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INTRODUCCION

El tema del presente trabajo se regula en el nuevo texto en €l Titulo IX
del Libro I del Cadigo Civil justamente bajo la denominacion que se ha indica-
do, el cual retine las materias actualmente contenidas en el Titulo IX y XIil, refe-
ridos, respectivamente, a hijos legitimos € hijos naturales.

Es menester aclarar de inmediato que, conceptualmente, existen otras
materias que también quedan comprendidas bajo esta denominacion, especifi-
camente ello ocurre con la patria potestad, el derecho de alimentos y los dere-
chos hereditarios, materias todas que dan cuenta de derechos y obligaciones
que se derivan de la filiacion.

No obstante lo que trataremos aqui, se limita a las relaciones personales
entre padres e hijos, generalmente incluidas bajo la denominacion de "autoridad
paterna”.

Hacemos presente desde ya que, a nuestro juicio, la separacion que se
mantiene en la nueva ley entre autoridad paterna y patria potestad, reguladas en
titulos distintos y como instituciones diversas, carece hoy de justificacion. En
efecto, la division actual no se funda en una cuestion de contenidos ya gque es-
tos se entrecruzan en forma permanente, sino que tal escision arranca del he-
cho de que el padre o madre legitimo tiene respecto de su hijo tanto autoridad
paterna como patria potestad, mientras que el padre o madre natural solo tiene
la primera, careciendo de la segunda.

Bajo 1a nueva legislacién esto ya no es asi, igualindose los estatutos juri-
dicos personales y patrimoniales respecto de los hijos matrimoniales y no matri-
moniales, entregindoseles ambas categorias de facultades a los padres. Por lo
anterior, pareciere haber sido una opcion técnicamente mas adecuada, la de re-
fundir bajo un solo titulo ambas materias, dindoles un tratamiento conjunto, y
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evitar asi una segregacitn artificial que pueda derivar en la eventual no aplica-
cién de una norma determinada, a una institucion regulada en otro titulo en ba-
S€ 4 Argumentos puramente exegéticos'?.

ANALISIS DEL NUEVO TEXTO LEGAL

Estamos aqui, como ya se ha dicho, exclusivamente en el tema de la au-
toridad paterna entendida como el conjunto de derechos y obligaciones que sur-
gen entre padres € hijos relativos a la persona del hijo.

Digamos inicialmente que, en términos generales, ésta es una de las ma-
terias objeto de las modificaciones de Ia ley, que no se ve convulsionada en sus
aspectos esenciales por 1as nuevas disposiciones, y esto por una sencilla razén:
la autoridad paterna, dado su contenido eminentemente personal y afectivo, fue
siempre entendida como una materia que trascendia a la filiacién del menor, por
lo que, independientemente de su origen y naturaleza, este vinculo y los dere-
chos y obligaciones que de €l se derivan debia siempre existir entre padres e hi-
jos. En consecuencia ella estaba presente cualquiera fuera la filiacion del menor
¥y la nueva ley poco tuvo que cambiar en este aspecto.

Fara los efectos de esta exposicion haremos aqui la distincion teadicio-
nal. Por una parte, los deberes de los hijos para con sus padres v, por la otra, los
derechos deberes de los padres para con sus hijos.

Deberes de los bijos para con sus padres

En esta materia se mantienen las dos obligaciones tradicionales constitui-
das por el deber de respeto y obediencia y el deber de cuidado respecto de sus
padres. En ambos la situacion se manticne, aplicindose tanto a los hijos matrimo-
niales como a los no matrimoniales; cabe si sefalar algunos cambios puntuales,

En primer lugar, en relacion con el deber de respeto v obediencia, el
nuevo articulo 222 eliming la idea de que los hijos estaban "especialmente so-
metidos a su padre” y esto con el propdsito evidente de suprimir toda discrimi-
nacion arbitraria entre padre y madre,

'Por ejemplo el articulo 222 del nuevo texto debiers ser norma bisica parz o ejercicio
de la patria potestad,

'Es menester hacer presente que el tema fue amplismente discutido en la Comisian de
Constitucidn, Legislacidn y Justicia, existiendo dos posiciones. La primera ¥ mavoritaria estuvo
por mantener la separacion de los conceptos de patria potestad y autoridad paterna, esencialmen-
te porque existia una abundante docteing y jurisprodencia desarrollada en base a ambas institucio-
ncs consideradas aisladamente y porque en la fusidn propuesta en el proyecto original existian
errores Lecnicos gque reflejarian que son cuestiones diferentes. La segunda y minoritaria era parti-
daria de la unificacidn, per cuanto asi lo entiende necesario la doctring, asi os trado e tema a ni-
vel de derecho comparado y finalmente porque permitinia cerrar 1a brecha que existe entre los as-
pectos personales y pattimoniales en las relzciones padre-hijo.
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En segundo Jugar, la misma disposicidn en su inciso segundo agregd que
"la preocupacion fundamental de los padres ¢s el interés superior del hijo, para
Io cual procurarin su mayor realizacion espiritual y material posible y lo guiarin
en ¢l gjercicio de los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana
de modo conforme a 1a evolucidn de sus facultades”; esta disposicion constituye
esencialmente una declaracion de principios, que trasciende al Titulo IX, para
impregnar la integridad del conjunto normativo que regula estas relaciones.

¥, en tercer lugar, el actual articulo 223, regulando el deber de cuidado,
extendid 1a proteccion subsidiaria gue ya existia, a todos los ascendientes, inclu-
yendo ahora a la ascendencia no matrimonial, los tan antiguos como inexisten-
tes "abuclos naturales”,

Derechos deberes de los padres para con sus bijos
Dentro de ellos cabe analizar:

A El cuidado;

B) Mantencion de relacion directa y regular con el hijo;
C) La correccion;

D) La crianza y educacion.

A) Fl dervecho-deber de cuidado

La distincion bésica que cabe hacer agui para determinar a quién corres-
ponde este derecho, consiste en si el menor tiene o no filiacion determinada.

1. 5i no la tiene, es decir no hay matrimonio y no ha sido reconocido
por ninguno de sus padres, ¢l jucz establecerd la persona a quien corresponde
su cuidado®.

2. Si tiene filiacion determinada, habra que distinguir si la tiene respecto
de solo uno de sus progenitores que pueda ejercer efectivamente este derecho
de cuidado, o bien, si tiene filiacion respecto de ambos padres, encontrindose
ambos en condiciones de ejercer este derecho-deber.

2.1. Podemos estar en la primera situacion -sélo uno-, cuando el otro
padre fallecia (filiacion matrimonial o no matrimonial), o bien, cuando la filia-
cion salo se encuentra determinada respecto de uno de los padres (filiacion no
matrimonial). En este caso ¢l cuidado del menor correspondera al padre sobrevi-
viente o, ¢n su caso, al padre que lo haya reconocido’, pero en este dltimo caso,
con la notable excepcion establecida en el articulo 203 del nuevo texto, en
cuanto a que si el hijo ha sido reconocido por resolucion judicial contra la opo-
sicion del padre o madre, éste quedari privado de su cuidado,

*ariculo 224 inciso sepundo, nUevo [eXu.
‘Articulo 224, nuevo texto.,
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2.2. Podemos también estar en la segunda situacion, es decir, que se en-
cuentre establecida la filiacion respecto de ambos padres v que ambos estén vi-
vos v en condiciones de ejercer el derecho-deber de cuidado. Aqui cabe hacer
una nueva distincion dependicndo de si los padres viven o no juntos (sea la filia-
cion marrimonial o no matrimonial).

2.2.1. 5i viven juntos, se aplica pura y simplemente ¢l articulo 224 inciso
primero, en cuya virtud toca a ambos padres de consuno €l cuidado personal
del hijo.

2.2.2. 5 los padres viven separados cabe aplicar las siguientes reglas:

2.2.2.1. En primer término, y conforme al articulo 225 inciso segundo,
habri que estarse al acuerdo de los padres.

Se trata de un acuerdo solemne en cuanto exige escritura puablica o un
acta extendida ante cualquier oficial del Registro Civil; éste es un acuerdo revo-
cable debiendo cumplirse en tal caso con la misma solemnidad.

Ahora bien, para que este acuerdo o su revocacion sea oponible a terce-
ros, debheri subinscribirse al margen de la inscripeion de nacimiento del hijo
dentro de los 30 dias siguientes a su otorgamiento®,

El sistema de convenio en si mismo no es novedoso, pero si la forma de
adoptarlo, las subinscripciones a que da lugar y los efectos de estas dltimas.

2.2.2.2. En segundo término, si no existe acuerdo entre los padres el cui-
dado corresponderi 4 la madre®.

Con lo anterior ¢l legislador mantuvo €l principio actualmente vigenie
solo que diciéndolo en forma mis clara, siende la norma de plena logica pues lo
habitual es que los hijos, en caso de separacion, sc¢ queden con la madre,

2223 Y en wercer lugar, v por sobre las dos reglas  precedentemente
expuestas, conforme al articulo 225 inciso tercero, el juez siempre podri entre-
gar ¢l cuidado personal al otro padre, cuando el interés del hijo lo haga indispen-
sable, sea por maltrato, descuido u otra causa calificada. Se establece si una limi-
tacién al juez, en euanto no puede confiar ¢l cuidado personal al padre o madre
que, pudiendo hacerlo, no ha contribuido a la mantencion del hijo cuando se en-
contraba al cuidado del otro padre., p

Resulta notable la amplitud de la norma, en cuanto a lo genérico del fun-
damento que el juez tiene a su alcance para aplicar esta disposicion, determinan-
do asi a quién corresponderi ¢l cuidado del menor, ya que ¢l tribunal lo hard,
con el solo mérito del interés del menor, cuestidn que €l mismo calificara.

Debe si tenerse presente que esta norma, tan amplia en cuanto a la caw
sal de procedencia, es restringida en cuanto a la persona a quien puede conferic
Ia tuicion, el cual s6lo puede ser el otro padre y no un tércero.

Y debe asimismo tenerse presente que, seglin entendemos, la atribucién

Bl tema de la subinserpeion ¥ de la consecuente oponibilidad frente a terceros pucde
tener imporncia por mis de una razon. Fiénsese por gjemplo en ¢ amiculo 2320 que establece la
presuncion de responsabilidad por hecha ajeno, para cuyo cstablecimicnio tal subinscripeion seri
de primordial importancia,

‘articulo 225 inciso primeroe del nueve texte.
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del articulo 225 inciso tercero le es concedida al tribunal sélo en la situacitn en
estudio, esto es, solo cuando existe filiacion determinada respecto de ambos pa-
dres v éstos viven separados,

En todos los demils casos solo cabe aplicar la regla del articulo 226 que
se explica a continuacion.

2.5, Conforme a este articulo 226, el juez, en caso de inhabilidad fisica o
morzl de ambos padres, puede confiar el cuidado personal de los hijos a otrau
oteas personas competentes, prefiriéndose a los consanguinecs mas proximos ¥,
en especial, a los ascendicntes,

Esta norma, que constituye una repeticion de la legislacidn actual, con-
tiene, & nuestro parccer, 12 norma genérica ¢n cuanto a las facultades del juez
para que éste, alterando las reglas antes referidas, determine a quién entrega el
cuidado del menor.

Comparando la norma en comento con ¢l articulo 225 inciso tercero ya
referido, y desde el punto de vista de las situaciones a que puede aplicarse, el ar-
ticulo 226 es mas amplio pues puede afectar a los hijos de filiacion matrimonial
o no matrimonial, determinada tanto respecto de uno como de ambos padres y
sca que estos padres vivan juntos o no,

También es miis amplia desde el punto de vista de las facultades del tri-
bunal, pues éste puede entregar ¢l cuidado a terceros distintos de los padres.

Pero, desde el punto de vista de los fundamentos de su aplicacion, ¢l
juez solo puede hacerlo "en caso de inhabilidad fisica o moral de ambos pa-
dres”, lo que conforme a lo dispuesto en el articulo 42 de la ley N°16.618 (Ley
de Menores), norma que manticne plenamente su vigencia, restringe a los casos
alli enumerados la posibilidad del tribunal de aplicar este articulo 226.

Entendemos asi que, salvo la situacion particular del articulo 225 inciso
tercero, las facultades del juez para determinar los casos en que puede entregar
el cuidado del niflo a una persona distinta a la de sus padres, no han variado
sustancialmente.

2.4, Sobre este derecho-deber de cuidado, una mencién aparte merece
¢l nuevo articulo 228.

Esta norma, que fue introducida por la Comision de Constitucion, Legis-
lacidn y Justicia, dispone que la persona casada a quien corresponde el cuidado
personal de un hijo que no ha nacido de ese matrimonio, solo podra tenerlo en
el hogar comun, con €l consentimicnto de su conyuge.

Esta norma es similar al actual articulo 278 inciso segundo que establece
una regla del mismo tenoer, pero referida exclusivamente a los hijos naturales,

Esta regla nos merece serios reparos.

Ciertamente aplica el principio que tiende a igualar la situacion de los
hijos matrimoniales y no matrimoniales pero, a nuestro juicio, iguala para abajo,
esto ¢s, origina un desmejoramicnto de la situacion de los hijos, lo cual va en di-
recta contradiceion con el espiritu de Ia ley.

Conforme a esta disposicion, por via de una declaracion unilateral v arbi-
traria del conyuge, se puede provocar la separacion del nino de su padre o ma-
dre o incluso de amhbos v esto cualquiera sea la filiacion del menor. Es posible
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gue se trate del hijo de una persona viuda que ha vuelto a casarse, o bien, de un
hijo de filiacion no matrimonial establecida respecto de solo uno de sus progeni-
tores, €l cual luego ha contraide matrimaonio.

Nos parece ocioso argumentar sobre la necesidad v conveniencia que
significa para el hijo ¢l vivir al menos con uno de sus padres, por lo que dindolo
por establecido como dogma de fe, cabe preguntarse cuil puede ser el funda-
mento para establecer este derecho absoluto en favor del conyuge del padre o
madre. Podriamos buscarlo en la circunstancia de que el o la conyuge estimen
que la introduccidn de este hijo ajeno al hogar comin perjudica 1a formacion de
su propia familia, pero aun en este supueste lo minimo que deberiamos exigirle
es que acredituse la existencia y entidad de tal perjuicio en términos tales que
justifiquen esta exclusidn, mis min si ¢l conyuge probablemente conocia la exis-
tencia de este hijo’.

Estimamos gue esta norma no solo es contraria a los objetivos de la re-
forma, sino que ademis vulnera tratados internacionales suscritos por Chile® y
normas constitucionales®, no siendo descartable Ia procedencia de recursos deri-
vados de tal incongruencia.

2.5, Para cerrar ¢l tema del cuidado digamos dos palabras sobre el proce-
dimiento del juicio a que da origen este derecho-deber.

El articulo 227 establece que en esta materia (que no es otra que €l jui-
cio de tuicion), el juez conocerd y resolverd breve y sumariamente oyvendo a los
hijos ¥ parientes.

Surge aqui la cuestion de si debe en consecuencia aplicarse el procedi-
miento sumario del Titulo XI del Libro 1 del Codigo de Procedimiento Civil, o
bien, el procedimiento especial establecido en la Ley de Menores articulos 34 y
siguientes correspondiente a los asuntos contenciosos de que conozcean los Juz-
gados de Menores, que no es otra cosa que un procedimiento sumario especial;
¢l punto no esti resuclo.

Estimamos que por el principio de Ia especialidad de la materia y dado el
tenor literal del articulo 227, deben aplicarse las normas de los articulos 680 y si-
guientes del Codigo de Procedimiento Civil,

En el inciso segundo de la disposicion en comento se establece que la
seniencia cjecutoriada debe subinscribirse al margen de la inscripcion de naci-

™ aun en desconocimiento de @l circunstancia pot parte del convuge, no sc avizora por
qué ¢l hijo tendri que pagar €] precio del silencio de su progendtor. Tal vez ¢l dinfco caso que me-
receria alguna justificacion seria ¢l caso de un hijo de filiacion no marrimonial establecida respecto
de uno de los cinyuges, concebido o nacido durante el matrimaonio.

"Sale por via ejemplar el articulo 9° de la Convencion sobre los Derechos del Nifio esta-
blece Ia abligacion de los Fstados partes de evitar [a separacion de los nifos de sus padres, salvo
que sea necesario par el interés superior del nifo.

aricalo 17, articulo 19 N*1 y muy en particalar articulo 19 N4 de I Constitucidn Politica.
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miento del hijo dentro de los 30 dias siguicntes a su dictacién, constituyendo
nuevamente €ste un requisito de oponibilidad frente a terceros.

By Mantencidn de relaciin direcla v reguilar con el bifo

Bajo esta denominacion se esconde el muy conocido derecho de visita
regulado en ¢l articulo 229 del nuevo texto.

En esta materia existen algunas modificaciones clars y otmas que preten-
demos deducir de su texto, concordadamente analizado con el resto de las dis-
posiciones.

1. Se elimind el concepto de visitas remplazindolo por el de “relacién
directa ¥ regular” que tendra el padre o madre que no tiene el coidado personal
con su hijo, en ¢l sentido, sepan se desprende de 1a historia fidedipna de l1a ley,
de que la voz “visita” constiruia una limitacién tanto en la sustancia como cn la
forma en que puede ejercerse este derecho™".

2, 8e repulan las facultades del juex para determinar Ia frecoencia y liber-
tad de esta relacion; hoy lo establece "segin lo juzgue conveniente”, pero maifia-
na solo podrl “restringir o suspender el ejercicio de este derecho cuando mani-
fiestamente perjudigue ¢l interés del hijo lo cual deberd declarar fundadamente”.

3. Finalmente, sc ¢stablece que la mantencion de esta relacion directa y
regular no solo es un derecho, sino que ademas es un deber del padre o madre
que no tiene el cuidado del menor.

La implantacion como una obligacion del padre de sostener una relacion
con el menor puede entenderse como una declaracion de principios, un reforza-
micnto de la importancia de que exista el vinculo entre padres e hijos.

Pero relacionadamente con otras disposiciones del Codigo modificado,
es tamhbién posible darle un aleance que permita interpretar la norma, de forma
tal que la introduccion de esta obligacion por parte del legislador produzca al-
glin efecto real.

Recordemos que si bien @ priord asiste a los padres el derecha de cuida-
do al menor, diversas disposiciones establecen la pérdida de tal derecho en el
evento de que incumpla obligaciones para con é€ste; asi se le priva de tal dere-
cho si no contribuye a la mantencién hijo mientras estuvo bajo el cuidado del
otro padre pudiendo hacerlo", ipualmente en caso de abandono del hijo" o adn
de inhabilidad moral de los padres™,

Podria por lo tanto sostenerse gque la contrapartida del derecho-deber
de cuidado que asiste potencialmente a los padres respecto de sus hijos esti

®Boletin 1T Comisidn de Constitucion, Legislacidn y Justicia, pp. 145 v 146,

* En las normas de concordancia se omitid eliminar el concepto "visitas™ de los ariculos
48 v 49 de la Ley de Menores,

Barticule 229 inciso Ieroend, nuevn exto.

"Articulo 238, auevo wxlo,

"Articule 239, nuevo exto,

"Articule 233 inciso primenoe, texto actual.
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constituida por este derecho-deber creado por el legislador, de mantener con su
progenie una relacion directa y regular, en términos tales que si no cumple con
esta dltima obligacion no podrd luego reclanmar el derecho de cuidado gue le con-
cede la ley; si en su tiempo no se preocupd de mantener una relacion minima con
sus hijos, malamente ahora estaria en posicion de reclamar la tuicion de cllos.

Lo dicho constituye una proposicion de interpretacion, no escapando a
nuestro andlisis que ella puede ser objeto de critica, particularmente fundada en
que cuando el legislador ha querido privar a los padres del derecho de cuidado
lo ha dicho en forma clara, debiendo una privacion de esta naturaleza contar
Con unid norma expresa que asi lo disponga,

N T LT

Cy FPacultad de correccion

5i bien persiste esta facultad de los padres, €l nuevo articulo 234 elimina
la posibilidad de éstos de "castigarlos moderadamente” como indica ¢l texto hoy
vigente's, y en su lugar sefala que el ejercicio de esta facultad de correccion no
deberd menoscabar su salud ni su desarrollo personal.

Es miis, En caso de que exista menoscabo o sdlo temor de que éste se
produzca, la ley confiere accion popular para que cualquier persona ocurra al
juez o para que éste actue de oficio, a fin de que decreten las medidas de res-
guardo necesarias para el hijo, sin perjuicio de aplicar las sanciones que corres-
ponda.

Esta norma congilia las facultades del tribunal con el texto actual de la
Ley de Menores™, con la Ley sobre actos de violencia intrafamiliar”, asi como
con los tratados internacionales™,

En caso de ausencia, inhabilidad o muerte de ambos padres, la facultad
de correccion  se extiende a quien tenga el cuidado personal del hijo™.

D) Derecho~deber de edicacion y crianza

Las reglas fundamentales en materia de educacion estin contenidas en
los articulos 224 y 236 del nuevo texto.

En la primera disposicion se establece que la educacion corresponde de
consuno a los padres v si alguno fallecid, al sobreviviente. 5S¢ echa de menos

“arncule 233 inciso primero, texto actual,

“Enrre oreas, amiculo 29 inciso cuano y anicule 62 incise segundo de [ Ley de Menores,

TArticulo 1% Ley N®19.325,

" aniculo 19 de la Convencidn sobre los Derechos del Mifo establece como deber de
los Estados “proteger al nino contre toda forma de perjulcio o abuso fisico © mental, descuido o
trare negligente, malos tratos o explotacion, incluido ef abuso sexual, mientras ¢l nifio se encuen-
tre hajo o custodia de sus padres, de un represenuinie legal o de cualquicra ofra persona que lo
enga 3 su cangn”.

"Arculo 235, nuevo fexto.
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aqui una referencia similar para el caso del hijo de filiacion no matrimonial sim-
ple o dnica, esto es, al reconocido por s6lo uno de sus progenitores, pero no ca-
be duda que igualmente corresponderi a este padre o madre el ejercicio del de-
recho, particularmente teniendo a la vista el articulo 236, norma que repitiendo
¢l texto del articulo 19 N°10 de la Constitucion, sc refiere a los padres ¢n gene-
ral, sin distinguir tipos de filiacién o nimero de padres que la ostenten.

Ahora bien, este derecho-obligacion no se limita a una simple supervigi-
lancia de caricter formal de la educacion que imparten los establecimientos de
ensefianza, sino que implica involucrarse activamente en el proceso con la finali-
dad de “orientar a Ios hijos en las distintas etapas del desarrollo de su vida™.

En cuanto a los gastos de educacion y crianza:

1. Si existe sociecdad conyugal serin de cargo de ella.

2. §i no la hay®, ambos padres deberin contribuir en proporcion a sus
facultades economicas,

3. e mantienc la norma en cuanto a que si el hijo tiene bienes propios ¥,
s6l0 en caso necesario, estos gastos puedan pagarse con cllos, procurando con-
servar los capitales.

4. Conforme lo dispone el articulo 232, en caso de falta o insuficiencia
de los padres, la obligacidon de educar, conjuntamente con la de alimentar, pasa
a los abuelos por una y otra linea, conjuntamente. Esta norma es idéntica a la ac-
walmente en vigencia, con una gran diferencia: hoy sélo se aplica a los denomi-
nados nietos legitimos, mientras que con la entrada en vigencia de la nueva ley
se extendera a toda la fliacion, sea ésta matrimonial o no matrimondal.

5. Finalmente, conforme al articulo 233, si no hay acuerdo entre los obli-
gados en cuanto a la contribucion a estos gastos, ¢l juez la establecerd de confor-
midad a sus facultades econdmicas, sin perjuicio de poder ser modificada cuan-
do cambien las circunstancias.

En cuanto a la privacién a los padres de Ia posibilidad de educar a sus hi-
jos, ello puede ocurrir €n tres Casos.

1. Cuando el cuidado del hijo haya sido confiado a otra persona, en cuyo
caso a ésta le corresponderi ejercerlo, exigicndose si la anuencia del tutor o cu-
radaor, st el mismo no lo fuese™.

2. Cuando ¢l padre o madre hubiese abandonado al hijo®.

3, Cuando ¢l hijo hubiese sido scparado de su padre por inhabilidad mo-
ral de éste, salvo que tal medida haya sido revocada®.

Finalmente el nuevo texto en su articulo 240 regula la situacion del me-
nor abandonado por sus padres y que fue criade y alimentado por un tercer.

“fafetin 106007 Comision de Constitucion, Legislacion y Justicia, p. 147.

#5en porgue hay régimen matrimonial distinto a la seciedad conyugal o sc trata de hijos
de filiacidn no matcimoniil,

Larticulo 237, nuevoe texio.

Barticulo 238, nuevo ICXL0.

Harticulo 239, nuevo exio.
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T2 REVISTA DE DERECHO

El tema es tratado por la disposicion citada en dos aspectos:

1. Se establece que si los padres quisiesen sacarlo de la esferm de cuidado
del tercero, requeririn de autorizacion judicial previa v el juer accederi a ello s6-
lo si estima, fundado en razones graves, que ¢llo ¢s de conveniencia para el hijo.

En esta parte, si bien la situacion es similar a la actualmente vigente, se
deja claramente establecido que el dnico interés que el juez debe tener en consi-
deracion es el del menor, no siendo relevante la situacion de los padres.

2. Agrega la norma en comento que para gue proceda la entrega del me-
nor, debe previamente pagarsele al tercero los costos de crianza y educacion en
que incurrio dicho tercero, los que serin tasados por el juez,

Se mantiene exactamente ¢l tenor del texto actual y, por lo tanto, la criti-
ci de que esta norma ha sido objeto en la medida que se supedita la situacion del
menor en cuanto a la integridad de los derechos que le incumben y, muy en parti-
cular, en cuantd i su cuidado, al pago al tercero de los gastos en que incurrio,

En los hechos el menor queda constituido ¢n una suerte de rehén de las
obligaciones de sus padres para con dicho tercero, va que por mis conveniente
que resulte para el nifio que sea entregado a sus padres, ello no ocurrird mien-
tras el tercero no sea satisfecho en sus acreencias.

En el informe evacuado por el Departamento de Derecho Privado de esta
Facultad objetamos este precepto v en lo pertinente propusimos el siguiente tex-
to: “En todo caso, el que incurrio en los referidos gastos tendri accidn de reembol-
so en contra de quicn debid pagarios, en valor actoalizade”, La alternativa indica-
da, que evidentemente no tuvo acogida, mantenia el crédito del tercero y evitaba
esta suerte de derecho legal de retencion ejercido en la persona del menor.

La norma es contradictoria con los principios de la nueva ley; asimismo,
con el propio texto del articulo en cuanto, como se expreso recién, se debe ve-
lar por “la conveniencia del hijo™; v, al igual como ocurre con €l articulo 238, es
tambi¢n contradictoria con tratados internacionales suscritos por Chile® y con
normas de rango constitucional®,

Podra decirse que en esta parte la norma no hizo sino repetir una norma
va existente, por lo cual no es tan grave la falta, Creemos, de contrario, que ha-
biéndose superado la gran mayoria de las objeciones de constitucionalidad v fal-
ta de adecuacion a los tratados internacionales que presentaba nuestra legisla-
cion civil via la reforma en estudio, la persistencia de la disposicion en comento
asi como la del articulo 2387, provoca que la incongruencia de estas normas re-
salte mas aun € induzca a pensar en acudir a los recursos propios para la protec-
cion de las garantias amagadas.

#5dlo por via ciemplar ¥ como ya se indicd en una cita anterior, ¢l aniculo 9° de la Con-
vencidn sebre los Derechos del Nifio establece 1a obligacidn de los Estados partes de evitar la sepa-
racion de 1os nifios de sus padres salvo que sea necesario por el intenés superior del nifio.

“Ariculo 1% articulo 19 N°1 y muy en particular ariculo 19 8N°4 de [a Constitucion Politica,

“Worma que el legislidor no sélo mantuve, sino que amplio su espectro de aplicacidn a
los hoy Hamados hijos marrimoniales,
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