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PATRIA POTESTAD
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Profesor de Derecho Civil
Universidad de Concepcion

1. ANTECEDENTES Y CONCEPTO

En Chile, tanto el Codigo Civil como la doctrina hacen un claro y marca-
do distingo entre la "autoridad paterna’, que es la relacién personal entre hijos y
padres, y la "patria potestad”, que es la relacion patrimonial entre ¢l padre o
madre v sus hijos no emancipados, a diferencia de lo que sucede en la legisla-
ci6én extranjera en que se reglamenta conjuntamente la autoridad paterna y los
derechos de los padres sobre los bienes del hijo, bajo la denominacion comin
de "patria potestad”.

En el proyecto de ley que modificaba el Codigo Civil en materia de filia-
cion, presentado por el Poder Ejecutivo, la patria potestad dejaba de tener la
connotacién puramente patrimonial que le da nuestra legislacion, y pasaba a
considerarse dentro de ella también el aspecto personal, que involucra el deber
de los padres de velar por sus hijos, cuidarlos, alimentarlos y educarlos, asi co-
mo el conjunto de derechos y obligaciones que existe en una relacion filial.

Pero, en la discusion parlamentaria se abandond la idea de unificar autori-
dad paterna y patria potestad, volviéndose al sistema tradicional del Codigo Civil.

Coincidente con las ideas igualitarias que informan la ley N® 19.585 se
modifica €l concepto de patria potestad, la cual es definida en el articulo 243 en
la siguiente forma: "La patria potestad es el conjunto de derechos y deberes quc
corresponden al padre o a la madre sobre los bienes de sus hijos no emancipa-
dos". En la legislacion actualmente vigente la patria potestad corresponde al pa-
dre o madre legitimos, en virtud de la reforma pasan a ser titulares de ella ¢l pa-
dre o la madre, sin hacer distincion alguna al respecto.

Luego, seran titulares de la patria potestad el padre o 1a madre no impor-
tando si la filiacion es matrimonial © no matrimonial. Esta es una de las reformas
mas importantes que la ley N° 19.585 introduce al sistema del Codigo Civil. Bas-
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te tener presente que hasta la fecha y de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
240 del Codigo Civil son titulares de la patria potestad solo el padre o la madre
legitimaos, y se ejerce sobre los bienes del hijo legitimo, por consiguiente que-
dan excluidos de ella los hijos naturales, v con mayor razon los ilegitimos. Esta
circunstancia tiene especial importancia en lo que dice relacion con la represen-
tacion legal de los hijos, ya que siendo ésta uno de los derechos que Ia patria po-
testad confiere, solo 1a tienen, actualmente, los padres legitimos respecto de los
hijos legitimos. En el caso de los hijos naturales la representacion legal de cllos
corresponde al guardador, tutor o curador, que se les haya designado, y no al pa-
dre o madre cualesquiera que haya sido la forma de reconocimiento. De esto se
derivan consecuencias diversas, como por ejemplo que para enajenar los bienes
inmuebles del hijo natural se requiere de puiblica subasta conforme al articulo
349 del Codigo Civil.

También son efectos de la patria potesiad los derechos de goce v admi-
nistracion de los bienes del hijo, los que hoy solo corresponden al padre o ma-
dre legitimos, estando privados de ellos los padres naturales.

A partir de la vigencia de la ley N* 19,585 desaparecen todas estas dife-
rencias, cncontrandose los padres, en lo que dice relacion con la patria potes-
tad, en igual situacion con total prescindencia de si la filiacion es matrimonial o
no matrimonial. La ley s6lo s refiere al padre o a la madre, sin calificativo algu-
no, dejando de existir los conceptos de "hijo de familia”, "padre de familia® y
"madre de familia", que hoy s¢ contemplan en el art. 240 del Codigo Civil,

2. OBJETO DE IA PATRIA POTESTAD

La patria potestad recae sobre los bienes del hijo no emancipado, ¥ tam-
bi¢n sobre los derechos eventuales del hijo que estd por nacer (art. 243), esto es
sobre los derechos que se deferirian a la criatura gque esti en el vientre materno,
si hubiese nacido y viviese, los que de acuerdo al articulo 77 se encuentran en
suspenso hasta que el nacimiento sc efectie.

3. TITULARES DE LA PATRIA POTESTAD

En las normas actualmente vigentes queda muy claro que la patria potes-
tad es un atributo exclusivo del padre legitimo, y solo en su defecto correspon-
de a la madre legitima.

Esta situacion cambia radicalmente, ya que en principio Ia titularidad de
la patria potestad no estd determinada por la ley, sino por la voluntad de los pa-
dres, y solo en defecto de ésta es la ley la que determina al titular, y, ademais, en
ciertos casos lo hace a justicia. En efecto, de acuerdo con el articulo 244, en su
nuevo texto, la determinacion del titular de la patria potestad puede ser:

A) Convencional: Cuando los progenitores convienen que ella corresponda al
padre o a la madre, o a ambos conjuntamente. Esta convencion ¢s solemne, va
que el acuerdo correspondiente debe constar en escritura puiblica o acta exten-
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dida ante cualquier oficial de Registro Civil, la que debe subinscribirse al margen
de Ia inscripcidn de nacimiento del hijo dentro de los 30 dias siguientes a su
otorgamiento (art. 244 inc. 17).

B) Legal: A falta del acuerdo antes sefialado, la ley indica expresamente que ¢l
ejercicio de la patria potestad corresponderi al padre.

Ademis, si falta ¢l padre o madre que era titular de la patria potestad, sea
por acuerdo entre los padres, disposicion de la ley o resolucion judicial, los de-
rechos y deberes que-ella confiere corresponderin al otro de los padres (art. 244
inc. final}.

C ) Judicial: Por resolucion judicial se puede confiar el ejercicio de la patria po-
testad al padre o madre que carecia de €1, o radicarlo en uno solo de los padres,
si la ejercian conjuntamente, cuando el interés del hijo lo haga indispensable,
Entendemos que en este caso la situacion debe ser tal que las pruebas rendidas
durante el litigio leven al juez a la conviccion que la anica forma de proteger los
intereses del hijo es cambiar al titular de la patria potestad.

La intervencion de Ia justicia en esta materia debe producirse por peti-
cidn de uno de los padres,

Ia resolucion judicial que ha dispuesto el cambio del ritular de 1a patria
potestad, segiin lo sefalado, una vez ejecutoriada debe subinscribirse al margen
de la inscripcion de nacimiento del hijo dentro de los 30 dias siguientes.

En los casos de determinacion de la titularidad de la patria potestad por
acuerdo de los padres o por resolucion judicial, la ley exige que la escritura pu-
blica o acta otorgada ante oficial de Registro Civil, © la resolucion judicial, una
ver ejecutoriada, se subinscriba al margen de la inscripcion de nacimiento del
hijo, dentro de los 30 dias siguientes a su otorgamiento o al haber quedado eje-
cutoriada respectivamente.

El problema que aqui se plantea es si la subinscripcion dentro del plazo
senalado es una solemnidad del acuerdo, o tan sélo una formalidad de publicidad.
Es importante dilucidar esta interrogante, ya que los efectos de no practicarse la
subinscripcion indicada dentro del plazo senalado son distintos en uno v otro ca-
50. En efecto, si se estima que ¢s una solemnidad del acuerdo, Fa sancidn a la no
subinscripcion oportuna es la nulidad absoluta de aquél, en tanto que si se consi-
dera que es una formalidad de publicidad, lo serd la inoponibilidad del acto.

Por otro lado, si ha transcurrido el plazo sin que se haya practicado [a
subinscripcion, ¢estd obligado el oficial del Registro Civil a practicarla fuera de
plazo, o puede oponerse a ello, justamente por ¢sta razon?

Hay argumentos para sustentar una y otnl opinion,

Quienes estimen que la sancion ¢s la inoponibilidad, pueden indicar que
el fundamento para sostener tal aserto se encuentra en ¢l articulo 246 que dispo-
ne: "Mientras una subinscripcion relativa al ejercicio de la patria potestad no sea
cancelada por otra posterior, todo nuevo acuerdo o resolucion serd inoponible a
tCrCeros”,

Pero, en contrario de esta opinion se puede senalar que si la subinscrip-
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cidn es s6lo una medida de publicidad, jpor qué razdn se sefald un plazo para
efectuarla ? Ademis, hay que tener presente que en otras materias como es el ca-
so del articulo 1,723 del Codigo Civil se exigen como solemnidades escritura pi-
blica, subinscripcion ¥ gue ésta s efectiie dentro de también un plazo de 30
dias.

Estimamos que en esta parte la redaccion del articulo 244 no es la ade-
cuada, es poco clara, v creemos que serd fuente de problemas.

Situacion de los padres que viven separados

En este caso, la patria potestad serd ejercida por aquel de los padres que
tenga a su cargo el cuidado personal del hijo, conforme al articulo 225 (art. 245
inc. 1%). Conforme al articulo 225, si los padres viven separados el cuidado per-
sonal de los hijos corresponde a la madre, pero ello pucde ser altermdo por con-
vencion de las partes o sentencia judicial, debiendo en ambos casos procederse
a la correspondiente subinscripcion al margen de la correspondiente inscripcion
de nacimiento del hijo.

Este acuerdo o la sentencia judicial, en su caso, estan sujetos a las nor-
mas sobre subinscripcion precedentemente scnaladas.

Aunque la ley no lo dice expresamente, estimamos gue ¢l acuerdo de los
padres sobre esta materia debe constar por escritura pablica o acta suscrita ante
cualquier oficial de Registro Civil, para los efectos de poder proceder a su
subinscripcion.

Caso de la filiacicn determinada judicialmente con oposiciin del padre
o mckdre

Cuando la paternidad y la maternidad del hijo ha sido determinada judi-
cialmente contra la oposicion del padre v Ia madre, no corresponderd a éstos la
patria potestad, y deberd designarse un tutor o curador al hijo. La misma norma
se aplica cuando los padres no tengan derecho a ejercer la patria potestad (art.
248).

Sttuacion del bifo cuya filiacién no estd determinada legalmente ni respecto
del padre ni de la madre

Como este hijo no tiene filiacion determinada de acuerdo con la ley res-
pecto de ninguno de sus progenitores y la patria potestad corresponde al padre
o a la madre, no hay quien pueda ejercerla a su respecto, razén por la cual debe
designirsele un tutor o curador.

Régimen de bienes existente entre los padres
La ley senala expresamente (art. 247) que el régimen de bienes existente
entre los padres no obsta a las reglas sobre Ia titularidad de la patria potestad.
Dado que a partir de la vigencia de la ley N° 19.585 ¢l titular de Ia patria
potestad, y por consiguiente representante legal del hijo, puede ser variable, se-
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ri necesario que guienes contraten con un menor tengan a la vista certificado
de nacimiento de éste de fecha reciente, para comprobar a través de las respec-
tivas subinscripciones a quién corresponde €l ejercicio de la patria potestad.

4. DERECHOS QUE CONFIERE LA PATRIA POTESTAD
La patria potestad confiere a su titular los siguientes dercchos:

2) Derecho legal de goce sobre los bienes del hijo,
b) Derecho de administrar los bienes del hijo, y
¢} Representacion del menor.

Estos derechos son de orden piblico, de manera que no pueden ser ob-
jeto de derogaciones, renunciss 0 pactos.

Estrictamente solo el goce de los bienes del hijo es un derecho, Ia admi-
nistracion y la representacion son obligaciones que pesan sobre el titular de la
patria potestad.

5 DERECHO LEGAL DE GOCE DE LOS BIENES DEL HIf(}

Este derecho corresponde al que hasta ahora se denominaba "derecho
de usufructo de los bienes del hijo de familia” conforme al articulo 243, y cuya
denominacion es cambiada por la ley N* 19.585. Este cambio parece acertado
porque ¢l derecho en cuestion no corresponde propiamente al del derecho
real de usufructo, ya que por ejemplo no confiere derecho de persecucion,
propio de los derechos reales, en contra de terceros adquirentes de los bienes
del hijo.

Mo obstante o sefialado, ¥ con el objeto de evitar cualquier tipo de con-
fusion, en el articulo 252 inciso final s¢ precisa que "el derecho legal de goce re-
cibe también la denominacion de usufructo legal del padre o madre sobre los
bienes del hijo. En cuanto convenga 4 s naturaleza, se regird supletoriamente
por las normas del Tituloe IX del Libro 11" esto es por aquellas que regulan del
derecho real de usufructo.

Definicion

De acuerdo con el articulo 252 inciso primero este derecho "consiste en
la facultad de usar los bicnes del hijo v percibir sus frutos con cargo de conser-
var la forma y sustancia de dichos bienes v 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". Basta una simple lectura para comprobar que esta defini-
cion es muy similar a la que ¢l articulo 764 da del derecho de usufructo.

Caracteristicas
El derecho legal de goce sobre los bienes del hijo presenta las siguientes
caracteristicis:
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A. Su titular no goza del derecho de persecucion.

B. Es un derecho personalisimo (art. 252 inc, 1™, por consiguiente no puede
ENAJCIIATSE, enUNCiarse, transmitirse, ete,

C. No obliga a rendir fianza o caucion de restitucion y conservacion, ni tampoco
a hacer inventario solemne. Pero,en caso de no hacerse inventario solemne el ti-
tular de la patria potestad debera levar una descripeion circunstanciada de los
bienes desde que entre a gozar de ellos.

La relevacion de la obligacion de hacer inventario solemne debe enten-

derse sin perjuicio de lo establecido en el articulo 124, esto, si el toular de 1a pa-
tria potestad y por ende del derecho legal de goce, enviuda, y quisicra volver a
casarse, deberd proceder al inventario solemne de los bienes del hijo que este
administrando.
D Si gquien es titular del derecho legal de goce es la madre casada en régimen de
sociedad conyugal, se la considerard separada parcialmente de bienes respecto
del gjercicio de este derecho y de lo que en €] obtenga, esta separacion se rige
por las normas del articulo 150 del Codigo Civil.

La razon de osta norma es la siguiente: "Los frutos, como consecuencia

del derecho legal de goce, debenan incorporarse, por regla general, al patrimo-
nio del padre o madre que ¢jerza este derecho. Sin embargo en el caso de la mu-
jer casada en régimen de sociedad conyugal, lo anterior significaria gue los fru-
tos ingresarian a la sociedad conyugal y pasarian a ser administrados por el mari-
do...", segin lo senala el informe de la Comisidn de Constitucion, Legislacion v
Justicia, Hofetin N 1060-07. Es ficil de comprender que de no existir esta norma
el marido privado de la patria potestad aprovecharia de los frutos obtenidos por
su mujer en ¢l ejercicio del derecho legal de goce, ya que €stos ingresanan al
haber de la sociedad conyugal, cuya administracion le corresponde.
E. La ley también reglamenta la situacion en que la patria potestad corresponde
conjuntamente a ambos padres; en tal caso, el derecho legal de goce se distribui-
rd en la forma que ellos acuerden, y a falta de tal acuerdo, por iguales partes en-
tre ellos Cart. 252 inc. final).

Bienes sobre [os cuales recae el derecha legal de poce

En principio, y de acuerdo con lo que dispone el articulo 250, este dere-
cho se cjerce sobre "todos los hicnes del hijo", pero elle es solo un principio, por-
gue en la prictica no es asi, ya que quedan exluidos de €l los signientes bienes;

a) Los bienes que integran el peculio profesional o industrial, esto es los bienes ad-
quiridas por el hijo en el gjercicio de todo empleo, oficio, profesion o industria.

Aplicando por analogia el articulo 150 debe concluirse que componen
este peculio, ademas, todos los bienes que con ellos adguiern, ¥ los frutos que
pn]r,lur.{:un LUns y Otros.

Aun cuando la ley no lo dice expresamente, es logico concluir que sélo
puede tener peculio profesional o industrial €l hijo que sea menor adulto, ya gque
si es impaober cs absolutamente incapaz.
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El trabajo que el hijo desempena debe ser remunerado. Pero, segin lo
ha sostenide mayoritariamente la doctrina nacional, a diferencia de lo que suce-
de en el patrimonio reservado de la mujer casada, no es neesario que sea separa-
do del de sus padres.

De acuerdo con el Cadigo de Mineria las minas que €l hijo descubra o
denuncie ingresan a su peculio profesional. Pero, si se trata de minas que ¢l hijo
ha adquirido a cualquier titulo, sea gratuito v oneroso, quedan sometidas a un
regimen especial: el goce s¢ limita a la mitad de los productos de la mina, res-
pondiéndase al hijo por la otra mitad (art, 250 inciso final). Ello porque de otra
manera el derecho de dominio del hijo sobre la mina seria ilusorio, ya que el ti-
tular del derecho de goce podria incluso agotarla cjerciendo su derecho.

Respecto del peculio profesional o industrial el hijo tiene plena capaci-
dad tanto para actos judiciales como para los extrajudiciales (art, 251}, con la
sola salvedad de las excepeiones contempladas en el art. 254 que exige autoriza-
cion judicial para enajenar o gravar los bienes raices del hijo atn pertenecientes
a su peculio profesional o industrial, y como también para la de sus derechos
hereditarios.

En el peculio profesional el dominio, goce y administracion de los bie-
nes que lo componen pertenecen al hijo en forma exclusiva, nada tiene que ver
con ellos ¢ titular de la patria potestad.

b) Bicnes adquiridos por el hijo a titulo de donacidn, herencia o legado cuando el
donante o testador ha estipulado que no tenga ¢l goce o Ia administracion quien
ejerza la patria potestad; o haya impuesto la condicion de obtener la emancipa-
cidn, o ha dispuesto expresamente que tenga el goce de estos bienes el hijo.

La clausula en que se ha dispuesto que no tenga el goce o la administra-
cion quien ejerza la patria potestad, o en que se dispone que tenga ¢l goce de
los bienes donados, dejados en herencia o legado el hijo, debe ser expresa.

En lo que dice relacion con la condicion de obtener la emancipacion, el
legislador ha dado la solucidn indicada , porque 1a emancipacion del hijo no de-
pende de la voluntad del donante o testador, ya que para que ella se produzea se
requiere causa legal o decreto judicial. Por ello es que intepretando la voluntad
del testaclor o donante, v para darle cumplimiento -ya que ello no puede hacer-
se en la forma establecida- el legislador se encarga de cumplirla en la forma que
mas s¢ acerca al deseo de quien hace la liberalidad, privando al ttular de la pa-
tria potestad del derecho de goce de los bienes del hijo adquiridos por éste por
donacion, herencia o legado con la citada condicidn.

¢ Las herencias o legados que hayan pasado al hijo por incapacidad, indignidad
o desheredamiento del padre 0 madre que tiene la patria potestad.
En estos dos altimos casos, el goce corresponderi al hijo o al otro padre.
La ley dispone expresamente (art. 253 inc. 2% que si el padre o madre que
tiene la patria potestad no puede ejercer €l derecho de goce sobre uno o mis de
los bienes del hijo, éste pasard al otro; ¥ si ambos estuvicsen impedidos, 1a propie-
dad plena pertenecerd al hijo y s¢ le dard un curador para su administracion,
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6. ADMINISTRACION DE LOS BIENES DEL HIJO

La regla general en esta materia es que la administracion de los bienes
del hijo corresponde al padre o madre que tenga el derecho legal de goce sobre
ellos, v en caso que ambos estuviesen impedidos, la administracion correspon-
dera a un curador (art, 2533).

Hacen excepcion a lo sefialado los bienes pertenecientes al peculio pro-
fesional o industrial del hijo en que 1a administracion le corresponde a éste con
la limitacion indicada en el art, 254.

Limitaciones a la administraciin de los bienes del bijo

En principio, quien tiene la administracion de los bienes del hijo dispone
de amplias facultades, pudiendo por consiguiente ejecutar libremente toda clase
de actos, con las limitaciones que la ley ha establecido expresamente al efecto y
que son las siguientes:

1) Enajenacidn y gravamen de los bienes raices del hijo, para lo cual se requiere
previa autorizacion judicial otorgada con conocimiento de causa, aun cuando
ellos pertenezcan al peculio profesional o industrial de éste,

2) Enajenacion de los derechos hereditarios del hijo, también en este caso se re-
quiere autorizacion judicial previa otorgada con conocimiento de causa.

3) Donacion de los bienes del hijo, ya que para ello hay que sujetarse a la forma
y limitaciones establecidas para los tutores y curadores (art. 255). En conse-
cuencia, no se pueden donar bienes raices del hijo ni aun con antorizacion judi-
cial, en cambio los bienes muebles de éste pueden donarse previa aulorizacion
judicial conferida por razones graves, como la de socorrer a un consanguineo
necesitado, contribuir a un objeto de beneficencia pablica y otras semejantes,
con tal que Ia donacion sea proporcionada a los bienes del hijo y no menoscabe
sus capitales productivos (arts. 255 y 402).

4) Arrendamiento de los bienes del hijo por largo tiempo, también aqui se esti
sujeto a la forma y limitaciones impuestas a los tutores v curadores. Vale decir,
que los predios msticos no pueden arrendarse por mas de ocho afios y los urba-
nos por mis de cinco, ni, en ningan caso, per mas del nimero de anos que le
falten al hijo para llegar a la mavoria de edad, Si ¢l arrendamiento s¢ hiciere por
plazos mayores, serd inoponible para el hijo en el tiempo que excediere de los
limites indicados.

53 Aceptacion o repudiacion de una herencia deferida al hijo, en estos casos de-
be procederse en igual forma que los guardadores (art. 255); es decir debe
aceptarse la herencia con beneficio de inventario (art. 397); pero hay que tener
presente que si no se hace asi ello no tiene mucha importancia porque la ley
confiere de pleno derecho este beneficio a los incapaces (art. 1250 inc. 27. Por
otro lado, para repudiar una herencia se necesita de autorizacion judicial con
conocimicnto de causa (art. 397,
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Responsabilidad del padre o madre en la adninistracién de los bienes del hijo

El padre o la madre responden hasta de la culpa leve en la administracion
de los bicnes del hijo. La responsabilidad para con el hijo se extiende a la propie-
dad y a los frutos, en aquellos bienes del hijo en que ticne la administracion, pe-
ro no €l goce, y se limita a la propiedad cuando ejerce ambas facultades sobre
los bienes (art. 2563,

I

Cese de la administracion
Cesa la administracion de los bienes del hijo en los casos siguientes:

a) Con la emancipacion, pues ella pone fin a la patria potestad y siendo la admi-
nistracion una consecuencia de ésta, termina con ella;

b} Con la suspension de la patria potestad (art. 257 inc. 27,

¢) Cuando ¢l padre o madre, o ambos, s¢ hayan hecho culpables de dolo o grave
negligencia habitual (art. 257 inc. 1%). Se requiere, para que opere esta causal de
suspension que el dolo o grave negligencia habitual se establezca por sentencia
judicial, la cual debe subinscribirse al margen de la inscripcion de nacimiento
del hijo,

Obligacion de quien tiene la patria potestad cuando ésta se extingue:

En el provecto de ley enviado por el Ejecutivo se establecia que, al término
de la patria potestad, los hijos podian exigir a sus padres rendicion de cuentas de
la administracion que habian hecho de sus bienes. Pero, en la discusion parlamen-
taria s¢ estimé que ello era inconvenicnte par la convivencia familiar, y ademas
innecesario, ya que era de suponer que quien ¢jercia la administracion ha informa-
do adecuada y oporunamente a su hijo de ello. Por esta razon se optd por cstable-
cer que "al término de la patria potestad, los padres pondrin a sus hijos en conoci-
miento de la administracién que hayan ejercido sobre sus bienes” (art. 259).

7. REERESENTACION LEGAL DEL HIJO

, Fl hijo puede ser absoluta o relativamente incapaz segun sea impiber o
menor adulto. En el primer caso no puede actuar por si mismo y solo podra ce-
lebrar actos y contrates o comparecer en juicio a través de su representante le-
gal, ¥ en el segundo, puede hacerlo personalmente autorizado por su represen-
tante legal o representado por éste.

5in embargo, esta incapacidad tiene algunas excepciones, ya que hay al-
gunos actos para los cuales el hijo, i €5 menor adulto, tiene capacidad propia,
pudiendo actuar en ellos por si solo, tales son:

a) Los actos judiciales y extrajudiciales que digan relacién con su peculio profe-
sional o industrial, con la sola limitacion ya schalada (arts, 251 y 254);
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b) Otorgar testamento (art, 262) en relacién con ¢l art. 1004:
c) Reconocer hijos (art. 262);

d) Contraer matrimonio, cierto es que €l hijo necesita del consentimiento de sus
padres para contraer matrimonio, pero ello no es en virtud de la patria potestad,
sino de la autoridad paterna, y su omision no afecta la validez del vinculo matri-
moinial.

Fuera de estos casos se requiere de la autorizacidn o representacién del
representante legal,

En lo que dice relacion con la representacion del hijo hay que distinguir
entre actos extrajudiciales y actos judiciales,

A) Actos extrajudiciales

La representacion legal del hijo corresponde al titular de Ia patria potes-
tad, quien, como se ha sefialado, puede ser el padre, la madre o ambos. Si ningu-
no de €stos la tuviere, lo representari el respectivo curador.

Para subsanar la incapacidad del hijo para realizar actos extrajudiciales es
necesario entonces que ¢l titular de la patria potestad asuma su representacion o
que le autorice para ejecutar ¢l acto,

Aunque la ley no lo resuelve expresamente, debe concluirse que la auto-
rizacién puede ser expresa o ticita, salvo que en algin caso especial, como es el
del art. 261 inc. 2°, la ley exija que sea solemne.

En caso de que el titular de la patria potestad se niegue a dar la autoriza-
cin para actos extrajudiciales o esté impedido de hacerlo, no procede la autori-
zacion judicial subsidiaria de la justicia. La autorizacién judicial subsidiaria re-
quicre de eXLo expreso, y en este caso no lo hay.

Los actos juridicos realizados por el hijo, que no hubieren sido autoriza-
dos o ratificades por el titular de la patria potestad, o el curador en su caso, obh-
gan al hijo exclusivamente en su peculio profesional o industrial (art. 260 inc.
1%), pero éste, en ningln caso, pucde tomar dinero a interés ni comprar al fiado,
sin autorizacion escrita de dichas personas, y si lo hiciere sin dicho regisito s6lo
resultara obligado hasta concurrencia del beneficio que haya reportado de ellos
{art. 260 inc, 2%,

Ahora tratindose de actos realizados por el hijo a través de sus represen-
tantes legales o autorizados o ratificados por escrito por éstos, hay que distinguir
§i los padres estin casados ¢n régimen de sociedad conyugal o si no hay tal régi-
men matrimonial;

a) Si los padres estin casados en régimen de sociedad conyugal, los actos ¥ con-
tratos que el hijo celebre fuera de su peculio profesional o industrial obligan di-
rectamente al padre o madre en conformidad a las disposiciones de ese régimen
de bienes, y subsidiariamente al hijo, hasta concurrencia del beneficio que éste
hubiere reportado de dichos actos o contratos (art. 261 inc, 1%,
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b) §i no hay régimen de sociedad conyugal, esos actos o contratos sélo obligan
al padre ¢ madre que haya intervenido, ello sin perjuicio de que pueda repetir
contra ¢l otro padre, en la parte que de derecho hava debide provecr a las nece-
sidades del hijo (art. 261 inc. 2°).

Cabe destacar que en todos estos casos la ley exige que la ratificacion he-
cha por el padre o la madre sea por escrito.

B) Actos judiciales

Para el anilisis de esta materia es menester distinguir tres grupos de si-
tuaciones:

a. Acciones civiles

Hay que distinguir, a su vez, si el hijo actia como demandante o como
demandado:

- 5i ¢l hijo es demandante deberi actuar autorizado o representado por
el padre o la madre que ejerce la patria potestad, o por ambos si la ejercen de
manera conjunta. En caso de que el padre, la madre o ambos nieguen su consen-
timiento al hijo para el ejercicio de la accion civil que guiera intentar contra un
tercero, o si estin inhabilitados para prestarlo, puede el juez suplirlo, ¥ al hacer-
lo dari al hijo un curador para la lités (art. 264).

- 5i el hijo es demandado, €l actor deberi dirigirse contra el padre o la
madre que tenga la patria potestad, para que autorice o represente al hijo en el
litigio. Si ambos ejercen en conjunto la patria potestad, bastard que se dirija en
contra de uno de ellos.

5i el padre o la madre no pudicren 0 no quisicren prestar su autorizacion
0 representacion, podra suplirla el juez, y dard al hijo un curador para la litis.

b. Acciones penales

Al respecto cabe distinguir si ¢l hijo es querellante o si la accidn penal se
dirige en su contra:

- Si el hijo es quercllante necesitari de la autorizacion o representacion
del padre o madre que ejerce la patria potestad, o por ambos, si la ejercen en
conjunto. En caso de negativa pam prestar el consentimiento o inhabilidad para
ello, se aplica Ia misma regla que se vio para el caso en que ¢l hijo es actor en
materia civil.

- Si la accidn penal se dirige contra el hijo no es necesaria la interven-
cion paterna o materna; pero el padre o la madre que tiene Ia patria potestad es-
ta obligado a suministrarle los auxilios que necesite para su defensa (art, 266).

c. Juicios entre el hijo ¥ el padre o madre

El articulo 273 regula la situacion en que el hijo litiga como actor en con-
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tra del padre o la madre que ejerce Ia patria potestad, y establece que en tal caso
le serd necesario al hijo obtener la venia del juez, y que si éste la otorga deberd
darle un curador para la #tis (art. 263 inc. 17).

Aun cuando la ley no reglamenta la situacion de que sea el padre o la
madre que ejerce la patria potestad quien demanda al hijo, la doctrina estima
que en este caso el padre o Ia madre estaria autorizando al hijo para comparecer
en juicio, y que como ¢l hijo ¢s menor de edad hay que designarle un curador
ad [item.

En caso de juicios entre el padre o la madre, que tiene la patria potestad,
con €l hijo, sea que el padre o la madre actiien como demandantes o demanda-
dos, éstos deberin proveer al hijo de expensas para ¢l juicio, las que regulari in-
cidentalmente ¢l tribunal, tomando en consideracion la cuantia e importancia de
lo debatido v la capacidad economica de las partes Gart, 263 inc, 2%).

Esta norma s nueva y tiene gran importancia por la frecuencia con que
se presentan juicios entre padres ¢ hijos, especialmente en materia de alimentos,
Antes de la dictacion de la ley 19.585 esta materia era discutible, pues el Codigo
s6lo establecia la obligacion de otorgar ¢xpensas tratindose de los juicios crimi-
nales seguidos en contra del hijo, norma que se manticne en la actualidad en el
articulo 266.

B. SUSPENSION DE LA PATRIA POTESTADL

La patria potestad se suspende sin extinguirse durante su ejercicio, por
las causales indicadas en el art. 262, que son:

1) Demencia del padre o madre que la ¢jerce. No es necesaria interdiccion en
C5LE Caso.

2) Menor edad del padree o madre.

3) Estar el padre o madre que ejerce la patria potestad en entredicho de adminis-
trar su propios bienes, y

4) Por prolongada ausencia o impedimento fisico del padre 0o madre que cjerce
la patria potestad, de los cuales se siga perjuicio grave para los intereses del hijo,
a que ¢l padre ausente o impedido no provee.

El efecto de la supension de la patria potestad es que el padre o la madre
que fa ejerce queda privado de la administracion de los bienes del hijo y de su
representacion, y en estos casos la patria potestad la ejercera ¢l otro padre,

5i la patria polestad se suspende respecto de ambos padres, €] hijo que-
dard sujeto a guarda,

En caso de que la causa de la suspension de la patria potestad se deba a
menor cdad del padre o de la madre, ésta se¢ produce de pleno derecho. En los
demis casos, deberd ser decretada por el juez con conocimiento de causa y des-
pués de haber oido a los parientes del hijo y al defensor de menores,

Por otro lado, la ley faculta expresamente al juez para que en interés del
hijo pueda decretar que el padre o la madre recupere la patria potestad cuando
hubicre cesado la causa que motivo la suspension.
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También el legislador se preocupd de establecer formalidades de publici-
dad, tanto para la resolucion que decrete la suspension de Ia patria potestad co-
mo para I que la deje sin efecto, ya que dispone que cllas deberin subinscribir-
se al margen de la inscripcion de nacimiento del hijo.

9, DE LA EMANCIPACION

De acuerdo a lo que dispone el articulo 269 "la emancipacion es un he-
cho que pone fin a la patria potestad del padre, de la madre o de ambos, segin
sea el caso".

En realidad en esta materia la ley 19.585 introduce muy pocas modifica-
ciones a lo ya existente, sicndo posiblemente la que mis resalta la eliminacidn
de la emancipacién voluntaria, lo que en realidad tiene muy poca trascendencia
va que pricticamente no se hacia uso de elia,

Luego, v de acuerdo a lo senalado ahora 1a emancipacion es legal o judi-
cial solamente,

La emancipacién legal se produce por el solo ministerio de la ley al con-
figurarse alguna de las causales contempladas en ¢l articulo 270, que son practi-
camente las mismas que existian antes con algunas pequenas modificaciones de-
rivadas del hecho de que la patria potestad la puede tener el padre, la madre o
armbos.

La emancipacion judicial s¢ origina por resolucién judicial fundada en al-
guna de las causales taxativamente sefialadas en el articulo 271. Aqui se introdu-
cen algunos pequeiios cambios, asi por ejemplo, en el Codigo actualmente vi-
gente para que se produzea la emancipacion judicial por malos tratos, éstos tic-
nen que poner en peligro la vida o causarle graves danos al menor, exigencias és-
tas que se suprimen; en el caso de condena por delito de quicn ejerce Ia patria
potestad, se reemplaza la pena de "cuatro afios de reclusion o presidio u otra de
igual 0 mayor naturaleza” por la de "pena aflictiva’, agregindose que la causal se
mantiene aunque exista indulto, a menos que atendida la naturaleza del delito, el
juez estime que no existe riesgo para el interés del hijo, o de asumir el otro pa-
dre la patria potestad.

La emancipacion s irrevocable (art. 272). Pero, la actual ley establece
una excepcion a este principio que son los casos en que la emancipacion se ha-
ya producido por muerte presunta o por sentencia judicial fundada en la inhabi-
lidad moral del padre o madre, ya que en estos casos la emancipacion puede ser
dejada sin efecto por ¢l juez, a peticion del respectivo padre o madre, y siempre
que se acredite fehacientemente la existencia del desaparecido o que ha cesado
la inhabilidad, segin el caso. Pero, ademis, debe constar que la recuperacion de
la patria potestad conviene a los intereses del hijo. Hay que tener presente €n es-
te punto que la ley establece que la revocacion de la emancipacion procederd
solo una vez.

También se contempla una formalidad de publicidad para Ia resolucion
que revoque la emancipacion, ya que se dispone que ella sélo producira cfectos
desde que se subinscriba al margen de 12 inscripeion de nacimiento del hijo.
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Mo obstante que ¢l tema global que nos hemos propuesto tratar dice re-
lacion con los “Derechos v obligaciones entre los padres ¢ hijo" y la “Patria po-
testad”, hemos entendido que no podemos constrenirnos a los nucvos Titulos IX
y X del Cadigo Civil, sino que es necesario extenderse a otro punto fundamental
¥ qque es tambicn uno de los efectos que se derivan de la filiacion, como lo son
las modificaciones introducidas en materia de derecho de alimentos,

10. MODIFICACIONES EN MATERIA DE DERECHO DE ALIMENTOS

En materia de derecho de alimentos, la ley N® 19.585 introduce diversas
modificaciones, siendo las mis relevantes las signientes:

1) Se suprime la distincion entre alimentos congruos y necesarios, Desde la vi-
gencia de la ley en adelante solo habra, desde este punto de vista, "alimentos”,
los que se definen en el articulo 323 en Ia siguiente forma: “Los alimentos deben
habilitar al alimentado para subsistir modestamente de un modo correspondien-
te i su posician social”,

La actual definicién de alimentos corresponde a la que el Codigo Civil da-
ba para los alimentos congruos,

Pero la norma no se limita a lo indicado sino que entra a precisar ¢l con-
tenido de la obligacion alimenticia al senalar que los alimentos “comprenden la
obligacién de proporcionar al alimentario de menos de 21 aios Ia ensefianza ba-
sica y media, y la de alguna profesion u oficio™.

2) Se modifica lo que dice relacion con la causa legal para pedir alimentos, modi-
ficindose el articulo 321, cotdorme al cual se deben alimentos:

17 Al conyuge.

2"y A los descendientes.

2" A los ascendientes.

4"y A los hermanos, ¥

57 Al que hizo una donacidon cuantiosa, si no hubiere side rescindida o
revocada.

Como puede verse se elimina toda referencia a parentescos legitimos o
naturales. ¥ en virtud de la nueva normativa el abuelo debera alimentos a los
nictos de filiacion no matrimonial y viceversa, recuérdese que antes ¢l abuelo so-
lo tenia obligacion de dar alimentos a los nietos legitimos.

Consecuente con esta reforma también se modifica el articulo 326 que so-
luciona €l problema de la precedencia de titulos, esto ¢s €l caso en que una perso-
na renana varios titulos para pedir alimentos, v s¢ establece que entre varios ascen-
dientes o descendientes debe recurrirse a los de grado mis proximo, y que entre
los de un mismo grado, como tambicn entre  varios obligados por un mismo titu-
lo, le corresponde al juez distribuir la obligacidn en proporcion a sus facultades.

También se reglamenta la situacion en que hay varios alimentarios res-
pecto de un mismo alimentante, diponiéndose que ¢l juer distribuird los alimen-
tos en proporcion a las necesidades de los alimentarios,
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3) La obligacién de dar alimentos cesa en el caso de injuria atroz (arts. 324). Se
precisa ahora que constituyen injuria atroz las conductas descritas en el articulo
968. Se resuelve asi un problema que habia originado diversas interpretaciones,
y se hace aplicando la opinién predominante en la doctrina y la jurisprudencia.

Pero ademas se permite al juez moderar la sancion indicada cuando la
conducta del alimentario fuere atenuada por circunstancias graves en la conduc-
ta del alimentante,

En relacion con la privacion del derecho de alimentos hay que tener pre-
sente también que de acuerdo al articulo 324 inciso final quedan privados del
derecho a pedir alimentos al hijo el padre o la madre que le haya abandonado en
su infancia, cuando la filiacién haya debido ser establecida por medio de senten-
cia judicial contra su oposicion.

4) Otra modificacion importante dice relacion con la extinciéon de la obligacion
de proporcionar alimentos. De acuerdo con el actual art. 332 inc. 1*: "Los alimen-
tos que se deben por ley se entienden concedidos para toda la vida del alimenta-
rio, continuando las circunstancias que legitimaron la demanda”. Esto se mantie-
ne, pero se agrega que "los alimentos concedidos a los descendientes y hermanos
se devengaran hasta que cumplan 21 afios, salvo que estén estudiando una profe-
sién u oficio, caso en el cual cesarin a los 28 anos; que les afecte una incapacidad
fisica o mental que les impida subsistir por si mismos, o que, por circunstancias
calificadas, el juez los considere indispensables para su subsistentencia”.
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