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tutor nominado debe presentar documentos que acrediten su idoneidad para cumplir con el
manejo financiero del NNA.
2) Tutoria de la persona: aplicable a la generalidad de los casos, versa sobre el cuidado,

custodia y control del NNA. La custodia puede ser fisica (asimilable a nuestra guarda
material ejercida a través de los padres o de un tercero en virtud del cuidado personal) o
legal (se traduciria, en el caso chileno, en la representacién de NNA, que se ejerce a través
de los padres en virtud de la patria potestad, o, a falta de estos, por los guardadores). El tutor
del NNA tiene su plena custodia fisica (vgr., puede elegir el lugar de residencia del NNA) y
legal, operando como su representante legal. Esta clase de tutoria le impone al tutor las
responsabilidades de proveer alimentacién, ropa, vivienda, educacién y todas las
necesidades médicas y dentales del NNA, incluyendo su seguridad, proteccién y crecimiento
fisico y emocional. Asimismo, impone el deber de mantener un estrecho contacto con la

escuela y médico de aquél.®

2.2. ATRIBUCION DE LA TUTORIA EN LA PERSONA

La ley establece que, ya sea un pariente o un tercero a nombre del NNA, o este
mismo, si es mayor de 12 afios, puede presentar una solicitud al Tribunal para que
establezca a su favor un tutor.’® La solicitud debe contener el nombre y direccion de los
parientes del pupilo hasta el segundo grado, asi como de la persona nominada como tutor
por los padres, a fin de determinar la base de posibles personas afectadas por la eventual

designacion de guardador para el NNA.

Recibida la solicitud, el juez debe realizar una investigacion exhaustiva,** analizando,
en el reporte que le provee un investigador oficial, los siguientes elementos: (a) Informe
social del eventual guardian; (b) Informe social del pupilo, relativo a sus necesidades
psicolégicas, educativas, o de desarrollo y, por otro lado, las capacidades que posee el
peticionario para satisfacer dichas necesidades; y (c) Informe sobre la relacion entre el pupilo
y el tutor propuesto, que contenga la opinion del pupilo sobre la solicitud de tutoria

interpuesta.

133 MANDATORY JUDICIAL COUNCIL OF CALIFORNIA, REVINUARY1, pp. 4-8.

134Art. 1510 a. Cddigo Probatorio de California. En California, la designacion de guardian por los padres en el
testamento sélo es una referencia no vinculante para el juez, al momento de tomar su decision, prevaleciendo el
ISN. Esto es distinto al caso chileno, en que la guarda testamentaria prima sobre los demas tipos de guarda.
135Art. 1513 a. Codigo Probatorio de California.
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Del andlisis de la atribucién de la tutoria en la persona, se desprenden los siguientes
principios: (1) ISN, regulado exhaustivamente en cuanto a su determinacion;**® y (2) Derecho
a ser oido y autonomia progresiva (de acuerdo al art. 1510 letra a. del Codigo Probatorio de
California, la opinién del NNA tiene una importancia radical a efectos de determinar cuél es el
ISN). El articulo, no obstante, sefala ciertas condiciones del NNA (desarrollo fisico o
emocional) como circunstancias que pudieran sugerir al Juez no tomar su opinion en cuenta.
Ademas, considera la autonomia progresiva soélo de los mayores de 12 afios al establecer

parametros etarios para poder accionar procesalmente.

2.3. CONSIDERACIONES CRITICAS

Como régimen de guardas general, la tutoria de la persona esta orientada a regular
una amplia gama de aspectos pertinentes de la crianza de un NNA, de contenido personal,
representacion legal e inclusive asuntos patrimoniales.**” EI ISN aparece como criterio rector
para la atribucién de la tutoria de la persona, mediante la inclusién de abundantes elementos
normativos, acordes a la normativa internacional en la materia, que orienta la determinacion
del Juez. Adicionalmente, en virtud de la importancia de los precedentes judiciales en esta
tradicion juridica, que impone al juzgador la obligacion de respetar la jurisprudencia de
tribunales superiores, encontramos una serie de directrices relevantes para la determinacion
del ISN en el caso concreto emanados de la Corte de Apelaciones del Estado de
California. **® Por ello, podemos concluir que este sistema garantiza los derechos

fundamentales de NNA cuyos ambos padres han fallecido.

3. COLOMBIA
3.1. TRATAMIENTO DEL NNA DENTRO DE LAS RELACIONES PATERNO FILIALES

El sistema de derecho familiar colombiano, en lo relativo a las relaciones paterno

filiales, se encuentra regulado principalmente en el Cddigo Civil de 1873, reproduccién casi

136Art. 3011 Codigo de Familia de California. Para su determinacion, el tribunal deberd considerar la salud,
seguridad y bienestar del NNA, historial de abuso del eventual guardador, contacto con los padres del NNA, y uso
ilegal de sustancias controladas, entre otros antecedentes.

137 La tutoria del patrimonio es eventual, ya que requiere la concurrencia de circunstancias calificadas en relacion
al patrimonio del NNA. Difiere del caso chileno, ya que las guardas tienen una vocacién patrimonial mas que
personal, lo que no tiene relacién con el actual paradigma de proteccion integral de la infancia.

138 Destacan las consideraciones de la Corte de Apelaciones del Estado de California establecidas en:
CASTELLANOS y otros contra H. ALCANTAR, 1961; ADOPCION DE MATTHEW B., 1991.
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textual del cédigo de Bello,** por lo que, de acuerdo a la doctrina colombiana, las normas
gue regulan estos aspectos también distinguen entre aspectos personales y patrimoniales de
un NNA.*° Pese a ello, presenta ciertas particularidades relevantes que vienen a posibilitar
una separacion de los lineamientos tradicionales de los textos civiles redactados bajo la
influencia de Andrés Bello.'*! Destacamos el Cdédigo de la Infancia de Colombia, que
establece normas preferentes e irrenunciables de caracter sustantivo y procesal para la
proteccion integral de los NNA (art. 5 del Cédigo de la Infancia).'#?

3.2. EL CASO DEL FALLECIMIENTO DE AMBOS PADRES

Se aprecia una situacion similar al caso chileno: fallecidos ambos padres de un NNA,
no habiendo testamento donde expongan su voluntad acerca de quién ejercera su guarda
—que es la institucion a aplicar, tal y como ocurre en Chile—, operara el llamado a la guarda

legitima.

3.3. ATRIBUCION DEL CUIDADO PERSONAL Y GUARDA

El cuidado personal, al igual que en Chile, admite su atribucion a los padres o a
terceros, conforme al art. 254 del CC colombiano, que sefiala, respecto de los Ultimos, que
“podra el juez, en el caso de inhabilidad fisica 0 moral de ambos padres, confiar el cuidado

personal de los hijos a otra persona o personas competentes.

En la eleccién de estas personas se preferira a los consanguineos mas préximos, y sobre

todo a los ascendientes legitimos”.

En cuanto a los principios que informan la atribucion del CP, podemos destacar: (1)
una limitada consideracion del Interés Superior del NNA, ya que no permite al juzgador
indagar quién puede ser mas beneficioso para el NNA segun su ISN, excepto entre aquellos

llamados dentro de una misma categoria, ni considera su derecho a ser oido o autonomia

139 BRAVO, 1982, pp. 94-95.

140 Lathrop advierte que varias legislaciones latinoamericanas han mantenido instituciones construidas bajo
paradigmas anteriores a la CIDN, no actualizadas a sus nuevos principios. LATHROP, 2018, p.1.

141 Ante la division entre las esferas personal/patrimonial de los NNA, la doctrina colombiana ha propuesto vias
interpretativas de solucion como base a eventuales reformas legislativas. La alternativa unificadora en una
suprainstitucién se presenta como la mejor opcion (ejemplo de esto es Espafia, que bajo una institucion unificada,
garantiza los derechos de los NNA). TOBON, 2015, pp. 167-168.

142 Segun Lathrop, Chile debe cumplir de manera urgente con las obligaciones internaciones asumidas,
estableciendo un sistema de proteccion de derechos de NNA en una ley especial referida a la infancia y la
adolescencia. LATHROP, 2014, p. 226.
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progresiva,*® (2) protecciéon de la familia tradicional, preservaciéon del entorno familiar y
mantenimiento de las relaciones, lo que se deduce de analizar el orden de prelacion basado

en vinculos de consanguinidad o afinidad.

Respecto de las guardas, de la lectura del art. 457 del CC de Colombia se concluye
que existe un mandato expreso de aplicar el orden de prelacién establecido.** La Gnica
oportunidad para evaluar la idoneidad se produce cuando concurren varios parientes en un

mismo escalafén del listado.

3.4. CONSIDERACIONES CRITICAS

Observamos, a partir del Cddigo de la Infancia y Adolescencia de Colombia, un
avance en la vision del NNA como sujeto de derechos. Respecto del ISN, se sefiala que el
juez debe preferirlo sobre otras disposiciones legales. Ademas, ante un conflicto entre los
principios del ISN y la proteccion de la familia -por la afectacion eventual de los derechos de
algun miembro de aquella familia tradicional que el CC amparara-, se otorga preferencia al
primero por aplicacion del principio de especialidad. Por otro lado, consideramos que el
criterio atributivo de las guardas legitimas es criticable al obligar al juez a obviar el ISN u
otros derechos fundamentales. Por su parte, las normas que establecen los criterios
atributivos del cuidado personal tampoco reconocen los derechos fundamentales de NNA,
pues se prefiere a los consanguineos competentes, y dentro de éstos a los ascendientes, no
atendiendo al ISN en esta eleccion, limitando injustificadamente los derechos de los NNA

para privilegiar un modelo de familia (mal) llamado tradicional.

143 Ademas, el art. 235 del CC de Colombia reafirma el sometimiento del ISN a la legalidad formal.

144 Art. 457. “Son llamados a la tutela o curaduria legitima: 1° El cényuge, siempre que no esté divorciado ni
separado de cuerpos o de bienes, por causa distinta al mutuo consenso; 2° El padre o la madre, y en su defecto
los abuelos; 3° Los hijos legitimos o extramatrimoniales; 4° Los hermanos del pupilo y los hermanos de los
ascendientes del pupilo. Cuando existan varias personas en el mismo orden de prelacion sefialado en este
articulo, el juez, oidos los parientes, elegira entre ellas la que le pareciere mas apta y podra también si lo estimare
conveniente, elegir mas de una y dividir entre ellas las funciones”.
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CAPITULO IV: EL PROBLEMA DE LOS CRITERIOS ATRIBUTIVOS DE LOS ARTICULOS
226 Y 367 DEL CODIGO CIVIL ANTE EL FALLECIMIENTO DE AMBOS PADRES DE UN
NINO, NINA O ADOLESCENTE

1. EXPOSICION Y ANALISIS DEL CASO ROL N° 2867-2015 TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

El presente acapite se basa en el andlisis del fallo dictado por el Tribunal
Constitucional el 12 de abril de 2016, respecto a la guarda de dos adolescentes, que se
pronuncia sobre un requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad planteado por
una magistrada de familia respecto de los arts. 366, 367, 369, 370, 372 y 437 del CC y 838,
839, 841 del CPC. La jueza se encontraba conociendo una solicitud de curaduria presentada
por el hermano de dos adolescentes, fundada en que, desde el fallecimiento de sus padres,
ellas se encontraban residiendo con él y bajo su cuidado. A partir de esto, la magistrada
hace presente al Tribunal Constitucional que al existir la obligacién de otorgar la curaduria al
abuelo materno, prevista en los arts. mencionados, se generaba vulneracion de los derechos

fundamentales de aquellas, por los motivos que se pasan a exponer:14

(1) Que segun las disposiciones de las guardas, el abuelo materno de las nifias debia
asumir su curaduria, pese a no mantener contacto ni relacion con las ellas, a diferencia del
solicitante, quien tenia vinculo afectivo con las mismas. “En cuanto al derecho, plantea la
Magistrada requirente que, conforme al art. 367 del CC, en relacion con el grupo de normas
legales impugnadas, son llamados a la "guarda legitima", que operaria en la especie, los
parientes del menor adulto en el siguiente orden (i) el padre, (ii) la madre, (iii) los demas
ascendientes y (iv) los hermanos del menor y los hermanos de sus ascendientes. Y, en
cuanto al procedimiento consignado en los preceptos legales cuestionados, el juez para
nombrar al curador, conforme al art. 839 del Codigo Procedimiento Civil, solo debe oir al

defensor de menores”.146

(2) La requirente sefiala que, de aplicarse tales disposiciones, se infringirian los
derechos de igualdad ante la ley e igual proteccion de la ley en el ejercicio de los derechos,

asegurados por los n. 2° y 3° del art. 19 de la CPR. Asi, se generaria:

145 | os motivos expuestos por la jueza fueron reproducidos por el TC en los considerandos de su sentencia, que
declara inconstitucional la aplicacion de las normas citadas, toda vez que la regulacion de las guardas no
comprende el ISN y otros principios ya mencionados.

146 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, 2016, pp.1-2.
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(a) Discriminacion arbitraria en contra de las menores'*’ por contraposicion con los
NNA cuyos progenitores estén vivos, ya que los arts. 224 y siguientes del CC obligan al Juez
gue conoce de la modificacién del cuidado personal respecto de hijos cuyos padres viven a
ponderar la aptitud del solicitante, en el marco de un procedimiento que respeta las garantias
del debido proceso, exigencia y condiciones que no se existen respecto de menores de edad
cuyos progenitores han fallecido.

(b) A la vez, se atentaria contra la igual proteccién de la ley en el ejercicio de los
derechos,*® pues la accion entablada, a juicio de la magistrada, debiera regirse por el
procedimiento ordinario regulado en la LTF, que otorga plena proteccion a las garantias del
debido proceso de los NNA.

(c) En ese orden de ideas, la jueza sefala que “de aplicarse los preceptos
impugnados, que ordenan taxativamente conferir la curaduria al abuelo; y conforme a un
procedimiento en que Unicamente se oye al defensor de menores, sin que se evalle ningun
tipo de antecedentes, relativos a las aptitudes y vinculo con los menores de quien vaya a
ejercer la guarda”,'*® se produciria una vulneracion a los Tratados Internacionales ratificados
por Chile y vigentes en materia de proteccion de los derechos del NNA, pues las normas del

CC y CPC no garantizan el interés superior del NNA.

(3) En ultimo lugar, se consideré en la vista de la causa que se provocaria la
vulneracién del n. 1° del art. 19 de la CPR, pues las normas impugnadas permitirian que dos
menores de edad fuesen dejadas bajo el cuidado de un pariente con quien no han tenido
relacion regular alguna, pudiéndose generar la afectacion de su integridad psiquica y la

distorsién de su entorno familiar, afectivo y desarrollo personal.

El Tribunal se manifest6 acerca de los criterios interpretativos a partir de los cuales
encauzaria su decision,*®a saber:

1) Interés superior del NNA.

2) Resguardo de la familia.

3) Ponderacion de las situaciones de hecho. El ISN, de acuerdo a su triple identidad,
precisaria un analisis en virtud de las situaciones de hecho que rodean los conflictos en que

se ven involucrados NNA. A partir de la revisiéon del art. 225 del CC, que regula el cuidado

147 Art. 19 n° 2 CPR.

148 Art. 19 n° 3 CPR.

149 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, 2016, p. 3

150 No se reproducen las consideraciones respecto a los criterios del ISN y la proteccion a la familia puesto que el
TC los trata de manera similar al razonamiento seguido en el presente trabajo.
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personal cuando ambos padres estan vivos, el TC demuestra que el legislador habria
querido privilegiar y respetar una situaciéon de hecho.'®! En ese sentido, en su inc. 1° se
refiere a la situacion factica de separacion de los padres, a fin de determinar quién y cémo
cuidara al NNA,; el siguiente inciso regula el cuidado personal compartido, “régimen de vida
que procura estimular la corresponsabilidad [...] en la crianza y educacion de los hijos
comunes, mediante un sistema de residencia que asegure su adecuada estabilidad y
continuidad”; finalmente, en el inc. 3° se delimita con mayor claridad la intencién del
legislador, ya que, a falta de acuerdo, los hijos continuaran bajo el cuidado personal del
padre o madre con quien estén conviviendo, prefiriéndose, como se puede apreciar, la
situacion de hecho.

4) Naturaleza de la disposicion. Analizando la naturaleza de la disposicion del art. 367
del CC, el TC sefala que, aplicada al caso concreto, se torna inconstitucional. Respecto del
orden de prelacion concluye que afecta la integridad psiquica de las menores de edad y la
garantia de igualdad ante la ley. Le otorga injustificadamente un tratamiento diferenciado a
los NNA cuyos padres han fallecido frente a quienes los tienen vivos, sin considerar que se
trata de la misma circunstancia, esto es, la necesidad de determinar la persona que debe
procurar su cuidado. A los primeros no se aplican las reglas de los arts. 222 y siguientes del
CC, sino las relativas a las tutelas y curatelas, “cuyas prescripciones hacen nula referencia a
la consideracion primordial que en dichas materias debe merecer el interés superior del
NNA, como derecho, principio y norma de procedimiento”.'®? Por otra parte, en relacion con
la evoluciéon del cuidado personal, tras la nueva regulacion introducida por la ley N° 20.680,
el legislador habria tenido especial preocupacién por actualizar la regulacién del cuidado de
menores de edad cuando sus progenitores viven, en el sentido de flexibilizar los criterios con
gue el juez debe enfrentar la efectiva proteccion del interés superior del NNA. Esto no habria
sucedido en materia de guardas, lo que obliga al Juez a seguir de manera estricta un orden
de prelacion, no pudiendo efectuar ninguna otra consideracién que apunte a su proteccion,
bienestar, entorno familiar e intereses.>® Asi, sostiene que la aplicacion del art. 367 del CC
genera a las nifias menoscabo en “su integridad psicolégica y el desarrollo pleno de sus

capacidades hacia el futuro”.*®

151 De este modo, no se causan al NNA “perturbaciones en su forma de vida actual ni afectaciones significativas
en su ambiente mas cercano.” idem.

152 [dem.

183 {hidem, considerando 39°.

154 hidem, considerando 40°.
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Finalmente, teniendo en cuenta la desactualizacion de las reglas que designan
adultos responsables al cuidado de personas que se encuentran en situaciones de especial
indefension, el tribunal consideré que, en el caso concreto, “el interés superior de las nifias
exigia reconocer formalmente el vinculo de cuidado respecto de su hermano mayor, mas alla

de la cercania o lejania que pudiera tener con otros parientes”. '

2. RECONSTRUCCION RACIONAL DE LA RESOLUCION DEL CASO

La préctica judicial en el derecho moderno requiere de una labor argumentativa que
cumpla con los estandares de racionalidad suficientes para la legitimidad del sistema juridico
en su conjunto. *® Para satisfacer, en lo posible, las exigencias de la teoria de la
argumentacion juridica, revisaremos las posibles soluciones aplicables al caso, desde una
perspectiva filoséfica, doctrinaria, legal y jurisprudencial, utilizando los instrumentos
analiticos proporcionados por la l6gica dedntica, la teoria normativista del derecho, el

neoconstitucionalismo y, en general, el marco teérico presentado en el capitulo I.

2.1. JUSTIFICACION INTERNA DEL DISCURSO JURIDICO
2.1.1. LA NORMA JURIDICA

Al estudiar el derecho como fendmeno, es posible realizar dos comprobaciones
empiricas fundamentales, basicas y transversales de todo ordenamiento juridico: (1) es una
expresion que atraviesa a todas las sociedades evolucionadas; (2) la existencia del derecho
en una sociedad va ligada indefectiblemente a la existencia de normas juridicas.®” Esta
comprobacion empirica es de suma importancia, pues dada la ubicuidad de las normas en el
sistema juridico, a la hora de explicar al derecho como sistema predomina entre juristas y
estudiosos del derecho una concepciéon normativista, que concibe al derecho esencialmente
como un conjunto de normas de diversa naturaleza.'®® Sin embargo, para que esta

concepcién constituya una herramienta Gtil en el andlisis del derecho y, en particular, en

155 |bidem, considerando 42°.

156 vgr., art. 170 n° 4 del CPC; Auto Acordado sobre forma de las sentencias —nos. 5 a 8; arts. 36, 342 letrac) y
343 del NCPP; art. 640 del CPC; ademéas del régimen de recursos (apelacion, casacion en la forma y fondo,
nulidad, revisién y queja).

157 ATIENZA, 2012, p. 59.

158 NINO, 2003, p. 36. No obstante, es indudable que el derecho posee otros ingredientes ademas de las normas
(tales como las instituciones, los valores o los fines que se persiguen), y admite ser explicado desde otros
enfoques diferentes al normativismo (como el iusnaturalismo, el realismo juridico o la concepcion marxista del
derecho).
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nuestro trabajo, es necesario explicar brevemente el concepto de norma juridica, los
elementos que componen una norma, sus tipos dentro de un sistema normativo, la nocion de

sistema normativo y, por ultimo, los elementos que componen un sistema juridico.

2.1.1.1. EXPOSICION
2.1.1.1.1. Teoria normativista y légica dedntica

Uno de los aportes tedricos mas importantes que se ha realizado en la comprension
del derecho desde una concepcién normativista ha sido el libro “Norma y Accién”, de Von
Wright. Mediante el uso de instrumentos analiticos y légicos, busca establecer categorias de
aplicacion universal a cualquier ordenamiento juridico. Este esfuerzo consisti6 en la
utilizacion de herramientas de la l6gica formal, dando inicio a la denominada l6gica dedntica,
cuyo objeto es estudiar la validez de los enunciados normativos, en vez de determinar su

veracidad o falsedad.

Para entender el lenguaje propuesto por Von Wright, es preciso entender los tres

siguientes elementos:**°

(1) Los operadores que aporta la logica del cambio. Utilizados para realizar
descripciones sobre un determinado estado de cosas que no involucran la accibn humana,
mediante el operador T para describir la modificacién o0 mantencion del estado de cosas

descrito por el operador p.1%°

(2) Los operadores que aporta la légica de la accion. Donde importa la accion
humana que incide en un determinado estado de cosas p. Para formalizar esta incidencia se
utilizan los operadores d y f, que representan la realizacién de una determinada accion o su

abstencion.16!

(3) Por ultimo, los operadores que aporta la l6gica deodntica (normas categéricas).
Intervienen deberes, permisos o prohibiciones relacionados a los enunciados dednticos, es

decir, a aquel uso del lenguaje con funcién prescriptiva, agregandose los siguientes

159 VON WRIGHT, 1970, pp. 80-87.

160 Asi por ejemplo, si p describe un farol encendido, puede ocurrir que este: (a) se mantenga encendido (pTp) o
(b) se apague (pT~p, donde ~ significa “no” en lenguaje 16gico). En este mismo sentido, si ~p describe un farol
apagado, puede ocurrir que (a) se mantenga apagado (~pT~p) o (b) se encienda (~pTp).

161 Asf, por ejemplo, un farol puede cambiar de estado por la incidencia de la acciéon humana de la siguiente
forma: (a) d~pTp, es decir, hacer que el farol apagado modifique su estado de apagado a encendido, (b) dpT~p,
hacer que el farol encendido se apague, (c) f~pT~p, abstenerse de que el farol apagado se mantenga apagado, 0
(d) fpTp, abstenerse de que el farol encendido se mantenga encendido.
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operadores deodnticos: O para prescribir una obligacién, P para prescribir un permiso, y Ph

para mandatar una prohibicion.

2.1.1.1.2. El concepto de norma juridica

Segun esta tradicion, desde una perspectiva pragméatica se puede afirmar que las
normas son “enunciados que tratan de influir en el comportamiento de aquellos a quienes
van dirigidos”. %2 A diferencia de lo que ocurre con aquellos enunciados con funcién
descriptiva, que buscan transmitir informacién sobre el mundo, no es posible analizar la
veracidad o falsedad de un enunciado normativo que cumpla una funcion prescriptiva. Sin
embargo, las normas juridicas y los sistemas normativos que estas generan permiten realizar

un andlisis de su validez, eficacia y justificacion.

2.1.1.1.3. Los elementos que componen una norma

Von Wright ofrece una clasificacion de las diferentes prescripciones existentes y los
elementos que las componen. De acuerdo a este autor, los elementos constitutivos de toda

norma son:

1) El caracter de una norma, esto es, la “calificacion de determinadas acciones como
obligatorias, prohibidas, permitidas o facultativas”.15

2) El contenido de una norma, “aquello que debe o puede o tiene que hacerse o no
hacerse. El contenido de una prescripciébn en particular es la cosa prescrita (mandatada,
permitida, prohibida)”.16*

3) La condicion de aplicacién de una norma, que es aquella condicién que tiene que
darse para que exista oportunidad de hacer aquello prohibido, mandatado o permitido por la
norma. Las condiciones de aplicacion pueden dividirse en categéricas e hipotéticas. Una
norma sera categorica cuando las circunstancias de aplicacién aparecen en la misma norma,
y serd hipotética si existen otras circunstancias mas alla del contenido de la norma.®®

4) La autoridad, es decir, el agente que da o emite la prescripcién.

162 ATIENZA, 2012, p. 63.

163 fhidem, p. 65.

164 \VON WRIGHT, 1970, p. 88.
165 {hidem, p. 90.
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5) El sujeto de una prescripcidén, agente a quién la prescripcion se dirige o da. A los
sujetos se les manda, permite o prohibe por la autoridad hacer o abstenerse de ciertas
cosas.

6) Por dltimo, la ocasién de una prescripcidn, es decir, el momento en el que debe

realizarse.%®

A partir de la enunciacién completa de una prescripcion debe estar claro cuales son
los seis componentes mencionados.!®” Los tres primeros constituyen el nlcleo normativo, la
estructura légica que las prescripciones tienen en comun con otros tipos de normas. En base
a todos los elementos anteriores, Von Wright establece los tipos fundamentales de normas

existentes en un ordenamiento juridico.

Por su parte, Atienza ofrece una taxonomia complementaria de normas y otras piezas
gue estan presentes en todo sistema juridico: (1) enunciados de caracter no practico
(definiciones) y (2) enunciados de caracter practico. Estos a su vez pueden ser (a)
valorativos o (b) normativos. Los segundos, relevantes a nuestro estudio, son aquellos que
expresan normas de tipo (i) Dednticas o regulativas, tanto principios (de accién en sentido
estricto o de fin como directrices) como reglas (de accion cuando, dadas ciertas
circunstancias, alguien debe, no debe o puede hacer algo; o de fin, cuando sefialan ciertos
fines a alcanzar y se deja al destinatario elegir, dentro de ciertos limites, los medios
adecuados para ello); o (i) No dednticas o constitutivas, ya como normas que confieren
poder, o como reglas puramente constitutivas, que expresan el uso de poderes normativos

(actos normativos).16°

2.1.1.2. APLICACION
2.1.1.2.1. ¢ Es necesario asignar un guardador y adicionalmente un cuidador personal?

Desde un punto de vista pragmatico, ante la muerte de ambos padres los tribunales

166 NINO, 2003, p. 77.

167 VON WRIGHT, 1970, p. 87.

168 (1) Od (pTp) el estado de cosas descrito por p debe preservarse —se debe evitar que desaparezca—; (2) Of
(pTp) el estado de cosas descrito por p no tiene que impedirse que desaparezca —se debe dejar que
desaparezca—; (3) Od (pT~p) el estado de cosas descrito por p debe destruirse —se tiene que no dejar que
continue—; (4) Of (pT~p) el estado de cosas descrito por p no tiene que ser destruido —se debe dejar que
continde—; (5) Od (~pTp) el estado de cosas descrito por p debe provocarse —se tiene que no dejar que
continte ausente—; (6) Of (~pTp) el estado de cosas descrito por p tiene que no provocarse —se debe permitir
que contintie—; (7) Od (~pT~p) el estado de cosas descrito por p debe suprimirse —se tiene que no permitir que se
produzca-; y (8) Of (~pT~p) el estado de cosas descrito por p tiene que no ser suprimido —se debe permitir que
se produzca-. ibidem, pp. 99-100.

169 ATIENZA, 1996, p. 156.
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han optado por asignar un cuidador personal en el mismo procedimiento en el que se
ventilen las guardas. No obstante, del andlisis de las normas que regulan estas instituciones
no aparece de forma explicita la obligacion del juez de atribuir ambos cargos en un mismo
momento. Resta, entonces, analizar dogméticamente la obligacién del Juez de asignar un

cuidador personal y guardador.

En relacion a la patria potestad, los arts. 270 y 273 del CC indican que la muerte de
ambos padres trae como consecuencia la emancipacion del NNA, y con ello nace la
necesidad de designar un guardador. Sin embargo, en relacién al cuidado personal, cabe
resolver si la muerte de ambos padres se puede considerar 0 no una causal de inhabilidad
gue permita confiar su ejercicio a un tercero. Para ello, examinaremos el art. 226 del CC en
relacion al art. 42 de la LM, revisados previamente en el Capitulo Il, seccion 1.3.1.3 de este

trabajo.

A tenor del art. 226 del CC, “en el caso de inhabilidad fisica o moral de ambos
padres, el juez podra confiar el cuidado personal de los hijos a otra persona o personas
competentes, velando primordialmente por el interés superior del NNA”. Por su parte, el art.
42 de la LM sefala cudles son las causales de inhabilidad que afectan a los padres del NNA.
En este sentido, tras su lectura, podemos constatar que la muerte de ambos padres no se
contempla como causal de inhabilidad, ni en el listado taxativo que realiza dicho art., ni
mediante definicion alguna. Adicionalmente, dada la ubicacion de las normas de cuidado
personal, en el titulo IX del CC (“De los derechos y obligaciones entre los padres e hijos”),
casi toda la regulacién estudiada se sustenta en el supuesto de que, al menos, uno de los
padres estd vivo y presente,’® salvo los casos de no reconocimiento del NNA y de
inhabilidad fisica o moral de ambos padres, donde se atribuye judicialmente el cuidado

personal del NNA a un tercero.'’*

Esta ausencia de regulacion de la muerte de ambos padres como causal de
inhabilidad incide tanto en las normas de derecho sustantivo que seran aplicables como en el
tipo de procedimiento aplicable. Por ello, dado que involucra a NNA, es imprescindible releer
detenidamente la disposicion, a fin de solucionar la omision del legislador en cuanto a
asignar conjuntamente el cuidado personal al conocer sobre las guardas, debiéndose

obedecer, por lo demas, al ISN sobre otras consideraciones.’?

170 GREEVEN, 20186, p. 69.

171 fhidem, p. 70.

172 pcerca de la omisién del legislador respecto de la regulacion del cuidado personal en el caso de muerte de
ambos padres, ver ibidem, p. 66.
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2.1.1.2.2. ;Qué criterios atributivos se deben aplicar?

Ante la muerte de ambos padres de un NNA, es necesario designarle, ademés de un
guardador, un cuidador personal que vele por los aspectos personales de la relacion paterno
filial, abordados insuficientemente por el legislador en la regulacion de las guardas. Resta,
entonces, identificar los criterios que el Juez debe considerar al momento de atribuir ambos
cargos. Por consiguiente, podemos hacernos la siguiente pregunta: ¢Es posible aplicar
criterios comunes en la atribucién del cuidado personal y la guarda en el caso analizado?

Consideramos que es posible, conforme expondremos a continuacion.

En virtud de un andlisis detallado respecto de las condiciones de aplicacién de las
normas contenidas en los arts. 226 y 367 del CC, se deduce que estamos en presencia de
un mismo supuesto juridico, a saber, la muerte de ambos padres, al cual el sistema civil ha

ofrecido dos soluciones diversas.

Como hemos visto, nuestra legislacion civil ha regulado los efectos de la filiacion de
forma separada en aspectos personales y patrimoniales, aun cuando la tendencia a nivel de
derecho comparado ha sido unificar ambos aspectos en una sola institucion. En relacién a la
patria potestad, los arts. 270 y 273 CC sefialan que la muerte de ambos padres trae como
consecuencia la emancipacién del NNA, y con ello nace la necesidad de designar un
guardador. Como es facil comprobar de la lectura de ambos arts., la solucion es clara
respecto de la representacion legal y el resguardo de los intereses patrimoniales del NNA.
Sin embargo, en relacion al cuidado personal, no queda claro cudl es la solucién aplicable.
Ya hemos sefialado que las normas principales que conforman el sistema normativo que da
solucion al caso se encuentran en los arts. 226 CC y 42 de la LM, reproducidas en el
Capitulo I, seccion 1.3.1.3 de este trabajo, de cuya la lectura no parece que pueda
considerarse la muerte de ambos padres como causal de inhabilidad fisica o0 moral a fin de

atribuirle a un tercero el cuidado personal de NNA.

De acuerdo a los elementos de las normas juridicas presentados anteriormente, el
problema interpretativo guarda relacién con las condiciones de aplicacién de una norma y su
vinculaciéon con la funcion veritativa. En logica formal, la funcion veritativa o de verdad
corresponde a una relacion entre clases tal que uno o varios valores de verdad de una clase

se asignan a un unico valor de verdad de otra. Los argumentos, por tanto, admiten solo los
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valores de verdadero y falso.!”® En este sentido, al no contemplarse la muerte de ambos
padres como causal de inhabilidad fisica o moral y, por consiguiente, como condicion de
aplicacion del art. 226 del CC, en relacion al art. 42 LM,'"* debemos evaluar la funcién
veritativa de las clases contenidas en la descripcion. La relacion de verdad a analizar en este
caso se da entre las clases de “Persona Muerta / Persona No Muerta” y “Persona Habil /
Persona No Habil”, sintetizadas en las férmulas (PM/ P~M), (PH/P~H).

Clases Funcidn veritativa de las condiciones de aplicacion del art. 226 CC
contenidas en el art. 42 LM.
PM | P~H Verdadero
P~M | P~H Verdadero
PM | PH Falso
P~M | PH Verdadero

La tercera proposicion del cuadro (persona muerta-habil) es falsa porque el predicado
no se corresponde al sujeto, es decir, no se puede predicar la habilidad de un muerto para

ejercer los deberes derivados del cuidado personal.™®

Por ello, es posible aseverar que dentro de las condiciones de aplicacion del art. 226
del CC contenidas en el art. 42 de la LM, una de las alternativas posibles de interpretacion
(aquella que considera que una persona muerta es habil para ejercer el cuidado personal del
NNA) es légicamente falsa, ya que, como se dijo, no es posible predicar la habilidad para
detentar el cuidado personal respecto del sujeto “padres muertos”. Esta conclusién nos lleva

a afirmar que, pese a que el legislador habria considerado innecesario incluirla, la muerte de

173 Las condiciones de aplicacion dicen relacién con un orden de cosas existente de manera independiente a la
norma en si, y siendo el contenido verdadero o falso, se podran evaluar las posibilidades de aplicacion de la
norma.

174 La norma contenida en el art. 42 de la LM corresponderia a un enunciado juridico de caracter no préactico, o,
en otras palabras, una definicién, en la que predominan elementos descriptivos sobre los prescriptivos,
clarificando las condiciones de aplicacion que tienen que darse para que exista oportunidad de hacer aquello
prohibido, mandatado o permitido por la norma del art. 226 del CC.

175 Teniendo en cuenta que, en légica formal, una persona muerta puede ser sujeto toda vez que de ella se
pueden predicar ciertas afirmaciones, tales como: el causante transmite a sus derechos al momento de fallecer
por el modo de sucesidn mortis causa, segun se desprende del art. 955 del CC.
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ambos padres constituye una causal de inhabilidad fisica de éstos, lo que habilitaria a la
atribucion del régimen de cuidado personal a terceros.

Esta omision se explicaria en que el art. 42 de la LM, siguiendo la l6gica tutelar
existente a la época de su dictacion, pareciera pensar en prevenir la vulneracién o maltrato
de los NNA por parte de sus padres, refiriéndose a circunstancias (condiciones de
aplicacion) que, al configurarse el supuesto de la norma y luego del analisis judicial, permiten
al tribunal declarar la pérdida de la habilidad para cuidar del hijo o hija respecto de uno u
ambos padres. En este contexto, no se habria incluido el caso de muerte de estos como una
causal de inhabilidad, pues la falta de habilidad (o inhabilidad fisica) derivaria del hecho
natural de producirse la muerte. En este sentido, si bien la muerte no constituye una “causal”
propiamente tal que origine la declaracion de inhabilidad, sigue siendo verdadera la

afirmacion de que no se puede predicar habilidad de quien no esta vivo.1"®

En sintesis, ante un mismo supuesto juridico (la muerte de ambos padres), el sistema
contempla dos criterios de atribucion: la norma contenida en el art. 226 del CC y la del art.
367 del CC, con soluciones diversas. Por ello, es necesario analizar si se produce una

colision normativa entre ambas normas, lo que se revisara a continuacion.

2.1.2. SISTEMA NORMATIVO
2.1.2.1. EXPOSICION DE LA TEORIA DE ALCHOURRON Y BULYGIN

Alchourrén y Bulygin presentan un concepto de sistema juridico basado en una
definicion amplia y versatil de sistema normativo, entendiéndolo como “un conjunto de
enunciados gue tiene consecuencias normativas. Consiste, a su juicio, en poner en relacion
un «Universo de Casos» con un «Universo de Soluciones»”. !’ Esta concepcion es
innovadora dentro de la ciencia juridica, puesto que permite construir un sinfin de sistemas
normativos basados en sectores parcelados del sistema juridico estatal, de acuerdo a los
fines practicos que un conflicto juridico demanda resolver. De esta manera, se puede
analizar de manera légica ciertos arts. de un cédigo o de una ley, o bien, de todas las leyes

de una materia.

176 Por este motivo, en este trabajo se ha optado por entenderla subsumida dentro de las “causales de
inhabilidad” del articulo 42 de la LM, pues incluso haciendo la diferenciacion conceptual como otra especie de
“falta de habilidad” no contemplada en dicho articulo, entendemos que el resultado es el mismo, es decir, permitir
la aplicacion del art. 226 del CC por encontrarnos ante un caso de “inhabilidad fisica (...) de ambos padres” para
el cuidado personal del NNA.
177 VERGARA, 2015, p. 256.
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Segun se puede apreciar de los postulados de Alchourrdon y Bulying, para analizar “un
sistema deductivo de enunciados entre cuyas consecuencias logicas hay normas, o sea
enunciados que correlacionan casos con soluciones normativas”, o sistema normativo, existe
un modelo que permite revisarlo en términos de su completitud (un sistema normativo sin
lagunas), coherencia (un sistema sin antinomias)'’® e independencia (un sistema sin
redundancias), mediante el uso de una matriz de andlisis ad hoc. El segundo aspecto se ha
caracterizado como aquella situacion donde: Si para un caso X, si y solo si, no figuran dos o
mas soluciones diferentes (e incompatibles) en la linea correspondiente a X.'"® EI modelo
nos ofrece como solucién, ante casos de incoherencia, la eliminacion de las soluciones
opuestas o superfluas, procurando restringir el alcance de alguna de las normas y a veces

suprimirla del todo.*®

2.1.2.2. APLICACION

Habiendo identificado las normas y principios involucrados en el caso analizado,
pasaremos a revisar las propuestas de Alchourrén y Bulying en relacion a su concepto de

sistema normativo.*®!

En primer lugar, para analizar un sistema normativo determinado, es necesario
identificar el problema normativo, el status dedntico de ciertas acciones y conductas. El
problema normativo del sistema conformado por las normas del art. 226 del CC, a la que
llamaremos N1, y el art. 367 del CC, a la que llamaremos N2, es el siguiente: ¢ante el
fallecimiento de ambos padres de un NNA, el juez debe atribuir la guarda de acuerdo al
orden taxativo establecido en N2 o bien puede designar como guardador a otras personas

atendiendo al ISN de acuerdo a N1?

En segundo lugar, debemos preguntarnos por el status normativo o deontico de la
accion, es decir, si es obligatoria, prohibida o facultativa. Tanto en N1 como en N2, el status
normativo de la accién es de caracter obligatorio. En N1, el status dedntico de la accién es

obligatorio dado que la norma ordena al juez atribuir el cuidado personal teniendo como

178 En términos de Bobbio, una antinomia es “aquella situacion de incompatibilidad que se produce entre dos
normas que pertenecen al mismo ordenamiento y tiene el mismo dmbito de validez, en virtud de la cual la
aplicacién de una de las normas conduce a resultados contrarios a los que se generan con la aplicacion de la
otra. Citado en HENRIQUEZ, 2008, p. 74.

179 Aseveracion de la cual se siguen los siguientes corolarios. “Un sistema es incoherente si y solo si, existe por lo
menos un caso en el cual el sistema es incoherente. El sistema es coherente si y solo si no existe ninglin caso en
que el sistema sea incoherente”. ALCHOURRON & BULYGIN, 2003 p. 41

180 fhidem, p. 20.

181 |pidem, pp.10-18.
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consideracion principal el ISN, y en N2, la obligatoriedad se torna evidente al establecer un
orden de prelacion de las personas que el juez debe llamar al ejercicio de la guarda legitima.

En tercer lugar, y vinculado con el punto anterior, tenemos que analizar el conjunto de
situaciones o estados de cosas que conforman el Universo del Discurso (UD). Para ello,
primero debemos identificar la propiedad definitoria del mismo, que en este caso viene a ser

la necesidad de atribuir un guardador, fallecidos ambos padres de un NNA.

En cuarto lugar, tenemos que analizar el Universo de Acciones (UA), que es el
conjunto finito de acciones basicas respecto de las cuales las demas acciones posibles son
compuestos veritativo-funcionales de ellas. En el caso, el UA es algo complejo, dado que las
dos normas establecen acciones que pueden llegar a ser contradictorias en algunos casos.
El UA estd compuesto por la obligacién del juez (OJ) de atribuir la guarda segun el orden de
prelacion taxativo sin considerar el ISN (OJ~ISN) y la obligacion del juez de atribuir la guarda

teniendo como consideracion principal el ISN (OJ ISN).

En quinto lugar, hay que analizar el Universo de Propiedades (UP), que comprende
una propiedad bésica. De acuerdo a N1y N2, es la muerte de ambos padres (M). Junto con
ello, debemos ver las combinaciones posibles que se pueden dar en este caso, a lo que

llamaremos Universo de Casos (UC). En este supuesto, son dos posibles casos elementales.

En sexto y altimo lugar, resta ver el Universo de Soluciones Maximales (USmax), que
es el conjunto de todas las respuestas completas a la pregunta formulada. En este caso,

USmax seria el conjunto compuesto por OJ~ISN, OJ ISN.

En relacién a la coherencia del sistema normativo constituido por N1 y N2, se puede
decir que existe una antinomia que hace incoherente al sistema y esta se da cuando ocurre
la muerte de ambos padres (M), dado que se establecen dos acciones obligatorias para el

Juez que son contradictorias.

Sistema Normativo
Casos
Norma 1 Norma 2
M OJ ISN 0OJ~ISN
~M
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Habiendo reconstruido el sistema conformado por las normas en juego, tenemos dos
normas con igual estructura nuclear, caracter, condicion de aplicacion, sujeto y ocasion, pero

con distinto contenido.

Elementos Norma 1: art. 226 CC Norma 2: art. 367 CC
Tipo de norma Od(~pTp)*e?
Caracter Obligatoria
Sujeto Juez
Contenido Aplicar ISN Aplicar prelacion
Condicién de aplicacion Muerte de ambos padres
Ocasion Al solicitarse la guarda

Como hemos visto, desde una concepcidon normativista del derecho, es posible
entenderlo como un conjunto de enunciados de distinta naturaleza dirigidos en su conjunto a
guiar la conducta humana, aunque todos ellos no sean propiamente normas. “Lo que hace
distintos a unos enunciados de otros (a unos tipos de normas de otros) no es solo su
estructura (la manera como estan internamente organizados), sino también la funcién que
cumplen en el razonamiento de sus destinatarios y la forma coémo inciden en los intereses y
en las relaciones de poder presentes en una sociedad”. 18 De acuerdo a la teoria presentada
por Joseph Raz, las normas juridicas pueden entenderse paralelamente como razones para
la accion en el sentido de que el destinatario de las normas (en este caso, el Juez) debe
seguir un determinado curso de accidén con prescindencia de la evaluacion de las opciones
existentes. El nivel de obligatoriedad de dichas razones depende del tipo de norma frente a

la que estemos.8

Por tanto, realizada la labor analitica sobre la estructura de las normas principales
gue conforman este sistema normativo, resta ahora responder a la pregunta: ¢Cudl es la
funcién que cumplen los enunciados normativos que contienen la referencia al ISN en el
sistema normativo expuesto?'® Como se observa, el ISN en el sistema normativo construido
por los criterios atributivos de los art. 226 y 367 del CC actla tanto como principio en sentido

estricto de mandato (actia como razon categérica y operativa no perentoria), principio

182 Este tipo de norma dice que el estado de cosas descrito por p debe provocarse o, lo que es lo mismo, que uno
tiene que no dejar que contindie ausente (establecer un cuidador personal /establecer un guardador). Ver cita 169
de este trabajo, sobre tipos de normas segin Von Wright.

183 ATIENZA, 2012, p. 77.

184 RAZ, 1991, p. 82.

185 ATIENZA, 1996, p. 170.
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directriz de mandato (razén categérica y operativa no perentoria), regla de acciéon de
mandato (razon categOrica y operativa perentoria en sentido estricto) y regla de fin de
mandato (razon categdrica y operativa perentoria en cuanto al logro del fin F).

2.2. JUSTIFICACION EXTERNA DEL DISCURSO JURIDICO
2.2.1. RACIONALIDAD Y RAZONABILIDAD
2.2.1.1. EXPOSICION

Como hemos dicho en el comienzo de este trabajo, una concepcién pragmatica
universal reclama del discurso practico general y juridico en particular, una justificacion
racional de su funcionamiento practico en tanto técnica de argumentacion. Siguiendo a
Habermas, Alexy propone una teoria de la argumentacién juridica que se nutre de la
concepcion pragmatica universal para la identificacion de las caracteristicas especiales que
debe cumplir toda forma de discurso practico. De acuerdo al autor, los argumentos que

encontramos en el discurso practico general pueden ser de dos clases:

1) Argumentos por referencia a una regla particular, que presuponen la existencia de
otro enunciado que describa el supuesto de hecho (condiciones de aplicacion) de
dicha regla.

2) Argumentos consecuencialistas, que suponen la existencia de una regla que sefiala
que la produccion de ciertas consecuencias es obligatoria o algo deseable de

alcanzar.'®

En relacion al discurso juridico (una forma especial del discurso practico),
genéricamente podemos identificar dos formas de fundamentacién de las decisiones
juridicas: argumentos basados en razones formales o en razones sustantivas. Si los
operadores juridicos estdn constrefiidos al uso de razones del primer tipo, estaremos
limitados a las condiciones de la racionalidad formal en la fundamentacion de las decisiones

juridicas.

186 ATIENZA, 2005, p. 159. Estas dos formas paradigmaticas de razonamiento practico se explican del siguiente
modo:

Vial: A hamentido Via2: Al mentir, A causa sufrimiento innecesario
Es malo mentir Es malo causar sufrimiento innecesario
A ha actuado mal A ha actuado mal
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Segun Atienza, una decision juridica esta racionalmente justificada, si y solo si,
respeta los principios de consistencia, universalidad y coherencia; no elude la utilizacion de
alguna fuente de derecho vinculante; no desconoce la existencia de hechos probados; y no

utiliza para fundamentar criterios éticos, politicos, etc. &’

Sin embargo, aparecen ciertos casos que obligan a los operadores juridicos a decidir
en base a razones sustanciales. Una fundamentacion basada en este tipo de razones opera
en base a la légica de la razonabilidad o la racionalidad sustancial, que debe cumplir, de
acuerdo a Atienza, los siguientes requisitos: “se toma en situaciones en que no se podria, o
no seria aceptable, adoptar una decisién que respete los criterios de la racionalidad formal;
logra un equilibrio éptimo entre las distintas exigencias que se planteen en la decision; y

obtiene un maximo de consenso”.*®®

El primer requisito con el que se debe cumplir para una fundamentacion razonable,
demuestra la excepcionalidad con la que el operador juridico debe acudir a este tipo de
razones. El segundo requisito dice relacion con la distincién entre casos faciles y casos
dificiles. “[U]n caso es facil cuando aplicando los criterios de lo que he llamado racionalidad
formal, el resultado es una decision no controvertida. Un caso, por el contrario, es dificil
cuando, al menos en principio, puede recibir mas de una respuesta correcta. El caso plantea
la necesidad de armonizar entre si valores o principios que estan en conflicto, y se presentan
diversas soluciones capaces de lograr un equilibrio, en cuanto que no sacrifican ninguna
exigencia que forme parte del contenido esencial de los principios o valores ultimos del
ordenamiento”.’®® Dentro de estos Ultimos, hay un tipo especial de casos dificiles en los que
‘no cabe tomar una decisién que no vulnere algun principio o valor fundamental del
sistema”.'® El caso estudiado corresponde, de acuerdo a esta clasificacion, a un caso dificil
del segundo tipo, porque seguir la regla del art. 367 del CC tendria como consecuencia un

grave sacrificio del principio del ISN.

2.2.1.2. APLICACION

Vistos los conceptos anteriores, cabe presentar las diferentes soluciones posibles al

caso estudiado en una escala de graduacion que ubigue aquellas en un orden que vaya

187 ATIENZA, 1993, p. 174.
188 |pidem, p. 175

189 |bidem, p. 177

19 fdem.
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desde las soluciones mas racionales, pasando por aquellas razonables, para terminar por

aquellas que sean arbitrarias:

1)

2)

3)

Solucién racional formal: Ante la muerte de ambos padres, el Juez solamente designa
al guardador de acuerdo a las normas de 367 del CC, quedando un vacio respecto de
la figura del cuidador personal. Esta solucion se enmarcaria dentro de la racionalidad
formal debido a que quien detentard el cuidado material del NNA podra ser una
persona inidénea, y los deberes que tiene el guardador en relacion al ambito personal
del NNA son insuficientes para las necesidades del pupilo.

Solucion insuficientemente razonable: Se declara inaplicable el art. 367 del CC y se
aplican los criterios de asignacion el art. 226 del CC para la designacion de un
guardador (tutor), quedando un vacio respecto de la figura del cuidador personal.
Esta solucion seria insuficientemente razonable debido a que quien detenta la guarda
material del NNA puede ser persona idonea, con lo que se garantiza el ISN en su
dimensién sustancial y procedimental; pero los deberes que tiene el guardador en
relacion al &mbito personal del NNA son insuficientes respecto las necesidades del
pupilo, lo que transforma a esta opcién en una solucion insuficientemente razonable.
Solucién razonable: El Juez declara inaplicable el art. 367 CC y aplica los criterios de
asignacion el art. 226 CC para la designacion de un guardador (tutor), asignando

ademas un cuidador personal, que puede ser la misma persona.
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2.2.2. SUBSUNCION NORMATIVA VERSUS PONDERACION DE PRINCIPIOS
2.2.2.1. EXPOSICION

El primer tipo de argumento del discurso practico general (es decir, los argumentos
con referencia a una regla particular) es comiunmente utilizado en el procedimiento de
subsuncién normativa, operacion légica aplicada a “una situacion particular, especifica y
concreta con la prevision abstracta e hipotética de la regla”.’®* Segin Atienza y Ruiz, las
reglas son normas que exigen un cumplimiento pleno y, en esa medida, solo pueden ser
cumplidas o incumplidas. Si una regla es valida, entonces, es obligatorio hacer precisamente

lo que ordena, ni mas ni menos.

Habiendo reconstruido el sistema normativo del problema en comento, constituido
fundamentalmente por las normas del 226 del CC (N1) y del 367 del CC (N2), se evidencia
gue la antinomia e incoherencia detectada no seria resoluble por el método tradicional y
clasico de la subsuncion normativa, que llevaria indefectiblemente a una antinomia
normativa, incluso si respetamos todas las condiciones expuestas por Alexy para realizar un
tipo de justificacion racional basada en reglas. Por tanto, es necesario indagar otro tipo de
argumentacion que supere la exégesis y sea acorde con una perspectiva pluralista y que
garantice los valores que comparten transversalmente las sociedades modernas,
caracterizadas por la adopcion del modelo de Estado democratico de derecho y los insumos
tedricos del neoconstitucionalismo. En definitiva, es necesario arribar a una solucion
razonable, pero observante, en la mayor medida posible, de las reglas impuestas al discurso
practico general y discurso juridico en particular por la racionalidad formal. La estructura de
argumentos consecuencialistas aparece como un mecanismo adecuado para dar una
solucion que respete las exigencias racionales que nuestra sociedad impone a un

procedimiento de toma de decisiones.

Esto, ya que el conflicto normativo del presente caso involucra fundamentalmente
principios contrapuestos, que, para Alexy, son mandatos de optimizacién que se caracterizan
porque pueden ser cumplidos en diversos grados. Dado que los principios tienen una
naturaleza juridica diferente a las reglas, no es posible elaborar a priori una jerarquia estricta
entre ellos, pues su posicién en el ordenamiento juridico no se encuentra prefijada. Se
requiere establecer al menos un orden débil entre principios, que lleve a su aplicacion

ponderada. Dicho orden débil de cumplir debe contener un sistema de condiciones de

191 GARRONE, 2005, p. 538.
192 ATIENZA & RUIZ, 1991, p. 108.
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prioridad, en el que rija el principio de universalidad (la resolucion de la colisién de principios
de un caso determinado tiene importancia para nuevos casos); un sistema de estructuras de
ponderacion que derivan de la consideracion de los principios como mandatos de
optimizacion en relacion con las posibilidades facticas y juridicas; un sistema de prioridades
prima facie entre principios pero modificable ante las circunstancias del caso (quien pretenda
modificar esa prioridad corre con la carga de prueba). 1

Ya que los principios son para Alexy mandatos de optimizacion, el concepto de
optimizacion es central en un procedimiento racional para la solucion de conflictos juridicos,
a alcanzar mediante el sistema de ponderacién de principios. De acuerdo con este autor,
“ponderar es pesar; y pesar requiere de alguna clase de algoritmo”.** De este modo,
propone una manera de construirlo que denomina ‘regla del peso”, explicable en los
siguientes términos: “dados dos principios P1 y P2, puede asignarse una magnitud de
importancia a cada uno. Si P1 y P2 compiten entre si en un conflicto, es posible construir la

formula:

“‘Donde | 2 representa la intensidad de interferencia con el principio P1. En tanto, | 1
designa la importancia de satisfacer en este caso el principio rival P 1. Si para satisfacer P2
es necesario infringir P1, la magnitud de esta interferencia puede estimarse como seria (4),

mediana (2) o leve (1)".1%

De este modo, el peso concreto de P2 en relacién con P1 “puede medirse empleando
la intensidad de interferencia en Pl que sea necesaria para satisfacer P2 (I12) como un
divisor de I1; es decir, la importancia concreta de P1. Por ejemplo, si el peso concreto de P1
es moderado (I1 es igual a 2), y la interferencia necesaria para satisfacer P2 es seria (12 es
igual a 4), la férmula del peso tiene como resultado 2/4 y deberia decidirse en contra de P1.
Si tanto 11 como 12 son medianos, el resultado es 2/2 (empate) y el tribunal deberia

abstenerse de decidir contra P1”.1%

193 ATIENZA, 2005 pp. 175-176
194 GUIBOURG, 2015, p.5

195 GUIBOURG, 2015, p. 4.

196 fhidem, p. 5
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2.2.2.2. APLICACION

La regla del peso aplicada al caso de la atribucién del cuidado personal y guardas al
NNA cuyos padres han muerto se podria expresar de la siguiente manera:

Importancia de satisfacer el principio de
Peso concreto del principio legalidad es leve (magnitud 1)

del ISN cuya violacion es Gt L EEE e

objeto de examen (1< 4) Intensidad de interferencia del principio de
legalidad respecto del principio ISN es seria
(magnitud 4)*7

El cociente final de la aplicacion de la regla del peso en este caso (1 < 4) nos indica
gue la importancia concreta de garantizar el ISN es realmente seria, y por tanto, el resultado
de este ejercicio de ponderacion reafirma el mandato del legislador hacia el Juez de
considerar prioritariamente este principio al adoptar medidas que afecten a NNA. Nos
detendremos seguidamente en las razones que motivaron la asignacion de las magnitudes
gue en definitiva inclinaron la balanza hacia la proteccion y prevalencia del ISN sobre el
principio de legalidad. Ello, pues, no obstante privilegiar este principio implicaria dar una
solucion razonable, la argumentacion racional y fundamentada es una exigencia que la ética
pluralista procedimental o formalista le impone al sistema juridico, de la cual ninguna
solucion debe prescindir si quiere evitar la arbitrariedad. Con este fin, expondremos una serie
de tesis ordenadas de acuerdo a las reglas de argumentacién practica y juridica en
particular.

197 Donde P1 es el principio del ISN y P2 es el principio de legalidad; W1 es el peso concreto del principio del ISN
cuya violacion es objeto de examen, que resulta del cociente entre las variables I1 e 12; 11 es la importancia de
satisfacer el principio de legalidad; 12 es la intensidad de interferencia del principio de legalidad respecto del
principio ISN.
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2.3 CONSTRUCCION Y EXPOSICION DE ARGUMENTOS!98

¢QUE TIPO DE RESPUESTA ESTRUCTURAR ANTE CASOS DIFICILES? (RESPUESTAS
RACIONALES O RAZONABLES?

Tesis 1. En los casos dificiles hay que optar por aquella respuesta que cumpla con un
procedimiento de racionalidad sustancial (o razonabilidad). ¢En qué nos basamos para
afirmar esto?

a. La concepcion argumentativa de la filosofia impone la obligacion de disefar
estrategias argumentativas que respalden ciertas intuiciones planteadas en forma de
tesis. Esto se vincula con la nocion de los argumentos filos6ficos como estrategias de
razonamiento que tienen por objeto demostrar la verdad de una cierta intuicién ante
una sociedad con variadas intuiciones.®®

b. De acuerdo a la pragmatica universal, una concepcién ética discursiva impone la
obligacion de establecer procedimientos que cumplan con reglas racionales para la
solucién de problemas practicos. Esto es importante porque el discurso juridico es un
tipo de discurso practico especial que busca dirigir la accién, con pretensién de
rectitud y universalidad.?®

c. El derecho es fundamentalmente argumentacion. Esto es relevante porque la teoria
del derecho como argumentacién, elaborada por Alexy y Atienza, y la teoria
normativista, por otra parte, son las mas sélidas para exponer, de acuerdo a un
procedimiento racional, razones fundamentadas dentro del derecho.?’*

d. De acuerdo al pluralismo ético, la soluciébn que adopte el Juez debe tener en
consideracion el principio de rectitud (la accion elegida debe ser correcta), el principio
de universalidad (hay una Unica respuesta correcta para el caso concreto), teniendo a
la diversidad como el metaprincipio interpretativo fundamental del sistema juridico,
propendiendo a la materializacion de la tolerancia activa con su fallo. Esto deriva de
gue cualquier clase de discurso juridico debe cumplir con las exigencias de la ética

pluralista procedimental.0?

198 Cada respaldo de los argumentos que se presentaran iran anotados al pie de pagina y éstos reenviaran al
lector a diversas secciones de este mismo trabajo.

199 Capitulo 1, titulo 1.1 ¢Qué es la filosofia argumentativa?

200 Capitulo 1, titulo 1.2 ¢ Qué es la concepcion pragmatica universal del discurso practico?

201 Capitulo 1V, titulo 2.2. Justificacion externa del discurso juridico.

202 Introduccion, CORTE INTERAMERICANA, 2012 (Caso Atala y nifias versus Chile); Capitulo |, titulo 1.3 ¢Qué
es el pluralismo ético?
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e. De acuerdo a la teoria neoconstitucionalista, la solucion debe respetar el principio de
legalidad sustancial. Esto se asocia con que la legitimacion del derecho en el modelo
actual se vincula con el principio del Estado democrético de derecho, que impone al
operador juridico observar las dimensiones formal y sustancial de legitimacion,
relacionadas al principio de legalidad en el primer caso, y al respeto, garantia y

promocién de los derechos fundamentales en el segundo.?*

¢ESTAMOS ANTE UN CASO FACIL O DIFICIL?

Tesis 2: El problema de los criterios atributivos de los arts. 367 y 226 CC es un caso dificil.
¢Por qué? De acuerdo a las teorias de la argumentacion juridica y neoconstitucionalista,
entran en colisién el principio de legalidad formal y el principio de legalidad sustancial, pues
la decision que adopte el juez conllevara vulnerar algun principio o valor fundamental del
sistema. En este caso, el contenido del art. 226 del CC se vincula con los principios del ISN,
el derecho del NNA a ser oido, la autonomia progresiva y la igualdad y no discriminacion
(legalidad sustancial); mientras que el contenido del art. 367 del CC se vincula a otras
consideraciones (legalidad meramente formal). Esto es relevante porque cuando existe un
caso en que entran en conflicto principios fundamentales del ordenamiento juridico, los
jueces deben fundamentar sus decisiones en base a razones ponderadas que resuelvan

racionalmente el conflicto normativo.?%*

¢.POR QUE APLICAR EL ISN COMO CONSIDERACION FUNDAMENTAL ES LA
SOLUCION CORRECTA?

Tesis 3: La adopcion del ISN como consideracién fundamental por parte del Juez para la
resolucion de este caso dificil es obligatoria. ¢, En qué nos basamos para afirmar esto?

a. La doctrina internacional y nacional ha interpretado que el ISN es un principio general

del derecho. Esto se vincula con la posibilidad de aplicar el ISN a situaciones de

hecho previstas por normas y situaciones que no lo han previsto como consecuencia

juridica, cuando estan involucrados NNA .20

203 Capitulo 1, titulo 1.4. Neoconstitucionalismo y Estado democréatico de derecho como contexto de andlisis.
204Capitulo |, titulo 1.4. Neoconstitucionalismo y Estado democratico de derecho como contexto de andalisis;
capitulo 1V, titulo 2.2. Justificacion externa del discurso juridico.

205 Capitulo I, titulo 1.2. Principios de las relaciones paterno filiales; capitulo II, titulo 2.1. Concepto de guardas.
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b.

Siguiendo las obligaciones definidas por la dogmatica del derecho internacional de los
derechos humanos y la doctrina neoconstitucionalista, el ISN un principio en sentido
estricto, un principio directriz, una regla de accion y una regla de fin, que constituyen
razones categoricas para el Juez. Esto se relaciona con la clasificacion estructural de
las normas que hace Atienza y, por otro lado, a la concepcién de las normas como

motivos o razones que inducen la razén practica.2%

Tesis 4: La adopcion del ISN como consideracion fundamental por parte del Juez para la

resolucion de este caso dificil es la solucién correcta. ¢En qué nos basamos para afirmar

esto?

a)

b)

d)

Reconoce al NNA como sujeto pleno de derechos. Esto es relevante porque se
provee una solucién enmarcada en el paradigma de proteccion integral de la infancia
y la adolescencia. 2%’

Cumple con las exigencias de la racionalidad sustancial impuesta por la concepcién
argumentativa de la filosofia y el derecho. Esto es necesario porque actualmente la
sociedad demanda del derecho justificaciones que legitimen su actuar.?%®

Verifica las exigencias de la concepcién pragmatico-universal del discurso practico.
Esto cobra relevancia porque establece los estandares racionales en los que debe
enmarcarse el discurso practico para su debida justificacion, que, reconociendo a los
sujetos un estandar moral minimo de dignidad, derechos y valores, les permite
construir dialécticamente los parametros de lo correcto.?®

Satisface los requisitos de la ética pluralista procedimental. Esto es necesario porque
la diversidad es un metaprincipio que trasciende a todos los ordenamiento juridicos
constitucionales modernos, constituyéndose en piedra angular de las sociedades
actuales.?°

Cumple con los planteamientos del neoconstitucionalismo y se inserta en el esquema
del Estado democratico de derecho. Esto es relevante, ya que Chile se organiza bajo

el esquema del Estado democratico de derecho.?*!

206 Capitulo I, titulo 1.2. Principios de las relaciones paterno filiales; capitulo Il, titulo 2.1. Concepto de guardas;
capitulo 1V, titulo 2.2. Justificacién externa del discurso juridico.

207 Capitulo 1, titulo 3. Sistema de proteccion juridica de la infancia en Chile.

208 Capitulo I, titulo 1.2 ¢ Qué es la concepcidn pragmatica universal del discurso practico?; capitulo 1V, titulo 2.2.
Justificacion externa del discurso juridico.

209 Capitulo 1, titulo 1.2 ¢Qué es la concepcidn pragmatica universal del discurso practico?

210 Capitulo 1, titulo 1.3 ¢Qué es el pluralismo ético?

211 Capitulo 1, titulo 1.4. Neoconstitucionalismo y Estado democratico de derecho como contexto de analisis.
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f) Respeta las instituciones reformadas del nuevo derecho de familia y la infancia. Esto
es importante, ya que Chile suscribié en 1989 la CIDN, contrayendo la obligaciéon de
transformar el paradigma vigente de proteccion de la infancia y adolescencia a un
modelo de proteccion integral de NNA, que los trate como sujetos plenos de
derecho.?'?

Tesis 5: El criterio atributivo del art. 226 del CC se debe aplicar para resolver el caso. ¢ Por
gué? Ya que toma como consideracion primordial el ISN para la resoluciéon de un tipo de
caso en el que hay un NNA involucrado. Esto es relevante porque tanto las fases sustantiva
como la procedimental de la atribucién del cuidado personal a terceros (art. 226 del CC)

cumplen con los criterios establecidos en la Observacion General N° 14.%3

Cuidado Personal

ISN como derecho sustantivo?* ISN como norma procedimental®®

El derecho del NNA a expresar su | Si | El derecho del NNA a expresar su propia | Si

opinién en todas las decisiones que le opinién

afecten

La identidad del NNA Si | La determinacion de los hechos Si
La preservacion del entorno familiar y | Si | Los profesionales cualificados Si

mantenimiento de las relaciones

Cuidado, protecciébn y seguridad | Si | La representacion letrada Si

necesarios para el bienestar del NNA

Situacién de vulnerabilidad Si | La argumentacion juridica Si

El derecho del NNA a la salud Si | Los mecanismos para examinar o revisar | Si

las decisiones

El derecho del NNA a la educacion Si | La evaluacibn del impacto en los | Si

derechos del NNA en todos los niveles

212 Capitulo 1, titulo 3. Sistema de proteccion juridica de la infancia en Chile.

213 Capitulo 11, titulo 1.2. Principios que permean las relaciones paterno filiales.

214 Normas del CC que reflejan los criterios sustantivos de la Observacion para determinar el ISN se presentan de
forma ordenada: art. 225-2, letra f); art. 225-2, letras g) y j); art. 225-2, letra a); art. 225-2, letra b); art. 225-2,
letras g) y j); art. 225-2, letras b), g) y j); art. 225-2, letras b), g) y j).

215 Normas de la LTF que reflejan los criterios procesales de la Observacion para determinar el ISN, se presentan
ordenadamente: art. 16; art. 61 n. 6y 7; art. 103; art. 45; art. 19 inc. 2°; art. 65; art. 67; art. 16 inc. 2°.
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Tesis 6: El criterio atributivo del art. 367 del CC no se debe aplicar para resolver el caso.
¢Por qué? Porque no toma en consideracion el ISN para la resolucion de un tipo de caso en
el que hay un NNA involucrado. Esto significa que las fases sustantiva y procedimental de la
atribucion de la guarda legitima (art. 367 del CC) no dan cumplimiento a los criterios
establecidos en la Observacion General N° 14,2

Guarda legitima

ISN como derecho sustantivo ISN como norma procedimental

El derecho del NNA a expresar su | No?" | EI derecho del NNA a expresar su | No?®

opinién en todas las decisiones que propia opinién

le afecten

La identidad del NNA No La determinacion de los hechos Si?1e
La preservacion del entorno familiar y | No??° | Los profesionales cualificados Siz2t

mantenimiento de las relaciones

Cuidado, proteccion y seguridad que | Si???> | La representacion letrada Si

sean necesarios para el bienestar del

NNA

Situacion de vulnerabilidad No La argumentacion juridica No?23

El derecho del NNA a la salud No Los mecanismos para examinar o | Si?%*
revisar las decisiones

El derecho del NNA a la educacion No?%® | La evaluacion del impacto en los | No%?®

derechos del NNA en todos los

niveles

Tesis 7: La adopcion del criterio atributivo del art. 367 del CC como consideracion

fundamental por parte del Juez para la resolucién de este caso es una solucion incorrecta.

216 Capitulo I, titulo 1.2. Principios de las relaciones paterno filiales; capitulo II, titulo 2.1. Concepto de guardas.
217 S6lo se toma en cuenta en el caso de la guarda dativa (art. 437 del CC).

218 E] art. 839 del CPC establece que solo se oird al defensor de menores y a los parientes. Para la guarda dativa,
si opera, pero solo respecto del menor adulto, no del impuber (art. 437 del CC).

219 Art. 818 inc. 2° del CPC.

220 E] orden de prelacién del art. 367 del CC no necesariamente preserva el entorno familiar del NNA.

221 gl art. 839 del CPC contempla la participacion del defensor de menores.

222 Art. 367 inc. 2° del CC.

223 El juez realiza un ejercicio de mera subsuncién, lo que privilegia la legalidad formal sobre el ISN.

224 Art. 822 del CPC.

225 No se toma en consideracion la idoneidad del guardador para encargarse de la crianza, educacion y salud del
NNA porque los aspectos personales no se encuentran suficientemente regulados en esa institucion.

226 No obstante el art. 838 del CPC, el art. 367 del CC establece una orden de prelacion que lo deja sin efecto.

74




¢Por qué? Porque esta solucién solo toma en consideracién el principio de legalidad en su
esfera formal. Esto es relevante puesto que trae consecuencias nocivas, que en este caso se
manifiestan en la perpetuacion de la logica de la situacion irregular, el modelo tradicional de
familia, el enaltecimiento de los principios de proteccion de la propiedad privada y
conservacion del patrimonio del pupilo y el trato a los NNA como objetos de proteccion
juridica y no como sujetos plenos de derecho.?’

Tesis 8: La consideracion exclusiva de las personas sefialadas en el orden de prelaciéon del
art. 367 del CC vulnera el ISN cuyos padres han fallecido. ¢En qué nos basamos para
afirmar esto?

a. Considerando un concepto de familia amplio, inserto en el pluralismo ético, no
debemos aplicar el orden de prelacién del art. 367 del CC Esto es importante, pues el
art. 367 del CC responde a un modelo de familia tradicional decimonoénico, siguiendo
la 16gica del derecho sucesorio chileno.??®

b. El art. 367 del CC no reconoce los diversos proyectos de vida y modelos familiares
existentes en nuestra sociedad. Esto es relevante, pues existe a nivel internacional,
nacional y comparado el deber estatal de proteger y fortalecer a la familia.?®

c. El concepto de familia tradicional ha sufrido un debilitamiento progresivo,
potencidndose un concepto de familia extendida o plural. Esto es relevante, puesto
gue las definiciones legales de familia son anacrénicas, arbitrarias, discriminatorias e

insuficientes.?3

Tesis 9: Deben aplicarse los mismos principios que permean las instituciones que emanan
de la relacion paterno filial (ISN, derecho a ser oido, autonomia progresiva, igualdad y no
discriminacién) al régimen de las guardas. ¢Por qué? Porque las guardas son el régimen
supletorio de una de esas instituciones (patria potestad), no teniendo sentido aplicar

principios distintos a situaciones similares (sino estariamos ante una incoherencia légica).?%!

227 Capitulo 1, titulo 3. Sistema de proteccion de la infancia en Chile; capitulo I, titulo 2.1. Concepto de guardas.
228 Capitulo 1, titulo 2. Concepto y proteccion estatal de familia.; capitulo 1, titulo 2.1. Concepto de guardas.

229 Capitulo I, titulo 2. Concepto y proteccién estatal de familia.; capitulo I, titulo 1.3 ¢Qué es el pluralismo ético?;
capitulo 1, titulo 2.1. Concepto de guardas.

230 Capitulo 1, titulo 2. Concepto y proteccion estatal de familia.; capitulo II, titulo 2.1. Concepto de guardas;
Ejemplos de definiciones de familia: anacronica y arbitraria: art. 815 del CC; insuficiente: art. 5° LVIF;
discriminatoria: art. 1 LMC; pluralista: art. 3 letra a) ley 21.150.

231 Capitulo I, titulo 1.2. Principios que permean las relaciones paterno filiales.
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Tesis 10: El tratamiento de las instituciones emanadas de la relacion paterno filial que
distingue un binomio de funciones personales/patrimoniales es artificioso. ¢En qué nos
basamos para afirmar esto?

a. En que aquel que vela por la integridad del NNA lo hace tanto respecto del &mbito
personal como patrimonial. Esto es importante, ya que la mayoria de los
ordenamientos juridicos ha subsumido los aspectos personales y patrimoniales
emanados de la relacién paterno filial en una Unica institucién. En este sentido, los
ordenamientos juridicos que siguen la propuesta de Bello han generado una serie de
efectos perniciosos respecto de los derechos de los NNA.2%

b. La institucion maxima avocada al tratamiento del &mbito patrimonial de los NNA, la
patria potestad, no tiene aplicacién practica, siendo escasas las situaciones en que
quien detenta la patria potestad ejerce las funciones descritas. La importancia de ello
radica en la impracticidad que se replica, asimismo, en las normas de las guardas,

que presuponen bienes del pupilo.z3

Tesis 11: Llevando el caso al extremo, puede ocurrir que, tras seguir la solucion de la
legalidad formal (criterio atributivo de las guardas -art. 367 del CC-), se pueda otorgar la
proteccion de la persona y los bienes del NNA a una persona que tenga apariencia de
idoneidad, pero que en los hechos no sea favorable segun el ISN (vgr., pariente con
enfermedades mentales sin diagnosticar, alcohdlico, perpetrador de violencia intrafamiliar sin
denunciar, etc.), dado que el juez nunca tuvo la tarea de analizarlo. Esto se vincula a que los

NNA merecen especial proteccion.?3

232 Capitulo Il, titulo 1.2. Principios que permean las relaciones paterno filiales; historia de la ley 20.680; capitulo
11, titulo 3.4. Consideraciones criticas sobre el modelo colombiano.

233 Capitulo I, titulo 1.2. Principios que permean las relaciones paterno filiales.

234 Argumento juridico especial “reduccion al absurdo”.
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CONCLUSIONES

1)

2)

3)

A lo largo de nuestra investigacion hemos constatado que la obligaciéon que recae
sobre los operadores del derecho de fundamentar las decisiones que se tomen en la
resolucion de casos dificiles —y especialmente, cuando las medidas afecten a NNA-,
muchas veces no cumplen con las exigencias de un procedimiento racional de
fundamentacion que acate las reglas de la teoria de la argumentacion juridica. A lo
largo de este estudio se han presentado de forma ordenada las consideraciones que
debe observar aquel que se enfrente a la ardua tarea de resolver este tipo de casos
conforme a los criterios antedichos. El caso dificil que hemos analizado ha sido el
conflicto de los criterios atributivos de los arts. 226 y 367 del CC ante el fallecimiento
de ambos padres de un NNA. Nuestra intencién en este trabajo ha sido contribuir con
un modelo de resolucion racional de casos dificiles que pueda servir de guia en otros
casos de este tipo (casos donde se ponderaran el ISN junto a otros principios
sustantivos, versus la legalidad meramente formal), tales como los casos nacionales

enunciados en la introduccion de la investigacion.

La solucién que garantiza el principio de legalidad sustancial dada las necesidades de
los NNA, en la clase de caso planteado, es el criterio atributivo recogido en el art. 226
del CC, que establece la necesidad de adoptar por parte del juez el ISN como
consideracion fundamental, satisfaciendo las exigencias de racionalidad sustancial
impuestas por la filosofia argumentativa, la concepcion pragmatica universal del
discurso practico, la ética procedimental pluralista, la dogmatica del
neoconstitucionalismo, el nuevo derecho de familia, el paradigma de proteccion
integral del NNA, el modelo del Estado democréatico de derecho y los tratados

internacionales que versan sobre los derechos fundamentales de los NNA.

Del andlisis del criterio atributivo de la institucion de las guardas, regulado en el art.
367 del CC, hemos constatado que esta disposicion es absolutamente insuficiente
para resolver racionalmente el conflicto juridico planteado, por presentar un orden
legal prestablecido, anacrénico a la realidad socio-juridica actual, que perpetda la
I6gica de la situacion irregular y el modelo tradicional de familia; el enaltecimiento de
los principios de proteccion de la propiedad privada y conservaciéon del patrimonio del
pupilo; y el trato a los NNA como objeto de proteccién juridica y no como sujeto

plenos de derecho.
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4)

5)

6)

No obstante considerar que el criterio atributivo aportado por el art. 226 del CC es la
solucion correcta al caso formulado, se propone, lege ferenda, modificar el binomio
en el que se encuentran reguladas las instituciones derivadas de las relaciones
paterno filiales, a saber, la autoridad parental y la patria potestad, puesto que, como
hemos visto en nuestra presentacion, la distincion entre los aspectos personales y
patrimoniales de los NNA es artificiosa y trae como consecuencia una serie de
implicancias nocivas para aquellos. Un ejemplo de ello es la mala articulacién

suscitada en el régimen supletorio de las guardas.

La deficiencia en el criterio atributivo se origina en la naturaleza misma de la
institucion de las guardas, que se mantiene casi inalterada desde la época de
dictacion del CC, por lo que se presenta como una institucién anacronica para operar
como régimen supletorio de las instituciones emanadas de la relacién paterno filial,
como son el cuidado personal y la patria potestad. En ese sentido, consideramos que
es urgente su modificacion y actualizacién a la luz de los nuevos principios del
derecho de familia y de la infancia y la adolescencia, teniendo como consideracion
primordial el principio de la diversidad de proyectos de vida y el principio de igualdad

y no discriminacion.

La experiencia comparada nos ha entregado insumos de mejores técnicas
legislativas que recomendamos replicar en Chile. En el caso de Espafa, el
tratamiento de la institucion de la patria potestad (autoridad parental) no cuenta con el
obstaculo de la distincién de ambitos personales / patrimoniales, que se replica en el
caso de las tutelas y curadurias. Adicionalmente, la regulacion de la atribucién de
tutelas y curadurias lleva inserta el ISN como consideracion primordial. Respecto de
la regulacién colombiana, consideramos necesario atender a la modernizacion que ha
realizado esta nacién, inspirada en el neoconstitucionalismo, dictando un nuevo
Cdbdigo de la Infancia y Adolescencia que, en base a la aplicacion del principio de
especialidad, resuelva con una perspectiva de derechos las controversias entre la
legislacion civil y la legislacion del derecho familiar de la infancia y la adolescencia.
Finalmente, tomando el caso del Estado de California, consideramos que nuestro
pais deberia robustecer los elementos normativos que ayuden al juez a determinar el
ISN, agregando al procedimiento de atribucion de cuidado personal y guardas

tramites tales como la imposicion de informes periciales exhaustivos, notificaciones,
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visitas, citaciones y audiencias, de las que solo podria prescindir el juez de manera
fundada, razonada y conforme a la garantia del ISN.

7) Para la resolucién racional de un caso dificil, es menester interpretar
sistematicamente el ordenamiento juridico en su conjunto, considerando tanto las
normas de caracter legal, como las de caracter constitucional e incluso las normas
contenidas en tratados de derechos humanos ratificados por Chile y vigentes. Para
ello, se hace necesario adoptar la doctrina de la apertura constitucional apoyada por
la jurisprudencia de la Corte Suprema, en la que “ha sostenido el caracter
constitucional e incluso supraconstitucional de los derechos humanos consagrados
en instrumentos internacionales, basada en la incorporacion automatica de los

derechos fundamentales a la Carta Constitucional tras la reforma de 1989”.2%

235 NUNEZ, 2018, p. 387.
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