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|. Tres precisiones previas: Unaprimera, y que dice relacion con el nombre del tema
gue se me hapropuesto, en virtud de las modificaciones queintroducelaley 19.585,
laexpresién “hijos de familia’, deja de tener vigencia.

Una segunda: que no obstante que de la denominacion del temaatratar: “Dere-
chosy Obligaciones entre los padres e hijos de familia’, pudiera entenderse que €
objeto de este trabajo seria inicamente el andlisis del nuevo Titulo IX del Codigo
Civil denominado “De los Derechos y Obligaciones entre los padres y los hijos”,
entendemos que no debemos cefiirnos exclusivamente a ese Titulo, sino tratar las
diferentes consecuencias juridicas que derivan de la filiacion. Miradas las cosas
desde esta perspectiva, creemos que los temas a considerar deben ordenarse del
modo siguiente:

a) Autoridad paterna;

b) Patria Potestad;

c¢) Derecho de alimentos;
d) Derechos hereditarios.

Una tercera precision: Los efectos de la filiacion son de aplicacion general a
todos los hijos. La ley 19.585, termina con las distintas categorias de hijos -legiti-
mos, naturalesy simplementeilegitimos- queimplicaba, tanto paralos padres como
paralos hijos, derechosy obligaciones de rango distinto. Con laentradaen vigencia
de laley 19.585, los derechos y obligaciones entre padres e hijos, pasan a ser los
mismos para todos, dandose cumplimiento de esa forma al mandato constitucional
contenido en €l articulo 19 N° 2 de |a Carta Fundamental, que garantiza a todas las
personas “laigualdad ante laley”, sin que ésta ni autoridad alguna puedan estable-
cer diferencias arbitrarias. También con ello, nuestro pais cumpl e diversos acuerdos
internacionales, mereciendo especial mencién “La Convencidn sobre Derechos
Humanos “Pacto de San José de Costa Rica’, que en su articulo 17 N° 5 establece
que“laley debe reconocer igual es derechos tanto alos hijos nacidos fuera de matri-
monio como alos nacidos dentro del mismo”.

2. Autoridad paterna. Tradicionalmente se ha definido |a autoridad paterna como el

conjunto de derechos y obligaciones de contenido eminentemente moral, existente
entre padres e hijos.
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El Cadigo anterior alareformaregulaba estas materias en lostitulos I X “Delos
Derechos y Obligaciones entre los padres y los hijos legitimos™; y XIII “De las
Obligaciones y derechos entre los padres e hijos naturales’. Respecto de los hijos
simplemente ilegitimos, recordemos que sdlo tenian derecho a pedir alimentos del
padre o madre, 0 de ambos, seglin €l caso, si se encontraban en algunas de las situa-
ciones sefialadas en €l antiguo articulo 280.

Laley 19.585, al consagrar laigualdad de todos los hijos, dareglas Unicas, en €l
Titulo IX, que denomina “De los Derechos y Obligaciones entre los padres 'y los
hijos’.

3. Deberes de los hijos para con sus padres y ascendientes. Dentro de este Titulo se
consignan los siguientes deberes de |0s hijos para con sus padres. a) respeto y obe-
dienciaalos padres; y b) deber de cuidado alos padres y demas ascendientes.

Estas obligaciones, estaban establecidas con anterioridad a la reforma, en los
articulos 219 y 220. Por disposicién del antiguo articulo 276 se aplicaban también a
los hijos naturales.

Laley 19.585 regulala materiaen los articulos 222 y 223. Respecto al deber de
respeto y obediencia, las modificaciones no son substantivas. Podemos anotar que
el articulo 219, consignaba que los hijos “estaran especialmente sometidos a pa-
dre”, frase ésta que lareforma suprime, para evitar la discriminacion entre padre y
madre. El inciso 2° del art. 222, incorpora una norma que tiene mucho de declara-
cion de principios. “La preocupacion fundamental de los padres es el interés supe-
rior del hijo, paralo cual procuraran su mayor realizacion espiritual y material posi-
ble, y lo guiaran en €l gjercicio delos derechos esenciales que emanan de lanatura-
leza humana de modo conforme ala evolucion de sus facultades’.

En cuanto al deber de cuidado, €l articulo 223 expresa que: “ Aunque laemanci-
pacién confieraal hijo el derecho de obrar independientemente, queda siempre obli-
gado a cuidar de los padres en su ancianidad, en el estado de demencia, y en todas
las circunstancias de la vida en que necesitaren sus auxilios’. El inciso segundo
agrega que “Tienen derecho al mismo socorro todos los demés ascendientes, en
caso de inexistencia o de insuficiencia de los inmediatos descendientes’. Esta nor-
ma es una repeticion de la contenida antes en los articulos 220 y 221 , con la salve-
dad, que €l inciso 2° recién transcrito (que corresponde al anterior articulo 221) es
aplicable a todos los hijos. No era asi antes de la reforma pues como “los hijos
naturales no tienen abuelo, mal se puede extender este efecto a “los demas ascen-
dientes’.

4. Derechos-deberes de |os padres para con |os hijos. Hablamos de “ Derechos- De-
beres’, puesel cuidar, criar y educar alos hijos, no es sélo un derecho o prerrogativa
de los padres, sino, y muy fundamentalmente, el cumplimiento de una obligacion
gue les impone su condicién de progenitores. Dentro de este rubro, analizaremos
los siguientes aspectos:

a) derecho-deber de cuidado;

b) deber de crianzay educacién;
¢) derecho de visita;

d) gastos de crianzay educacion.
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5. Derecho-deber de cuidado. Reglan la materialos nuevos articulos 224 al 228. El
primero sefidla: “ Toca de consuno alos padres, o a padre o madre sobreviviente, €
cuidado personal delacrianzay educacion de sushijos’ (inc. 1°). “El cuidado perso-
nal del hijo no concebido ni nacido durante el matrimonio, reconocido por uno de
los padres corresponde a padre o madre que lo haya reconocido. Si no ha sido
reconocido por ninguno de sus padres, la persona que tendrd su cuidado sera deter-
minada por €l juez” (inc. 2°).

Cabe observar que aunque la ley no hace distincion entre los hijos, no puede
desconocer dos realidades facticas: |. que los hijos pueden ser € producto de filia-
cion matrimonia o no matrimonial; y 2. que cualquieraseael caso -filiacion matri-
monial 0 no matrimonial- los padres pueden vivir juntos o separados.

Tratandose de hijos producto de un matrimonio, €l cuidado personal de su crian-
za y educacion corresponde a ambos padres, que la deben g ercer de consuno. Si
alguno de ellos fallece, esta funcién corresponde a sobreviviente.

En el caso de los hijos de filiacion no matrimonial, el cuidado corresponde a
padre o madre que los haya reconocido (224 inc. 2). Sin embargo, si € reconoci-
miento ha sido por resolucion judicial contralaoposicion del padre o de la madre,
este padre 0 madre queda privado del cuidado del hijo. Asi resulta de aplicar €l
articulo 203: “Cuando la filiacion haya sido determinada judicialmente contra la
oposicion del padre o madre, aquél o éstaquedara privado de la patriapotestad y, en
general, de todos | os derechos que por € ministerio delaley sele confiere respecto
delapersonay bienesdel hijo o de sus descendientes. El juez asi |o declararaen la
sentenciay de ello se dejard constancia en la subinscripcion correspondiente”.

Tratandose de padres separados, tocaalamadre el cuidado personal delos hijos
(art. 225 inc. 19). Sin embargo, estas normas pueden alterarse en dos casos:

. por acuerdo de los padres. Asi 1o consigna el inciso 2°: “no obstante, mediante
escriturapublica, o actaextendidaante cualquier oficial del Registro Civil, subinscrita
al margen de lainscripcion de nacimiento del hijo dentro delos 30 dias siguientes a
su otorgamiento, ambos padres, actuando de comln acuerdo, podran determinar
que €l cuidado personal de uno o més hijos corresponda a padre...” Este acuerdo
tiene las siguientes caracteristicas: a) es solemne, ya que debe hacerse por escritura
publicao en un actaante cualquier oficial del Registro Civil; b) paraque seaoponible
aterceros, debe subinscribirse (el instrumento en que conste el acuerdo) al margen
delainscripcién de nacimiento del hijo dentro delos 30 dias siguientes a su otorga-
miento; y ¢) es revocable, debiendo para ello cumplirse las mismas solemnidades
(225 inc. 2°, parte final).

2. por resolucién judicial. El articulo 225 inciso 3° prescribe: “En todo caso,
cuando € interés del hijo lo haga indispensable, sea por maltrato, descuido u otra
causa calificada, €l juez podra entregar su cuidado personal al otro de los padres.
Pero no podréa confiar el cuidado personal al padre o madre que no hubiese contri-
buido ala mantencion del hijo mientras estuvo bajo el cuidado del otro padre, pu-
diendo hacerlo”.

En caso de inhabilidad fisicao moral de ambos padres, podra el juez “confiar €l
cuidado personal delos hijos a otra persona o personas competentes, debiendo pre-
ferirse a “los consanguineos mas préximos, y sobre todo a los ascendientes’. Re-
cuérdese que en conformidad al articulo 42 de laLey 16.618, se entiende que uno o
ambos padres se encuentran en el caso de inhabilidad fisicao moral, en los supues-
tos sefialados en ese mismo articulo.

25



Procedimiento de los juicios de tuicion. Esta materia se tramita en juicio suma-
rio (articulo 227 en relacion con el art. 680 N°| del Cadigo de Procedimiento Civil).
Dice el 227: “En las materias a que se refieren los articulos precedentes, €l juez
conoceray resolvera breve y sumariamente, oyendo alos hijosy parientes (recuér-
dese que “en los casos en que la ley dispone que se oiga a los parientes de una
persona, se entenderén comprendidos en esa denominacion el conyuge de éstay sus
consanguineos de uno y otro sexo, mayores de edad. A falta de consanguineos en
suficiente nimero seran oidos los afines’). En relacion con el procedimiento, ve-
mos un problema: en conformidad al articulo 34 de laley 16.618, Ley de Menores,
los asuntos contenciosos de la competencia de |os Juzgados de Menores -este seria
el caso- setramitan de acuerdo al procedimiento sumario, con algunas modificacio-
nes, como el de quelapruebadetestigos serinde enlafechao fechasqueel tribunal
determine. Pues bien, nos surgen dudas sobre si se aplicaaestosjuicios el procedi-
miento sumario normal o con las modificaciones contempladas en laLey de Meno-
res. No estaresuelto el punto, por lo que, por €l principio de laespecialidad, estima-
mos que debe aplicarse el procedimiento sumario normal, debiendo en consecuen-
cia, rendirse la prueba de testigos dentro del probatorio.

El articulo 228 expresa que “La persona casada a quien corresponda el cuidado
personal de un hijo que no ha nacido de ese matrimonio, sdlo podra tenerlo en el
hogar comun, con el consentimiento de su otro conyuge”.

6. ¢Estas normas sobre cuidado delos hijosimplican cambios sustantivos alalegis-
lacién vigente? Las novedades son pocas. En efecto, €l que por acuerdo de los pa-
dres e menor quede al cuidado del padre, no constituye innovacion, pues hoy dia
ocurre lo mismo. La novedad, radica Unicamente en la forma como debe adoptarse
€l acuerdo y en el sistema de subinscripciones que establece laley.Y esto esimpor-
tante, por las consecuencias que se siguen parala patria potestad, segiin luego vere-
mos, ya que seguin € articulo 245, “si los padres viven separados, |a patria potestad
seragjercida por aquel que tengaasu cargo el cuidado personal del hijo, de confor-
midad a articulo 225.

Parece (til destacar lamayor amplitud que se daa Juez de Menores para privar
alamadre del cuidado del hijo. Con anterioridad y de acuerdo al articulo 223, ello
solo podia ocurrir “cuando por su depravacion sea de temer que se perviertan”. Y
ademés cuando la madre se encontrare en alguno de los casos de inhabilidad fisica
o moral establecidos en € articulo 42 de laL ey de Menores. Con lareforma-nuevo
articulo 225- €l tribunal podraentregar al menor al padre*cuando el interés del hijo
lo haga indispensable, sea por maltrato, descuido u otra causa calificada’.

7. Derecho de visita. Esta materia se trata en € articulo 229: “El padre o la madre
gue no tenga el cuidado personal del hijo no sera privado del derecho ni quedara
exento del deber, que consiste en mantener con €l unarelacion directay regular, la
que egjercera con lafrecuenciay libertad acordada con quien lo tiene a su cargo, o,
en su defecto, con las que el juez estimare conveniente para € hijo”. Agrega la
norma que “se suspendera o restringuira el gjercidio de este derecho cuando mani-
fiestamente perjudique el bienestar del hijo, lo que declarara el tribunal
fundadamente”.

En esta materia se aprecian algunos cambios que merecen mencionarse. Asi,
debe destacarse que la nueva normativa deja en claro que el padre que no tiene el
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cuidado personal del hijo, no sdlo tiene el derecho sino el deber de “mantener con
sus hijosunarelacion directay regular...” (Informe de la Comisién de Constitucién,
Legislacion y Justicia, Boletin 1.060-07, pags. 145 y 146). Por la misma razén, se
elimind el concepto de“visitas’ por considerarse que limitabaen algunos casos esta
comunicacidn, tanto en cuanto a su sustanciacomo alaformaen que puede gjercer-
se, entregandose, afaltade acuerdo de los padres, a tribunal ladeterminacién dela
frecuenciay libertad que ha de mantener esta relacién, siempre en el marco de que
sea directa con €l hijo y efectuada con periodicidad regular. Finalmente se “acota-
ron, ademas, en relacién con la norma vigente, las ahora extensas atribuciones del
tribunal, en el sentido de que esa frecuencia y libertad serd la que €l juez estime
conveniente “parael hijo”, y quelacomunicacion entre el padreo lamadrey €l hijo
solo se suspenderd o restringuira cuando perjudique el bienestar de este Gltimo en
forma manifiesta, declaracion que €l tribunal debera hacer en resolucion fundada
(Boletin cit. pag. 146).

8. Educacion. El articulo 225 establece que toca de consuno alos padres, o a padre
0 madre sobreviviente, el cuidado personal delacrianzay educacion de sus hijos’.
Quedd claro, en ladiscusion delaley, que el “derecho-deber” de educar alos hijos,
gue laley entrega a ambos padres, o afaltade alguno de ellos, al sobreviviente, no
se refiere Unicamente a supervisar la educacién formal que imparten los establ eci-
mientos de ensefianza. Los padres tienen el derecho preferentey el deber de educar
a sus hijos, tal como lo establece €l art. 19 N° 10 de la Constitucion Politica de la
Repulblica. De modo que la voz “educacion” estd tomada en el sentido amplio de
formar al hijo para que éste logre “€l pleno desarrollo en las distintas etapas de su
vida’, tal como lo consigna la Carta Fundamental. Asi |o dice en forma expresa el
articulo 226.

9. Padres privados del derecho a educar a sus hijos. La ley priva a los padres del
derecho a educar a sus hijos, en tres casos:

a) cuando el cuidado del hijo haya sido confiado a otra persona, caso en que
correspondera a ésta, debiendo gercerla con anuencia del tutor o curador, si ella
mismano lo fuere (art. 237);

b) cuando €l padre hubiere abandonado al hijo (art. 238); y

c) cuando €l hijo ha sido separado de su padre por inhabilidad moral de éste, a
menos que la medida haya sido revocada (art. 239).

10. Gastos de educacién, crianzay establecimiento de los hijos. En esta materia, la
ley distingue seglin si los padres estan casados en régimen de sociedad conyugal o
no lo estén (sea porque no hay matrimonio o porque se encuentran sujetos a otro
régimen matrimonial). En el primer caso, esos gastos seran de cargo de la sociedad
conyugal, segun lasreglas que alli dael codigo (lareferenciadebe entenderse hecha
alosarticulos1740 N°5y 1744). De acuerdo aellos, la sociedad es obligadaal pago
y soporta el gasto que demande el mantenimiento, educacion y establecimiento de
los hijos.

Si no hay sociedad conyugal, ambos padres deberan contribuir en proporcién a
sus respectivas facultades econdmicas (art. 230).

Laley mantienelaideade que“si €l hijo tuviese bienes propios, |os gastos de su
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establecimiento, y en caso necesario, |os de su crianzay educacién, podran sacarse
de €elos, conservandose integros los capitales en cuanto sea posible” (articulo 23l
gue corresponde al art. 228 inciso final del codigo anterior alareforma).

11. La obligacion de alimentar y educar a hijo que carece de hienes, pasa, por
insuficienciadelos padres, a sus abuelos, por unay otralinea conjuntamente. Asi lo
consigna el articulo 23I. La gran innovacién en esta materia es que esta regla hoy
exi stente exclusivamente respecto de | os nietos legitimos (articulo 231), se extiende
atodos, sealafiliacion matrimonia o no matrimonial. Antes no era asi por aplica-
cion del vigjo aforismo que | os hijos naturales no tenian abuel os, que se apoyabaen
lo dispuesto en los antiguos articulos 270, 274 y 276. Con laentrada en vigencia de
laley en estudio, esta obligacién correspondera a todos los abuel os, cualquiera sea
€l origen -matrimonial 0 no matrimonial- de sus nietos. Més de alguno dird que esto
esinjusto. No lo vemos de esa manera, en la medida que la filiacion esté perfecta-
mente determinada.

El articulo 233 mantiene laidea consignada antes en €l articulo 23l inciso 2°, de
gue “en caso de desacuerdo entre los obligados a la contribucién de los gastos de
crianzay educacion y establecimiento del hijo, ésta sera determinada de acuerdo a
sus facultades econdémicas por €l juez, el que podra de tiempo en tiempo modificar-
la, seguin las circunstancias que sobrevengan” (art. 233).

12. Menor alimentado y criado por un tercero.El articulo 240 mantiene vigente, en
los mismos términos, lo dicho en el anterior articulo 239. Dice lanormalo siguien-
te: “ Si el hijo abandonado por sus padres hubiere sido alimentadosyy criado por otra
persona, y quisieren sus padres sacarle del poder de ella, deberan ser autorizados
por € juez para hacerlo, y previamente deberan pagarle los costos de su crianzay
educacion, tasados por € juez’. La norma agrega que “el juez sdlo concederd la
autorizacion si estima, por razones graves, que es de conveniencia parael hijo”.

Si bien este articulo repite la disposicion del cddigo anterior, me detengo en
ella, por dos razones: a) una primera, porgue hay un cambio en el inciso 2°, en
cuanto a que €l juez solo debe dar la autorizacion, cuando “estima, por razones
graves, que es de conveniencia parael hijo”. Lamodificacion no esintrascedente,
pues €l tribunal sélo debera devolver € hijo a sus padres cuando ello fuere conve-
niente parael hijo. No cabe tener en cuenta -como si antes podia ocurrir- €l interés
de los padres, considerando el dolor que puede producirles €l no tener los hijos
consigo; y

b) Toco € punto, ademas, porque siempre me ha parecido inaceptable que se
condicione la devolucion del hijo al pago previo de los costos de crianza y educa-
cion. Es una especie de derecho legal de retencion que recae sobre la persona del
menor, |0 que juzgamosinadmisible. Mas criticable alin, considerando quelanueva
ley dice que se atenderd a la conveniencia del menor. Debemos entender entonces,
gue si es conveniente parael menor que sele devuelvaasus padres, a pesar deello,
no se le debe devolver porque no se ha reembolsado lo que el tercero gasto en el
menor. ¢Es esto justo y razonable? Pensamos que no. Creemos que, por 10 menos,
debid eliminarse laindicacion de que el pago fuera previo.

I3. Facultad de corregir alos hijos. Esta materia quedaregulada por €l articulo 234,
gue corresponde al anterior 233. Dice lanorma: “Los padres tendran lafacultad de
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corregir aloshijos, cuidando que ello no menoscabe su salud ni su desarrollo perso-
nal” (inc. 1°) Se aprecia que desaparece la facultad de “ castigar moderadamente al
hijo”, ello con el objeto de gjustar lanormativaala Convencién de los Derechos del
Nifio. Es importante el cambio si se tiene en cuenta que hay estudios que demues-
tran laformaalarmante en que han aumentado |os casos de violencia paterna. Sole-
dad Larrain, tiene un estudio en que se sefiala que uno de cada tres nifios es victima
delo que ella denomina “ golpizas’, es decir, actos de violencia mayor.

Lanuevaredaccion pone especial énfasis en que estafacultad delos padres debe
ser gjercidasin menoscabar lasalud del menor ni su desarrollo personal. Y establece
una idea nueva: si se produce tal menoscabo, autoriza a cualquiera persona para
solicitar medidas en resguardo de la salud o desarrollo personal del hijo, pudiendo
incluso € tribunal actuar de oficio. De estamanera, laley concilialas facultades del
tribunal con las que tiene en virtud de laLey de Menores, después de las modifica-
ciones introducidas por las leyes N° 19.324 y 19.327, y con las de laley 19.325,
sobre actos de violenciaintrafamiliar. ( Boletin cit. pag. 157).

Esta facultad de los padres de corregir a los hijos, se extiende “en ausencia,
inhabilidad o muerte de ambos padres, a cualquiera otra persona o a quien corres-
ponda el cuidado personal del hijo”. Asi estd establecido en €l articulo 236.

|4. Patria potestad. Esta materia pasa a quedar regulada en el Titulo X del Libro
Primero del Cadigo Civil, articulos 243 a 273.

En el proyecto del Ejecutivo, la Patria Potestad y 10s Derechos y Obligaciones de
padres e hijos, estaban tratados en conjunto, idea que posteriormente se cambio, vol-
viéndose al sistematradicional del cédigo. El concepto de patria potestad esta dado
por el articulo 243: “La patria potestad es el conjunto de derechos y deberes que
corresponden al padre o ala madre sobre |0s bienes de sus hijos no emancipados’.

Como se puede apreciar, lagran modificacion en esta materia es que pasan a ser
titulares de la patria potestad tanto €l padre como la madre, y no sélo el padre o
madre legitimos. Este es uno de los cambios mas trascedentes de la ley. Para apre-
ciarlo en todas sus implicancias, recordemos Unicamente que antes s6lo se encon-
traban sometidos a patria potestad |os hijos legitimos, quedando excluidos los hijos
naturales. Por ello sdlo los padres legitimos tenian la representacion legal de sus
hijos menores. No el padre natural. El representante legal del hijo natural era su
tutor o curador. Y de aqui derivaban unaserie de consecuencias del masalto interés,
como, por gjemplo, que para engjenar bienes raices del hijo natural se requeria de
publica subasta (art. 394). Con la reforma esta exigencia desaparece, y en buena
hora, porque ellas dificultaban la administracion de bienes del menor. Tampoco te-
niael padre natural laadministracion ni el goce de los bienes del hijo, porque estos
atributos son consecuencia de la patria potestad. Con lareforma, la situacion cam-
bi6, pues todos | os padres pasan a quedar en igual situacion.

I5. Titulares de la patria potestad. En el codigo anterior , la patria potestad corres-
pondiaexclusivamente a padre, y solo “en defecto del padre, estos derechos perte-
necerdn alamadre...” Asi lo decia el articulo 240 inciso 4°.

Con la reforma, la situacion se cambia sustancialmente, pues el articulo 244
prescribe que “la patria potestad sera gjercida por €l padre o la madre, 0 ambos
conjuntamente, segun convengan...” y agrega que “sblo a falta de acuerdo corres-
ponde a padre (art. 244 inc. 2°).
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Pues bien, como en lo sucesivo la patria potestad la podran tener tanto €l padre
como lamadre, 0 ambos en conjunto, y uno de los atributos de |a patria potestad es
la representacién del menor, es fundamental para los terceros que contratan con €l
menor, saber quién realmente |os representa, para determinar con quién tienen que
entenderse. Por ello, laley hadebido dar una serie de normas sobre las cual es debe-
ré ponerse atencion. Nos parece gque la situacion puede resumirse del modo siguien-
te:

a) Si no hay acuerdo entre los padres, la patriapotestad latiene el padre (243 inc.
3°);
b) Los padres pueden acordar que la patria potestad la tenga la madre, 0 ambos
en conjunto. Este acuerdo es solemne, siendo la solemnidad e que se haga por
escritura publica o en acta extendida ante cualquier oficial del Registro Civil;

¢) Judicialmente se puede confiar € gercicio de la patria potestad a padre o
madre, que carecia de él, o radicarlo en uno solo de los padres, si la gercieren
conjuntamente (244 inc. 3°);

d) Tanto en el caso del acuerdo de los padres, como de existir una resolucion
judicial que atribuya la patria potestad a alguno de ellos 0 a ambos, debera
subinscribirse el acuerdo o la sentencia al margen de la inscripcion de nacimiento
del hijo. En conformidad a articulo 244, tal subinscripcion debera practicarse den-
tro de los treinta dias siguientes a su otorgamiento”.

Esto ultimo nos plantea una duda: ¢qué pasa si la subinscripcion se realiza des-
puésdetranscurridoslos 30 dias? ¢Significaque esnulo el acuerdo, o quelasenten-
cia ya no se puede cumplir? Dicho de otro modo, ¢Ja subinscripcién dentro del
plazo indicado es una solemnidad del acuerdo entre los padres o simplemente es
una medida de publicidad frente a terceros?

Nos parece que lasubinscripcidn sdlo constituye una medidade publicidad fren-
teaterceros-asi lo demuestra el articulo 246- y por ello, no vemos por qué se exige
plazo para hacerla. Simplemente mientras no se haga, el acuerdo o la sentencia no
deberia afectar a los terceros. Les son inoponibles. Y consecuencia de ello, es que
mientras no se practique la subinscripcion, para éstos la patria potestad la tiene €
padre, atendido 1o dispuesto en €l inciso 2° de lanorma. En relacién con el mismo
punto, ¢puede oponerse el Registro Civil a subinscribir, si el plazo de 30 dias esta
vencido? ¢Qué pasasi por unaomisién no se subinscribe oportunamente? ¢Es nece-
sario en ese caso de un nuevo acuerdo o de una nueva sentencia, para que empiece
acorrer nuevamente el plazo de los 30 dias? Son dudas que nos plantea una redac-
cion poco felizdelaley.

El articulo 246 deja en claro que la subinscripcién solo es una medida de publi-
cidad en resguardo de lostercerosy no una solemnidad, al prescribir que“Mientras
una subinscripcion relativa a gjercicio de la patria potestad no sea cancelada por
otra posterior, todo nuevo acuerdo o resolucién serainoponible aterceros’;

€) € articulo 245 establece que “si los padres viven separados, |a patria potestad
seragercida por aquel que tengaasu cargo el cuidado personal del hijo, de confor-
midad a articulo 225". No crea problemas esta disposicién, pues de acuerdo a
articulo 225, todo acuerdo o resolucion judicia que entregue auno de los padres el
cuidado del hijo, debe subinscribirse a margen de lainscripcion de nacimiento del
hijo para que sea oponible alos terceros; y

f) Si la paternidad y maternidad han sido determinadas judicialmente contra la
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oposicién del padre y de la madre, no corresponde a éstos la patria potestad, por |o
gue sera necesario nombrar a hijo un tutor o curador (articulo 248).

Queremos terminar este punto con una recomendacion préactica: cuando empie-
ce aregir laley y se contrate con un menor, sera indispensable tener alavista su
certificado de nacimiento para saber quién o representa. Solo asi se tendréla segu-
ridad de entenderse con €l representante legal que corresponde.

16. Atributos de la patria potestad. Los atributos de |a patria potestad son 10s clési-
cos: @) derecho legal de goce (usufructo) del padre sobre ciertos bienes del hijo; b)
administracion de los bienes del hijo; y c) representacidn del menor.

I'7. Derecho legal de goce. Cabe sefidar que lafacultad quetiene el padre paragozar
de ciertos bienes del hijo, pasa a llamarse ahora “derecho legal de goce”, cambio
gue parece adecuado considerando que no corresponde alaideadel derecho real de
usufructo, entre otras razones, porque no da derecho de persecucion contraterceros
adquirentes de los bienes del menor. Sin embargo, el legislador para evitar cual-
quier duda, precisa que “el derecho legal de goce recibe también la denominacion
de usufructo legal del padre o madre sobre [os bienes del hijo”, agregando que “en
cuanto convenga a su natural eza, se regira supletoriamente por las normas del Titu-
lo IX del Libro I1”, esto es, sobre el Derecho Real de Usufructo.

18. Definicién. El derecho legal de goce quedadefinido en  articulo 252 . “Consis-
teenlafacultad de usar losbienesdel hijoy percibir susfrutos, con cargo de conser-
var laformay substancia de dichos bienes y de restituirlos, si no son fungibles; o
con cargo de volver igual cantidad y calidad del mismo género, o de pagar su valor,
si son fungibles’. No hay dudas que estadefinicion seinspiraen ladel derecho real
de usufructo, contenida en el articulo 764.

[9. Caracteristicas. Sus caracteristicas son las siguientes:

a) es un derecho personalisimo (art. 252 inc. |9);

b) esinembargable (art. 2466 inciso final);

¢) no obligaarendir fianza o caucion de conservacion y restitucion ni tampoco a
hacer inventario solemne. Debe si llevarse una descripcion circunstanciada de los
bienes desde que entre agozar de ellos. En el caso de que quien gozare del derecho
de usufructo enviudare, para contraer nuevas nupcias debera proceder a inventario
solemne de los bienes del menor (art. 252 en relacién con el art. 124);

d) si quien goza del derecho legal de goce es la madre casada en régimen de
sociedad conyugal, se considerara separada de bienes respecto de su gercicioy de
lo que en él obtenga, rigiéndose esta separacion por el articulo 150 (art. 252 inc. 39).
Laexplicacion de esta norma aparece consignada en €l informe de la Comision de
Constitucion, Legislacion y Justicia, Boletin N° 1060-07, y es la siguiente: “Los
frutos, como consecuencia del derecho legal de goce, deberian incorporarse, por
regla general, a patrimonio del padre o de la madre que gjerza este derecho. Sin
embargo, en el caso de lamujer casada en sociedad conyugal, lo anterior significa-
ria que los frutos ingresarian a esta sociedad y pasarian a ser administrados por €l
marido...”

€) si la patria potestad la gjercen conjuntamente ambos padres, € derecho legal
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degoce sedistribuirden laformaqueelloslo tengan acordado. A faltade acuerdo se
dividira por partesiguales (art. 252 inc. 4°)

20. Bienes sobre los que recae €l derecho legal de goce. Este aspecto esta regulado
por el articulo 250. Las novedades son escasas. Al igual de lo que hoy ocurre, la
patria potestad confiere el derecho legal de goce sobre todos |os bienes del hijo, con
las siguientes excepciones:

a) bienes que integran el peculio profesional o industrial del hijo. Respecto de
ellos, el gocelo tiene € hijo;

b) bienes adquiridos por €l hijo atitulo de donacidn, herencia o legado, cuando
el donante o testador ha estipulado que no tenga el goce o la administracién quien
ejerzalapatria potestad; o hayaimpuesto la condicion de obtener la emancipacion,
0 ha dispuesto expresamente que tenga el goce de estos bienes el hijo;

¢) las herencias o legados que hayan pasado al hijo por incapacidad, indignidad
0 desheredamiento del padre o madre que tiene la patria potestad, caso en que el
goce correspondera al hijo o al otro padre.

Si el padre o lamadre quetienela patria potestad, no puede gjercer el derecho de
goce sobre uno 0o mésbienesdel hijo, este derecho pasaraal otro; y s ambosestuvieren
impedidos, |a propiedad plena pertenecera a hijo y se le dara un curador parala
administracion (art. 253 inciso 29).

2l. Administracién de los bienes del hijo. Respecto alaadministracion de los bienes
del hijo, cabe distinguir:

a) los bienes que forman el peculio profesional o industrial, los administra el
hijo, con lalimitacion del articulo 254, que luego veremos (art. 25l);

b) respecto delos otros bienes, lareglaes que su administracion latengael padre
0 madre que tenga el derecho legal de goce (art. 253 inc. 19). Si ninguno lo tiene, la
administracion corresponderd a un curador.

22. Limitaciones ala administracion de los bienes del hijo. Laley establece las
siguientes limitaciones:

a) paraengenar y gravar bienes raices del hijo, aun pertenecientes a su peculio
profesional oindustrial, o derechos hereditarios, se requiere de autorizacién judicial
con conocimiento de causa (art. 254). La norma es semejante a anterior articulo
255, con la salvedad que se reemplaza la voz “hipotecar” por “gravar y ademas -
esto es més trascendente- , se amplié lalimitacidn ala engjenacion de los derechos
hereditarios. Ello, con el objeto de que esta norma guarde concordanciacon lanece-
sidad de autorizacion que €l articulo 1749, inciso tercero, establece para celebrar
tales actos respecto de los derechos hereditarios de la mujer casada en sociedad
conyugal” (Boletin citado, pag. 169).

b) no se podra hacer donacién de ninguna parte de los bienes del hijo, ni darlos
en arriendo por largo tiempo, ni aceptar o repudiar una herencia deferida al hijo,
sino en laformay con las limitaciones impuestas a los tutores o curadores. Esas
limitaciones estan contempladas en €l articulo 402, para las donaciones; en €l arti-
culo 407, para los arriendos, y en €l articulo 397 (reiterado en los articulos 1225,
1236 y 150), para la aceptacion o repudiacion de una herencia.
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23. Responsabilidad del padre o madre por la administracion de los bienes del
hijo. Responden hasta de la culpa leve (art. 256). Agrega este articulo que “lares-
ponsabilidad para con €l hijo se extiende a la propiedad y a los frutos, en aguellos
bienes del hijo en que tiene la administracién, pero no € goce, y se limita a la
propiedad cuando ejerce ambas facultades sobre |os bienes” ((inciso 2°).

24, Cese de la administracion. Cesala administracion en |os siguientes casos:

a) por laemancipacion del hijo, desde que la administracion es una consecuen-
ciade la patria potestad,;

b) por el hecho de que €l padre o madre se hayan hecho cul pable de dolo o culpa,
o0 hayan incurrido en grave negligencia habitual. Se requiere de sentencia judicia
que asi 1o declare, la que debe subinscribirse a margen de la inscripcion de naci-
miento del hijo (art. 257 inciso 1°);

b) por haber operado la suspensién de la patria potestad (art. 257 inc. 2°).

Si cesalaadministracion, cesatambién el derecho legal de goce sobrelos bienes
hijo (art. 253).

25. Obligacion de quien tiene la patria potestad, cuando ésta se extingue. El articulo
259 dispone que “al término de la patria potestad, |0s padres pondran a sus hijos en
conocimiento de la administracion que hayan € ercido sobre sus bienes’.

Respecto a este precepto, cabe sefialar que en el proyecto se establecia que a
término de la patria potestad, los hijos podrian exigir a sus padres rendicion de
cuentas de la administracion que hicieron de sus bienes. Sin embargo, en la discu-
sién parlamentaria se estimo que lo anterior erainconveniente parala convivencia
familiar y ademasinnecesario, yaque cabe suponer que quien gjerce lapatria potes-
tad haido informando adecuaday oportunamente a sus hijos (Boletin cit. pég. 173).

26. Representacion legal del hijo. El tercer atributo de la patria potestad es larepre-
sentacion legal del hijo.

El hijo de familia, si esimpuber es absolutamente incapaz, y en €l caso de ser
menor adulto, relativamente incapaz. En el primer caso, solo puede actuar através
de su representante legal; y en el segundo, representado por su representante legal o
autorizado por éste.

Para estudiar la representacion legal del hijo debe distinguirse entre: a) repre-
sentacion extragjudicia y b) representacion judicial.

27. a) Representacion extrajudicial del hijo. El representante legal del hijo es €
padre, la madre o ambos, que tengan la patria potestad. Si ninguno la tuviere, lo
representara €l respectivo curador.

La sancion para €l caso que el hijo actuare por si s6lo, es que Unicamente se
obligard en su peculio profesional o industria (art. 260 inc. 1°). Sin embargo, en
ningun caso podra tomar dinero a interés, ni comprar a fiado (excepto en € giro
ordinario de dicho peculio) sin autorizacion escrita de las personas mencionadas. Y
si lo hiciere, no sera obligado por estos contratos, sino hasta la concurrencia del
beneficio que haya reportado de €ello (art. 260 inc. 2°).

28. Efectos delos actos o contratos del hijo ajenos asu peculio profesional o indus-
trial, realizados a través de sus representantes legales o autorizados por éstos. Para
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el estudio de esta materia se debe distinguir segin que los que gercen la patria
potestad se encuentren o no casados en régimen de sociedad conyugal .

En el primer caso, los actos y contratos que el hijo celebre fuera de su peculio
profesional oindustrial y que el padre o madre que gjerce la patria potestad autorice
o ratifique por escrito o celebre en su representacion, obligan directamente a padre
o madre en conformidad a las disposiciones de ese régimen de bienes vy,
subsidiariamente, al hijo, hastalaconcurrenciadel beneficio que éste hubiere repor-
tado de dichos actos o contratos (art. 26l inc. [°).

Si no hay sociedad conyugal, los actosy contratos solo obligan al padre o madre
gue hayaintervenido, lo que no obsta aque éste puedarepetir contrael otro padre en
laparte en que de derecho ha debido proveer alas necesidades del hijo. (art. 26l inc.
20).

29. Representacion judicial del hijo sometido a patria potestad. Deben distinguirse
las siguientes situaciones: a) juicios en que el hijo es demandante o querellante; b)
acciones civiles seguidas contra el hijo; ¢) juicios criminales seguidos contra el
hijo; y d) juicios entre padre e hijo.

a) Respecto a los juicios en que €l hijo es demandante o querellante, rige la
norma del articulo 264: “el hijo no puede parecer en juicio como actor, contra un
tercero, sino autorizado o representado por el padre o madre que gjerce la patria
potestad, o por ambos, si la gjercen de manera conjunta’ (art. 264 inc. 1°). Si €l
padre, la madre 0 ambos niegan su consentimiento a hijo parala accion civil que
quiera intentar contra un tercero, o si estén inhabilitados para prestarlo, podra el
juez suplirlo, y a hacerlo asi daraal hijo un curador paralalitis’ (art. 264 inc. 29).

b) En las acciones civiles seguidas contra € hijo, € actor debera dirigirse a
padre o0 madre que tengala patria potestad, para que autorice o represente a hijo en
la litis. Si ambos gercen en conjunto |la patria potestad, bastara que se dirija en
contradeuno dee€llos (art. 265inc. °. “Si &l padre 0o madre no pudiere o no quisiere
prestar su autorizacion o representacion, podrd el juez suplirla, y dara a hijo un
curador paralalitis’ (art. 265 inc. 2°).

¢) No sera necesaria la intervencién paterna o materna para proceder criminal-
mente contrael hijo, pero el padre o madre quetiene la patria potestad sera obligado
asuministrarle los auxilios que necesite para su defensa’ (art. 266).

d) El articulo 263 regula la situacién del hijo que litiga como actor contra €l
padre o madre que gjerce la patria potestad. Esta norma dispone gque sera necesaria
obtener laveniadel juez y éste, a otorgarla, le dard un curador paralalitis.

Nadadicelaley sobre el caso en que sea el padre el que demandaal hijo. Frente
aeste vacio, se estima que por € hecho de que el padre 0 madre demande al hijo lo
esta autorizando paralitigar. En este caso sele debe designar a hijo un curador para
que lo represente en lalitis. Asi hasido resuelto (T. 38 sec. I°, pag. 396).

30. Expensas para lalitis. En €l caso de juicios entre el padre o madre que tiene la
patria potestad con €l hijo, sea que € padre o madre actien como demandantes o
demandados, debe proveer a hijo “de expensas para €l juicio, que regulard
incidentalmente el tribunal, tomando en consideracion la cuantia e importancia de
lo debatido y la capacidad econdmicade las partes’ (art. 263 inciso 2°). Estanorma
esnuevay de gran utilidad por lafrecuencia de juicios civiles entre padres e hijos,
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especialmente en materia de alimentos. Con anterioridad, el asunto era discutible,
pues el codigo Unicamente establecia la obligacion de otorgar expensas tratdndose
delosjuicios criminales seguidos contra el hijo, normague, por |o deméas mantiene
€l nuevo articulo 266.

3l. Suspension de la patria potestad. Muy pocos son los cambios en esta materia,
gue queda regulada por los articulos 267 y 268. Hay dos modificaci ones pequefias:
a) el juez, eninterésdel hijo, podradecretar que el padre o madre recupere la patria
potestad cuando hubiere cesado la causa que motivoé lasuspension(art. 268 inc. 2°);
y b) laresolucién que decrete o deje sin efecto la suspension debera subinscribirse
al margen de lainscripcion de nacimiento del hijo.

32. Delaemancipacion. Quedatratadaen los articulos 269 al 273. Sobre el particu-
lar podemos decir lo siguiente:

a) Con lareforma, laemancipacion sdlo puede ser legal o judicial. Seeliminala
emancipacion voluntaria, o que nos parece adecuado, por |a escasa frecuencia con
gue se usaba;

b) los casos de emancipacion legal son los mismos, con pequefias modificacio-
nes derivadas del hecho de que la patria potestad |a puedan tener €l padre o lamadre
0 ambos;

¢) El articulo 267 contempla los casos de emancipacion judicial. Hay algunos
cambios pequefios. Asi, por ejemplo, antes de la reforma para que se produjera la
emancipacion judicial por malostratos, tenian éstos que “poner en peligro lavidao
causarle grave dafio” a menor, exigencias que se suprimen; en el caso de condena
por delito de quien gjerce la patria potestad, se reemplaza la pena de “4 afios de
reclusién o presidio u otra de igual o mayor gravedad”, por la de “pena éflictiva’,
agregandose quelacausal se mantiene aunque existaindulto, a menos que, atendida
lanaturaleza del delito, el juez estime que no existe riesgo para el interés del hijo,
de asumir €l otro padre la patria potestad.

d) El anterior articulo 269 establecia que toda emancipacion, unavez efectuada,
erairrevacable. Con lareformalasituacion se mantieneigual -articulo 272- pero se
establece una excepcidn en el inciso 2° “ Se exceptla de estareglalaemancipacion
por muerte presunta o por sentenciajudicial fundada en lainhabilitacion moral del
padre o madre, las que podran ser dejadas sin efecto por € juez, a peticion del
respectivo padre o madre, cuando se acredite fehacientemente su existencia o que
ha cesado lainhabilidad, seguin el caso, y ademas conste que la recuperacion de la
patria potestad conviene alosintereses del hijo. Laresolucion judicia que dé lugar
a la revocacion sblo producira efectos desde que se subinscriba a margen de la
inscripcion de nacimiento del hijo”. Terminala norma expresando que “larevoca
cion de la emancipacién procederd por una solavez”.

33. Modificaciones en materia de alimentos. Otro de los efectos de lafiliacion esla
obligacion reciprocade padres e hijos de darse alimentos. En estamateria, se produ-
cen algunas modificaciones importantes. Las mas rel evantes son las siguientes:

I. Se suprime ladistincion entre alimentos congruos y necesario. El articulo 323
da el concepto de alimentos al establecer que “deben habilitar al alimentado para
subsistir modestamente de un modo correspondiente asu posicion social”. Como se
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puede ver, la reforma define los alimentos aplicando la anterior definicion de ali-
mentos congruos. En seguida, ladisposicion precisael contenido delaobligacion al
expresar que“ comprenden laobligacion de proporcionar al alimentario menor de 2
anoslaensefianzabésicay media, y lade algunaprofesion u oficio” y, en el caso del
descendiente o hermano mayor de 2| afios comprendera también “la obligacion de
proporcionar la ensefianza de alguna profesion u oficio”;

2. Establece la reforma que la obligacion de proporcionar alimentos cesa en €l
caso deinjuriaatroz. Hasta aqui repitelo dicho antes por €l articulo 324 inciso final.
Pero, hay dos diferencias importantes:

a) primero, se precisaque “ sdlo constituyen injuriaatroz las conductas descritas
en el articulo 968", esto es, cuando concurren alguno delos casos de indignidad que
tal disposicion contempla. De esta manera, laley resuelve definitivamente un pro-
blema que habia preocupado aladoctrina, y 1o hace aplicando la opinidn mayorita-
riadeladoctrinay jurisprudencia; y

b) laotradiferencia consiste en que permite moderar €l rigor de la sancion cuan-
do “la conducta del alimentario fuere atenuada por circunstancias graves en la con-
ducta del alimentante”;

3. Otro cambio relevante o encontramos en € articulo 332, en relacion con la
extincion de la obligacién de otorgar alimentos. Recordemos que segiin €l inciso 1°
del articulo 332 anterior alareforma*“los alimentos que se deben por ley se entien-
den concedidos para toda la vida del alimentario, continuando |as circunstancias
gue legitimaron lademanda’ . Esta norma se mantiene. Pero se sustituye €l inciso 2°
gue antes establecia que “ninglin varon de aquell os a quienes sdlo se deben alimen-
tos necesarios, podra pedirlos despues que haya cumplido 2| afios...” salvo que por
algin impedimento corporal 0 mental se encuentre inhabilitado para trabagjar. De
consiguiente, segun el texto antiguo, tanto los hijos legitimos como los naturales,
podian demandar alimentos a sus padres, sin limite de edad, pues ambos tenian
derecho aalimentos congruos. Con lareformaestasituacion cambio al establecer €
nuevo inciso 2° del articulo 332, que “con todo, los alimentos concedidos a los
descendientesy alos hermanos se devengardn hasta que cumplan 2| afios, salvo que
estén estudiando una profesion u oficio, caso en €l cual cesaran alos 28 afios; que
les afecte unaincapacidad fisica o mental que lesimpida subsistir por si mismos, o
que, por circunstancias calificadas, €l juez los considere indispensable para su sub-
sistencia’.

34. Derechos hereditarios entre padres e hijos. Sin duda este es uno de | os aspectos
mas importantes de laley. No me corresponde tratarl o en esta conferencia, pues hay
una especifica sobre el punto. Sin embargo, permitaseme, por la importancia que
tienen, destacar dos aspectos que son centralesen laley y que dicen relacién con el
tema de esta conferencia. El primero, es el que los derechos hereditarios de todos
los hijos seigualan, con lo que se terminalainjusta discriminacién que limitabalos
derechos hereditarios de |os hijos naturales, en términos generales, alamitad delo
gue correspondia a los legitimos. Y €l otro aspecto, que me parece de gran impor-
tancia, esladeincorporar alos ascendientes como asignatarios de cuartade mejoras
(articulo 1195).
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36. Palabras finales. Hasta aqui mis observaciones en relacion con el tema que se
me ha propuesto.

No puedo terminar estas pal abras sin expresar mi absoluta adhesién alas ideas
centrales de lareforma. Concuerdo plenamente con |os cambios que haintroducido
laley en estudio. Estoy convencido que esta reforma era necesaria, ho sélo con €l
objeto de poner atono el Cédigo Civil con la Constitucion Politicay los Tratados
Internacionales ratificados por Chile. Eraindispensable, por razones de moralidad
pues nada nos parece mas odioso que la discriminacion entre los hijos.
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