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JURISPRUDENCIA

CORTE DE APELACIONES DE TEMUCO

Eliszx Eschweiler con Luiz Claren
DIVORCIO PERPETUO

Cucderno sobre

DOCTRINA. —El legisla-
dor dicts disposiciones especia~
les sobre la crianza, cuidado y
educacion de los hijos en el
caso de divorcio de [os pa-
cstableciendo como nor-
mas generales que a la madre
divorciada toca el cuidar per-
zonalmente de los hijos meno-
res de diez anos, sin distin-
cion sexo, 1y de las hijas
de tods edad, y que a los pa-
dres corresponde el cuidado
personal de los hijos varones
desde que han cumplido diez
afios. Pero nada dispuso en ia
ley substantiva relativamente a

]
CEOES,

1
ac

cuidado de hijes

la situacion de los hijos duran-
fe la secuela del juicio de di-
vorcio, limitandose a precep-
tuar en el articulo 929 del Cc-
digo de Prodedimiento Civil
que la designacicn del conyu-
ge u ofra persona a quien deba
confiarse el cuidado personal
de los hijos, y la determinacicn
de la manera cémo pueden és-
tos visitar al ofro cényuge o
ser visitados por él, seran ma-
teria de incidentes del litigio
de divorcio. De modo que es-
td entregado enteramente al
criterio de los Tribunales re-
solver lo que juzguen mas pru-
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dente #! respecto, sin ofra res-

triccion que la de proceder con

audiencia de los inferesados y

con conocimiento de causa.
Con un vroto en conira.

Considerando:
Temuco, veintinueve de
Agosto de mil novecientos

treinta vy scis.

105} Que la ley no ha es-
tablecido una regla formal res-
pecto del cuidado de los hijos
durante la secuela del juicio de
divorcio, puesto que la dispo-
sicidn del articule 224 (el Cé-
digo Civil que atribuye al pa-
dre e] cuidado de los hijos va-
roncs mayorcs de cinco anos,
s¢ reliere linicamente a la si-
tuacion creada durante el di-
vorcio, esto es, cuando ha sido
declarado por sentencia ejecu-
toriada; v como de la prueba
rendida en autos no se despren-
de la inhahilidad fisica o mo-
rai de ambos padres. es im-
procedente e¢jercitar la facultad
concedida en el articulo 225
del Codigo citado, cenliriendo
el cuidado a otra persona o
personas competentes;

11.7) Que, aun cuando se ha
probado por la propia confe-
sion del demandado que, en
ejercicio de su profesién . de
médico, pasa gran parte de su

Revis'ﬂ de Derecho

tiempo fuera de su hogar, ello
no impide que pueda dedicar a
sus hijos los cuidados necesa-
rios;

12.*} Que. a falta de una
disposicion expresa de la ley,
es menester resolver la cues-
tion propuesta en conformidad
a la equidad, la que en este
caso v en otros anilogos estd
radicada unicamente en el cui-
dado de los intereses morales
y materiales de los menores,
sin consideracidn a las situa-
ciones sentimentales pue pue-
dan argiiiv sus padres; v en el
presente cabe considerar que es
innegable el derecho de la ma-
dre a cuidar personalmente de
sus hijos, maxime cuando uno
de ellos solo tiene seis afivus de
edad v requiere el cuidado v
la vigilancia maternal, a Fin
de darle la verdadera orienta-
cign familiar, puesto gque ¢l
sentido de esta institucion es-
ta constituide por la madre,
siendo ella la base de la orga-
nizacion, Cabe observar, asi-
mismo, que el mayor de los hi-
jos, cuya edad es superior a
diez afics, puede permanecer al
lado de su padre, sin detri-
mento de su personalidad mo-
ral, v sin que haya peligro de
la pérdida de sus sentimientos
liacia su madre,

Por estas consideraciones vy
de acuerdo, ademas, con lo dis-
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puesto en los articulos 224 vy
225 del Codigo Civil, y 347,
N2 7", 374 y 929 del Cadigo
de Procedimiento Civil, sz de-
clara:

4.2) Que ha lugar a las in-
cidencias promovidas a fs, 1
y 29, s6lo en cuanto se con-
fiere a la demandante el cui-
dado personal de su hijo me-
nor, debiendo tener el cuida-
do y la guarda personal del
hijo mayor el demandade; sin
perjuicio, durante las wvacacio-
nes escolares, el hijo cuyo cui-
dado se reserva al reo sera da-
do al cuidado de su madre, y
a la inversa, el menor, cuyo
cuidado se atribuye a la acto-
ra, en ¢l mismo periodo sera
cuidado por el demandade. Es-
ta declaracion gsobre cuidado
de hijus regira mientras se en-
cuentre pendiente el juicio de
divorcio.

{Fdo.): Oscar Acevedo V.
—-Julio A. Bravo, Sec. Supl.

Temuco, primero de diciem-
bre de mil novecientos treinta
Vv seis.

Vistos:

Reproduciendo la parte ex-
positiva de Ja resolucién en al-
zada, sus considerandos, con
excepcion del 2* y el 12.° -—
gue se ¢liminan -- ; sustitucién,

1617

en el 0.% de la frase: "puesto
que no pueden considerarse
elementos de juicio los rumo-
res de la ciudad v la opinién
de los alemanes”, por esta otra:
"y, en consecuencia, no apor-
tan antecedente comprobatorio
alguno para acreditar el hecho
acerca del cual deponen™; y

Teniendo, ademas, presente:
. 1.7} Que la tacha deducida
contra el testigo don A. Y.
y fundamentada en el N» 7.0
del articulo 347 del Cdadigo de
Procedimients Civil, no esta
suficientemente  comprobada,
va que don BE. K., dofia M.
R. v don F. 2 K., son tes-
tigos singulares, cuyos dichos
en este cuaderno respecto de
la existencia de actos demos-
trativos de la amistad intima
eatre el sefior Y vy dofia F. 5.
s¢ limitan, — salvo lo expre-
sade por la R., — a remitirse
a lo narrado por los deponén-
tes en otros cuadernos en que
considerando probada la inha-
bilidad con las declaraciones
de F, y F. K. y M. R.,, &
demandado tachd por la misma
causal a Y., recayendo sobre
el particular resolucion ad-
versa;

2.2) Que el testimomio de la
R., apreciado en conjunto con
{os demés, no es suFiciente pa-
ra comprobar qie asistan he-
chos nuevos y distintos de los
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va aguilatadas por el Tribunal
¥ bastantes para demostrar que
obra contra Y. la inhabilidad
que se le supone, va aue si
bien los declarantes se refieren
a licchos que pucden revestic
imdudable gravedad respecto
de las relaciones entre la par-
te que picsenta el testige v
éste, la jaueba rendida sobre 1a
malteria no retine las calidades
sefialadas por el articulo 374
del Cadigo de  Procedimiento
Civil para atribuirle el valor
de prueha plena de la tacha
alegada;

3.7) Que el juicio seguidc
por doha Elisa Eschweiler con
=it marido don Lutz Claren, so-
bre divorcio perpetuo, se en-
tuentra aun pendicate, pues to-
davia no ha recaido en el nmi
siquiera scntencia de primera
instancia, de manera que no
na llegado la oportunidad de
cesniver en forna permiancnte,
unicamente  fransito-
cudl de los cényuges
Jebe quedar confiade, duranie
i secuela del juicio, el cuidada
prersondal Jde los hijes habidos
Jeooese malrimonio, o sea, de
ios meaores Allredo Walterio
v Lutz YWeiner Claren Esci-
weiler, de mas de diez alios v
dz seie ailos, respectivamente;

4.4 ue de los antecedentes
aparecen que desde la  fecha
en que s¢e produjo la separa-

5inn

rin, A
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i

cién de hecho de los cényuges
v durante todo el tiempo que
Heva en tramitacién el pleito

de divorcio, -— gque se inicié el
12 de junio de 1935, — los
nifios Claren Eschweiler han
nermanecido inintzrrumpida-

mente al lado del demandado,
sin que esa situacidon hava co-
locade a la madre en la im-
posibilidad de verlos, por cuan-
t, a solicitud suya, se ha re-
glado la forma, épocas y cin-
cunstancias, en que les meno-
res pueden v deben wvisitarla:

5%) Llue Ja demandante ha
fundado su peticién encamina-
A sacar a los nifios del
cuidado de su padre y a obte-
ner qgue le sean confiados a
ella, en las razones que sirven
de aatecedente a su demanda
de divorcio, vy en la circuns-
fancia de ser sus hijos de cor-
ta edad y que la profesion
médica de su marido le impi-
de  atenderlos  debidamente,
(escrite de fs. 1) v en que
hace vida marital en su
conn dofa H. L., (escrito d=
fs. 29%. pero no ha justifica-
do que la atencidn que Jes dis-
pensa el sefior Claren sea deli-
ciente o dezcuidada, i ha acre-
ditado tampoco que éste, por
depravacidn o por otras causas,

{iq't

CHSA

esté fisica o woralmente inha-
bilitado para conservarios a su
lado;
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6.4) Que, aunque en el ré-
gimen normal del matrimonio
toca de consuno a los padres
¢l cuidado personal de la crian-
za y educacién de sus hijos
legitimos, ¢stos se hallan espe-
cialmente sometidos al padre,
segiin mandato expreso de la
ley; y. por otra parte, el pa-
dre tiene sobre sus hijos le-
gitimos no emancipados el con-
junto de derechos que involu-
cra la patria potestad, para cu-
yo debido ejercicio es conve-
nicate y natural que los hijos
estén bajo su dependencia in-
mediata vy su cuidadeo directo;

72} Que el lzgislador dicto
disposicicnes especiales sobre
la crianza, cuidado y educa-
cian de los hijos en el caso de
divorcio de los padres, estable-
clenclo como normas generales
gue [a madre divorciada toca el
cuidar personalmente de  los
hijos menores de diez afos,
sin distincion de sexo, v de las
hijas de toda edad, y que a
los padres corresponde el cui-
dado personal de los hijos va-
rones desde que han cumpli-
do diez afios, Pero nada dis-
puso en la ley substantiva rela-
tivamente a la situacion de los
hijos durante la secuela del
juicio de divorcio, limitindose
a preceptuar, en el articulo 929
del Cédigo de Procedimiento
Civil, que la designacion del

1619

conyuge u otra persona a quien
deba confiarse el cuidado pe:z-
sonal de los hijos, y la deter-
minacion de la manera como
pueden ¢stos visitar al otro
¢ényuge o ser visitados por él,
seran materia de incidentes del
litigio de divorcio. De medo
que estd entregado enteramen-
te al criterio de los Tribuna-
les resolver lo que juzquen mas
prudente al respecto, sin otra
restriccion que la de proceder
con audiencia de los interesa-
dos y con conocimiento de
causa;

8.2} Que, sentadas estas pre=-
misas, cabe manifestar con re-
ferencia al nific Alfredo Wal-
terio Claren Eschweiler, mayor
de diez afies, — quien, segfin
lo quz se acaba de exponer,
una vez decretado el divorcio
de sus padres y salvo motivos
especiales, deberia ser conlfia-
do al ciudado personal del de-
mandado, — que, nc habién-
dese comprobado que, por ra-
zones de moralidad o por ven-
tajas de otro orden, sea de im-
periosa necesidad alejarlo dal
lado del zefior Claren, lo mas
prudente v conveniente es no
modificar la situacidon actual,
que existz desde el momento
en que sus padres se separa-
ron, a fin de no producir nue-
vos trastornos en su modo de
vivir, en sus habitos v en su
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educacion; v, por lo tanto, hay
que llegar a la conclusion de
que debe mantenérsele someti-
do al cuidado de su padre has-
ta la terminacién del juicio;

9.) Que, si bien es cierto
gue, en conlormidad a las va
aludidas reglas generales con-
sultadas por nuestro derecho
civil, en el caso de acogerse la
demanda de divorcio, corres-
ponderia a la sefiora Eschweiler
el cuidar personalmente del ni-
o Lutz Werngr Claren Esch-
weiler hasta que cumpla diez
afios; v si bien es asimismo
efectivo que no se ha acredi-
tado en autos que, por la de-
pravacion de la demandante o
por otras causas de inhabilidad
fisica 0 moral, sea de temer que
¢l menor se pervierta o sea
mal dirigido estando al lado
suyo; no obstante, esas consi-
deraciones no son suficientes
para entregarselo desde luego.
porque existen otros [factores
que deben ser tomados en cuen-
ta para resolver a cual de los
conyuges debe ser confiado di-
cho menor miecritras sec tramita
el litigio;

10.#} Que, en primer térmi-
no, es necesario considerar el
hecho notable de gue este ni-
no, —- lo mismoe que su har-
mano Alfredo Walterio, — ha
estado durante mas de un afio
en poder del padre, sin recla-

Revista de Derecho

— b

mo de la sefiora Eschweiler, a
quien se han concedido facili-
dades para ver a sus hijos; y.
en segundo lugar, es menester
tener presente la conveniencia
innegable y evidente que hay
en ¢l sentido de no separar a
ambos nifios, que hasta ahora
han vivido juntos en el hogar
paterno y juntos estin reci-
biendo su educacién. En es-
ra ¢confiado a la sefiora Esch-
se demostrado tampoco que.
por depravacién o por motivos
de otra indole el sefior Claren
esté  moralmente inhabiltado
para atender el cuidado persn-
nal de la crianza y educacién
de sus hijos, es aconsejable no
alterar la situacién existente, y
es preferible, por el bienestar
de los dos menores vy por las
ventajas de todo género que
para ellos significa, dejar al
nific Lutz Werner al lado del
demandado hasta la finaliza-
cion del pleito. Sin mayor es-
fuerzo se comprende lo perju-
dicial v perniciiso que seria
para los nifies que el mayor
conthuuara bajo 21 cuidado del
senor Claren, v el menor fue-
ra confindo a 15 sedora Eseh-
weiler, pues de esie modo se
enfriarian sus sentimientosz fra-
ternales y luego llegarian a ser
extrafios uno del otro:

11.2) Que, en consecuencia,
y lLaciendo uso el Tribunal de
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las amplias facultades de que
dispone para resolver en esta
materia, estima de justicia no
inflovar en lo que respecta al
cuidado del nifio Lutz Werner
y conceptia que debe seguir,
como ha permanecido basta
ahora, en poder de su padre;
todo lo cual debe entenderse
naturalmente, sin perjuicio de
lo que pueda decidicse sobre el
particular una wvez declarado
el divorcio de los padres y ile-
gado el momento de adoptar
una recolucidn definitiva sobre
la crianza, cuidado v educacion
de los hijns, v sin perjuicio
también de que la sefiora Esch-
weiler pueda solicitar, si asi lo
desea, mayores [acilidades pa-
ra visitar a los nifios y hasta
la [ijacién de algunas tempo-
radas durante las cuales los
menores pudieran estar con ella
en algtin sitic adecuado y su-
jetas a las deméas condiciones
que las partes acuerden o que
¢l Tribunal determine.

Por tanto y visto ademas io
prescrito en los articulos 219,
223 y 240 del Cédigo Civil, se
revoca la resolucion apelada,
de fecha 29 de Agosto pasado,
que se registra a Is. 59, en
cuantoe por su Declaracion
Cuarta acoge parcialmente las
incidencias de fs. 1 y 29, con-
fiere a la demandante el cui-
dado personal de su hijo me-

1621

nor, otorga al demandado el
cuidado y la guarda personal
de su hijo mayor, v dispone
gque durante las vacaciones es-
colares el hijo cuyo cuidado re-
serva al sefior Claren sera da-
do al cuidado de la sefiora
Eschweiler, v que, -a la inver-
sa, el menor cuyo cuidado atri-
buye a la actora en el mismo
periodo serd cuidado por el de-
mandada; v se declara: que no
ha lugar alo pedido por la de-
mandante en sus escritos de fs.
1 v 29, Se confirma en lo de-
mas apelado la referida reso-
lucién,

Redaccion del ministro sefior
Marin.

Se previene que el Ministro
sefior (Juezada estuvo por con-
firmar la resoluciéon apelada ea
cuanto deja el hijo mayor de
diez afdos, Alfredo Walterio
Claren Eschweiler, en poder
del padre, vy el menor de esa
edad en el de la madye, sin
perjuicio de lo gue pueda re-
solverse acerca de las tempo-
radas gffe anualmente deba per-
manecer cada hijo con el otro
conyuge v las correspondientes
visitas, teniendo para ello en
consideracion:

a) Que nuesiro Cédigo Ci-
vil no ha reglamentado en for-
ma expresa la situacién en gque
deben permanecer los hijos co-
munes mientras dura el juicio
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de divorcio, pero puede dedu-
cirse gue el proposito del le-
gislado: fué gue los varones
mayores de diez afos estuvie-
ran con ¢l padre v los menores
de esa edad con la madre, en
virtud de lo que se pasa a ma-
nifestar;

b) Que la promocion del jui-
cio de divorcio interrumpe - la
vida en comiin de los cényu-
ges, y por lo tanto no puede
desde ese momento cumplirse
¢l precepto del articulo 222 del
Cédigo Civil, que entrega el
cuidado de la crianza y edu-
cacion de los hijos al marido
v & la mujer de comsuno, v
ante esta situacion es preciso
atender a la razén que indujo
a la ley a establecer la dispo-
sicion del articulo 224, que or-~
dena que durante el divorcio
los hombres mayores de diez
afios quedan al cuidade del pa-
dre, v los menores, a la madre;

c) Que tal motivo no ha po-
dido ser otro que el de esti-
mar mas convenienie para la
formacion del individuo dentro
de las edades aludidas, la aten-
cion del padre o de la madre,
siendo también éste el antece-
dente considerado por la ley
para decir que lo anterior ten-
ded lugar salve que por la de-
pravacion del primero o por
otra causa de inhabilidad, pre-

Revista de Derecho

fiera el Juez confiarlo-a la se-
gunda:

d} Que, ademas, iniciado el
juicio de divorcic, puede de-
cirse que en éste, en forma
provisional, se regla la vida d=
los conyuges dentro del nuevo
estado de cosas producido.
mieniras se resuelve en defini-
tiva acerca de la procedencia o
improcedencia de la accién, vy
asi lo han considerado el ar-
ticulo 168 del Cadigo Civil v
con mas amplitud atin el ae-
ticulo 929 del Cédigo de Pro-
cedimiento Civil, que tratan de
cuestiones que deben ventilac-
se durante el litigio, pero que
guardan notable semejanza con
aquellas que son consecuencia-
les a la aceptacion de la de-
manda, como ser los alimentos
debidos a la mujer v la desig-
nacién del cénvuge u otra per-
sona a quien deba confiarse el
cuidado personal de los hijos:

e) Que dentro de la sime-
tria que debe suponerse en las
disposiciones legales es mas
ajustado a las reglas de her-
menéutica (articulo 22 del Cé-
digo Civil) colegir que en si-
tuacion semejante en cuanto a
las causas y a sus manifesta-
cianes, como es la suspension
de la wvida en comin, — sea
durante el juicio de divorcie o
después de declarado éste, —
ha de interpretarse el derecho
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de manera que éste guarde ar-
monia en los diversos casos de
su aplicacién, y dentro de este
concepto, ha de arribarse, asi-
mismo, a la conclusidén ya ma-
nifestada, porque de lo con-
trario resultaria que, a pesar
de existir el hecho del divor-
cio, reconocido como tal por la
ley en cuanto a la autoriza-
cion de la mujer para vivir se-
parada, a recibir litis expensas
y alimentos del marido, no ten-
dria efecto respecto de una
cuestion tan importante como
es la del cuidado y atencidu
de los hijos, reglamentada es-
pecialmente desde que ese di-
vorcio tiene vida legal median-
te un lallo de los Tribunales:

f) Que no pueden aplicarse
nara resolver esta cuestion, co-
mo se ha sostenido en estra-
dos, las reglas sobre la patria
potestad, porgue es una mate-
ria ajena a la dilucidada aqui,
yva que el cuidado de lios hijos,

-- reglamentado en el Titulo
IX del Libro ! del Cédigo Ci-

1623

vil, — se refiere mas precisa-
mente a la persona del hijo ¥
la patria potestad mira maés
propiamente a la representa-
ciébn y a los bienes del dltimo;

g) Que esa diferencia se po-
ne de relieve al considerar que,
en el caso hipotético de que al
padre se quitara el cuidado de
los hijos, por estimarlo mas
conveniente la Justicia para la
crianza y educacién de éstos,
tal cosa no afectaria al ejerci-
cio de su patria potestad, sal-
vo que se decretare la eman-
cipacion judicial, v que, por el
contrario, puede suceder tam-
bién gque se suspenda esta al-
tima sin que cese por tal mo-
tivo el cuidado personal del
padre sobre sus hijos.

Devuélvanse, juntamente con
les expedientes traidos a la
vista,

(Fdo.): Mario Léniz Prieto.
—M . Nidez U.— Franklin
Quezada R.— Urbano Marin.
-—Pronunciada por la Iltma.
Corte.— Efrain Vasquez, Sec.
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