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Prefacio.

La presente investigacion tiene como tema central de estudio el principio general del interés superior
del nifio, nocién que podemos identificar con su mas o menos reciente apariciéon definitiva en el mundo, y
con su aun mas nueva consagracion juridica a nivel internacional, materializada en la Convencién de

Derechos del Nifio de 1989.

Al estar el interés superior del menor vinculado a un ambito especial del Derecho, preocupado de
una realidad muy dinamica y cambiante, como lo es la de la persona y de la familia; tenemos que dicho
material de trabajo no puede ser aprehendido de buena manera, sélo con ayuda de la mera racionalidad o
con la utilizacién de habituales términos juridicos como derecho, obligacion, voluntad, autonomia, o
interés. A ello debemos agregar la evidente novedad del concepto mismo de interés superior del nifio que,
por esta misma realidad inasible de la cual debe ocuparse, ha ido evolucionando como una nocién
caracterizada por su relatividad, su dimension subjetiva y su indeterminacion. Y es este dltimo caracter, que
el interés superior del nifio se trate de un concepto juridico indeterminado, esto es, que sea una nocion
“standard” o “valvula”, que no tiene un contenido cierto; el que propicia que su interpretacion y la
determinacion de su sentido y de los elementos que contiene, queden entregadas al arbitrio o libre albedtio
del juzgador, pesando sobremanera las propias ideas y creencias del juez de turno. Esta situacion, termina
provocando inseguridad juridica entre los justiciables afectados, confiriéndole a la decisién ultima que se

adopte, un cariz de imprevisibilidad, dado que existiran tantas opiniones como jueces haya.

Ante las consecuencias que genera la reconocida indeterminacién del principio del interés superior
del nifo, ha surgido la inquietud de centrar el estudio en esta importante nociéon presente en el Derecho de
Familia; para, luego de un examen integral de ésta, ver si es posible vislumbrar aunque sea, lo que debe
entenderse por el supremo interés del menor y, con ello, estar en condiciones de darle un contenido cierto.
Con el citado panorama como punto de partida, se planteara la hipétesis de si acaso es posible encontrar en
el ordenamiento juridico chileno, criterios que permitan determinar, con un seguro grado de certeza, el

sentido del principio; ademas de otorgarle un contenido valedero, que contribuya para su mejor aplicacion.



El tema objeto de estudio de este trabajo, como asimismo la hipdtesis inicial propuesta, han sido,
principalmente, producto de los tres afios de experiencia practica, desempefiandome como procurador de
la Oficina de Familia, de la Corporaciéon de Asistencia Judicial de Valparaiso. En la tramitacion diaria ante
los Tribunales de Familia de causas judiciales relacionadas con las diferentes materias reguladas por nuestro
Derecho de Familia; pude ir constatando, de forma personal, distintos aspectos facticos que fueron
transformando al interés superior del nifio en foco de mi atencién y reflexiones. En primer lugar, verificar
el significativo e indispensable rol que cumple la nocién de interés superior del nifio en la resolucion de la
mayor parte de los asuntos sometidos al conocimiento de los tribunales. En segundo término, pude
comprobar la falta de uniformidad en la interpretacion y aplicacion del principio, derivada del caracter de
concepto juridico indeterminado que posee el interés superior del nifio. Este ultimo factor, sumado a una
regulacion (en ese entonces y hasta la promulgacion de la Ley N° 20.680) del principio bajo un sistema de
clausula general; provocan, por un lado, que cada juez tenga su propio punto de vista sobre el interés
superior del nifio y, por otro, que casi ningin juez fundamente sus decisiones, otorgandole un contenido
cierto a dicho interés, ni seflalando qué debe entenderse por tal en el caso concreto, sino que la mayorfa

solo se limita a mencionarlo en sus sentencias.

Ante la incertidumbre juridica generada por la cantidad de visiones diferentes acerca del interés
superior del nifio, que influye desfavorablemente, tanto en la labor de los distintos operadores juridicos
(jueces, consejeros técnicos, abogados), como en la seguridad que puedan tener las partes litigantes sobre la
real justicia de las decisiones jurisdiccionales que les afectan; fue creciendo mi convencimiento respecto de
la necesidad de tener a disposicion criterios fijos, de tipo objetivo, sean de origen legislativo o provengan de
la doctrina, para la determinaciéon del sentido del interés superior del nifio, que permitan otorgarle al
principio un contenido definido y conocido por todos. Y estos criterios, segun el andlisis cotidiano que me
permitié mi trabajo en la Corporacién de Asistencia Judicial, de la realidad sociolégico-juridica en que se
desenvuelven las materias relacionadas con la familia, podfan ser colegidos de algunas normas presentes en

nuestro ordenamiento juridico.



Con dicha premisa inicié mi trabajo de investigacion, encontrandome pronto con el adverso
escenario de, salvo algunas valiosas excepciones (Cillero Brufiol, Baeza Concha), la casi nula existencia en la
doctrina chilena, de estudios sistematicos sobre el principio del interés superior del nifio. Y si bien, el
panorama no cambiaba demasiado en la doctrina extranjera, existe en ésta un mayor y mas abundante
numero de libros, articulos y estudios sobre el interés superior del menor, a los que poder acudir. A nivel
de la jurisprudencia nacional, el terreno era (y al parecer sigue siendo), igual de infértil, pudiendo encontrar
en las sentencias de los Tribunales de Familia, s6lo menciones genéricas del principio del interés superior,
con algunos pocos intentos de esbozar una cierta definicion de éste, acotadas al caso particular del que
trataban, o bien, algunas referencias al trabajo doctrinario de ciertos autores, siendo el mas citado, el

profesor Cillero Brufiol.

Tomando como punto de partida dicha realidad, mas el material investigativo que se pudo reunir,
proveniente de variadas fuentes legislativas, juridicas, doctrinarias, jurisprudenciales, tanto de Chile como
de otros ordenamientos juridicos, nacionales e internacionales, se comenzé con el analisis de los distintos
cuerpos normativos que consagran al principio del interés superior del nifio, en especial, la Convencién de
los Derechos del Nifio y los articulos del Coédigo Civil que hacen referencia o se inspiran en el citado
principio; como también diversas fuentes doctrinales (nacionales y extrajeras) que tratan del interés superior
del nifio como principio rector, especialmente relacionado con aquellas materias que surgen a rafz del

quiebre matrimonial y/o la desintegracion familiar.

Posteriormente, durante el transcurso de la investigacién, se descubri6 que en el contexto
internacional de la regulacion juridica de este principio, existen algunos métodos por medio de los cuales
otras legislaciones han tratado de determinar el contenido del principio o, como minimo, han intentado
establecer pautas y criterios que deben tenerse en cuenta al momento de la aplicacion del principio del
interés superior del nifio; técnicas que permitirian lidiar, de alguna forma, con los inconvenientes derivados
de la propia indeterminacién del principio y, con ello, contribuir a dar una proteccién adecuada y completa

del bienestar de los menores de edad.



Sin perjuicio de lo indicado, y como mi propédsito es construir una nocion integral acerca de qué debe
entenderse por zuterés superior del menor, estableciendo — a partir de la legislacion nacional pertinente — un
catalogo de criterios objetivos generales y especificos que permitan definir su contenido; se acudi6 a la
ayuda de conocimientos tomados de otras disciplinas (psicologia, sociologia, teoria de la educacion)
aplicables a las cuestiones relativas a la infancia y la familia, para poder entregar un trabajo que cubra todos
los aspectos posibles y pertinentes vinculados con dicho interés superior. Consecuencialmente, ademas, se
pondra de manifiesto la mayor importancia e influencia que debe darse a este principio al interior del
procedimiento ordinario de Familia, como fuente supletoria del derecho, “coadyuvante” para los jueces en
la resolucion de aquellas materias derivadas de las crisis familiares, y que afectan directa o indirectamente a
los nifios; como lo son, por ejemplo, la determinacion de cual de los progenitores detentara el cuidado
personal y la patria potestad, la regulacion del régimen de relacion directa y regular, o el establecimiento de

una pension de alimentos.

En cumplimiento del citado objetivo, se ha estructurado la investigacion en cuatro partes, que van
tratando las diversas facetas que damos a conocer, examinamos criticamente y proponemos acerca de la
nocion de interés superior del nifio; para asi lograr una perspectiva lo mas completa posible de este

relevante principio.

De esta manera, el Primer Capitulo comienza el analisis del principio del interés superior del nifio,
desde los aspectos historicos y sociologicos mas generales que constituyen su fundamento, relacionados
con la evoluciéon que fue teniendo la situacion del nifio dentro de la sociedad durante los distintos periodos
de la historia humana. Dicho proceso logra su mayor desarrollo como una derivaciéon de los diversos
movimientos de Derechos Humanos surgidos a finales de la Segunda Guerra Mundial, configurandose la
nocién del interés superior del nifio, a través de diversas expresiones de indole doctrinaria y legislativa;
culminando su curso, en la definitiva formulacién y reconocimiento del interés superior del nifio como
principio juridico instituido por el Derecho Internacional, coronado con la promulgacion de la Convencion

sobre los Derechos del Nifio y su consagracién como tal, en su articulo 3°.



Sin perjuicio de la importancia y avance que supuso la dictacién de la Convenciéon sobre Derechos
del Nifio; y el gran mérito que tiene su articulo 3°, de recoger las inquietudes de la sociedad acerca de la
adecuada proteccion y bienestar respecto de los menores de edad, plasmandolas en su consagracion del
interés superior del nifio como principio general del derecho; la validacion juridica del principio presenta un
gran problema en su indeterminacién, al no dejar en claro qué debe entenderse por el superior interés de

los nifios, nifias y adolescentes, ni explicar coémo debe ser aplicado en su dimensioén de principio rector.

Esta es la cuestion que se aborda en el Capitulo Segundo, partiendo por delimitar las funciones y
caracteristicas que pueden identificarse en el principio del interés superior del nifio en abstracto,
basandonos en el trabajo de distintos autores de la doctrina extranjera y nacional. El rasgo mas destacado
del principio, sobre el cual existe consenso entre los juristas, esta referido a su caracter de concepto
juridico indeterminado, que confiere al interés superior una util y adecuada plasticidad, pero, a su vez,
genera una inconveniente falta de certidumbre juridica, al quedar entregado a la discrecionalidad de los
individuos facultados para su aplicaciéon. Por lo mismo, tanto en el ambito legislativo de diferentes
ordenamientos normativos, como también a nivel de la doctrina, han surgido técnicas y metodologias para
la regulacién y determinaciéon del principio, los que son analizados pormenorizadamente, junto con las
soluciones que entregan al problema. Finalmente, se examinan algunas definiciones del interés superior del
nifio postuladas por multiples autores pertenecientes a la doctrina nacional e internacional. De esa manera,
delimitamos el marco tedrico dentro del cual se desarrolla nuestra investigacion, junto con dejar planteado

el problema cuya solucion formularemos en el Capitulo Tercero.

Asi, en el Capitulo Tercero, abordamos derechamente el problema de la indeterminacién del

>
principio del interés superior del nifio, circunscribiéndolo a nuestro ordenamiento juridico vy,
especificamente, en su aplicacién dentro del Derecho de Familia. Para ello, la Primera Parte del capitulo
esta dedicada al examen de los distintos cuerpos normativos y leyes nacionales que recogen y aplican el
principio del interés superior; en razén de lo cual fue posible constatar que, en nuestro pafs, era patente la

falta de claridad acerca del contenido del principio y las consecuencias que dicha indeterminacién provoca

en su aplicacién practica, sobre todo al momento de resolver por via judicial las materias derivadas de las



rupturas de los grupos familiares. No obstante lo anterior, la solucién que se plantea estarfa presente al
interior de la misma legislacién nacional, dénde serfa posible encontrar criterios objetivos de caricter
general y particular que permitirfan entregar un contenido cierto y definido al principio del interés superior

del nino.

Siguiendo el desarrollo de la investigacion, durante el transcurso de ésta, la apariciéon de un nuevo
antecedente de tipo legislativo, vino a modificar el Codigo Civil, cuerpo normativo base para la solucion
que se propone. Con la promulgacién, con fecha 21 de Junio del 2013, de la Ley N° 20.680, se
incorporaron al Coédigo Civil, dos novedosas e interesantes disposiciones, que entregan una respuesta,
especifica y acotada a ciertas materias, a la hipotesis central que se ha planteado. Asi, se crea el Articulo
225-2 del Codigo Civil, que establece criterios objetivos especificos, que el juez debe considerar para la
determinacion y ejercicio del régimen de cuidado personal de los hijos, cuando los padres vivan separados.
Por su parte, el Articulo 229 inciso 3° del mismo Codigo, presenta criterios objetivos especificos, que el
juez debe ponderar, para la determinacion y ejercicio del régimen de relaciéon directa y regular de los hijos

con el progenitor que no viva con ellos.

En razén de este nuevo escenario, se debid ajustar la hipotesis central, puesto que, si bien respecto de
los criterios objetivos generales, atn era indispensable comprobar su presencia en la legislacién chilena; en
el caso de los criterios objetivos especificos establecidos en los nuevos Articulos 225-2 y 229 del Cédigo
Civil, no era necesario demostrar su existencia. Empero, por su novedad, cada criterio admitia un
tratamiento particular, para definir su sentido. De esta manera, en la Segunda Parte del Capitulo
Tercero, se trabaja la verificacién de la premisa relativa a la existencia de los criterios objetivos generales,
en base a un proceso de analisis cualitativo, coordinacion, concordacion y sistematizaciéon de las normas
que consagran al principio del interés superior del nifio o que guardan relacién con ¢l. Luego de ello, se
proponen cuatro criterios objetivos generales, a los cuales se les confiere un completo contenido, aunando
conocimientos tomados del mismo Derecho y de otras disciplinas, como la psicologia, la sociologia, la
teorfa de la educacion, la filosofia moral, entre otras; para construir, con cada uno de los criterios, una

perspectiva juridica, psicosocial y ética, cuyo centro sea el supremo bienestar de los menores de edad.



A continuacién, en la Tercera Parte del Capitulo Tercero, los esfuerzos estan dedicados, ya no ha
comprobar la existencia de criterios objetivos especificos, puesto que, por su regulacién expresa, no es
necesario; sino que los hemos centrado en el examen individual y pormenorizado de cada uno de los
criterios objetivos especificos, instaurados por los Articulos 225-2 y 229 inciso 3°, de nuestro Codigo
Civil. Segin eso, partiendo en la misma sucesion en que estan dispuestos en el Codigo, se analizan primero
los criterios establecidos en el Articulo 225-2, para la determinacién y ejercicio del régimen de cuidado
personal para con los hijos, aplicable en aquellos casos en que los padres vivan separados. Respecto de
ellos, y como se podra ver en la seccion correspondiente, la gran fuente de inspiracién de la citada norma,
se encuentra en el Derecho extranjero; siendo el Articulo 233-11 del Cédigo Civil catalan, el modelo
seguido (y copiado al pie de la letra) en la mayoria de los criterios presentes en nuestro Articulo 225-2. La
gran ventaja de esta cuasi imitacion legislativa, esta en el hecho que se pudo acudir a la doctrina espafola y
a la jurisprudencia de los Tribunales Superiores de Justicia de ese pafs, para definir el sentido de cada
criterio y fijar su contenido. En segundo término, se procede al estudio de los criterios objetivos especificos
dispuestos en el inciso 3° del Articulo 229, que deben ser considerados por el juez para la determinacion y
el ejercicio del régimen de relacion directa y regular entre los hijos y el progenitor que no viva junto a ellos.
Es posible adelantar que esta norma vendria a ser una verdadera innovaciéon de nuestro Poder Legislativo,
puesto que en el Derecho comparado, salvo en la Children Act inglesa, no existen normas que establezcan
criterios para la implementacién del régimen comunicacional. Sin petjuicio de ello, de forma similar a lo
hecho con los criterios para el cuidado personal, se ha intentado establecer el sentido y contenido de cada
uno de los criterios presentes. Por ultimo, para completar las tres materias principales que se derivan de los
eventos de quiebre del grupo familiar; se han agregado ciertos elementos, presentes en el Codigo Civil y en
la Ley N° 14.908 sobre Abandono de familia y pago de pensiones alimenticias, que debe ponderar el juez al
momento de resolver sobre la determinaciéon de una pensiéon de alimentos. Todos estos criterios deben ser
tenidos en cuenta por el juzgador, de manera obligatoria, para entender protegido y respetado el interés

superior del nifio en cada caso concreto, y respecto de cada materia.

Como finalizacion, se contienen las conclusiones a las que se pudo arribar; destacando una que se ha
tratado con menor exhaustividad y que s6lo hemos dejado esbozada, por exceder los fines de este trabajo:

la proposicion hipotética acerca de la posibilidad de estructurar un sistema o modelo, basado en los cuatro



criterios objetivos generales propuestos como pilares fundamentales, a los cuiles se suman los critetios
objetivos especificos establecidos para el cuidado personal (Art.225-2 Cédigo Civil), la relacion directa y
regular (Art.229 inc.3° Codigo Civil), y presentes en las normas que regulan el derecho de alimentos;
sistema que sirva de instrumento para la determinacion del sentido y fijaciéon de un contenido seguro para
el principio del interés del nifio y que permita una mejor y mas acertada aplicaciéon del mismo, por parte los

operadores juridicos que se desenvuelven en el ambito del Derecho de Familia.

En definitiva, la investigacién ha surgido de una inquietud personal, atizada por mi experiencia
laboral durante mas de un lustro, vinculada de forma estrecha con la aplicaciéon del Derecho de Familia.
Trabajando casi a diario en la tramitaciéon de causas ante los Tribunales de Familia, pude ver la poca
seriedad con que muchos abogados litigantes desempefian sus labores de representacion, al considerar con
supina soberbia que las materias de familia son de poca monta (y en el mayor nimero de los casos, también
de “poco monto”), y por lo mismo, “faciles” de tramitar; desconociendo el verdadero y trascendental
impacto que las decisiones tomadas por cualquiera de los operadores juridicos causard en la vida y
desarrollo, presente y futuro, no sélo de los nifios, nifias y adolescentes involucrados, sino que sobre toda
la familia. Ademads, y sin que se note a simple vista, las consecuencias (positivas y/o negativas) de dichas
decisiones repercuten de forma indirecta y subsecuente en la sociedad entera, alterando las reglas de

convivencia social y modificando las formas de vivir de las personas.

Un desinterés parecido, aunque morigerado en el ultimo tiempo, puede verse en la academia y en el
ambito de las ciencias juridicas, donde el Derecho de Familia ha sido relegado histéricamente al lugar de
“pariente pobre”, tanto frente a las otras ramas del Derecho, como también por otras materias,
consideradas mucho mas relevantes, dentro del mismo Derecho Civil. Por lo mismo, el estudio sistematico
de los temas que componen el Derecho de Familia, salvo aquellos referidos a los aspectos patrimoniales
vinculados con la familia, casi no existe. Por un lado, debido a que, junto con la aplicacién de
conocimientos juridicos, es indispensable adquirir un cierto bagaje de conocimientos tomados de otras
disciplinas — psicologia, psiquiattia, sociologfa, trabajo social, medicina, educacién —, que se ocupan de las

tematicas de la persona, la infancia y la familia, para poder entender los distintos fenémenos en toda su
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complejidad. Por otro, el indesmentible hecho que, por regla general, el Derecho de Familia entrega
muchisimos menos réditos econémicos (e incluso, académicos), que los otorgados por otros ambitos del
mismo Derecho Civil, o por otras ramas del Derecho. Este desapego por la dedicacion al estudio de las
instituciones relevantes del Derecho de Familia provoca que, al momento de aplicar los cuerpos
normativos que lo regulan, la mayorfa de los operadores juridicos tengan nociones muchas veces vagas y

poco claras de dichas instituciones.

Por esta misma falta de certidumbre, es comin que aquéllos operadores juridicos — generalmente, los
jueces de familia —, mas embebidos con las distintas facetas del Derecho de Familia, al momento de tomar
sus decisiones, hagan prevalecer su Optica personal acerca del asunto sometido a su conocimiento,
sujetandolas a sus propias ideologfas, convicciones, prejuicios, sentimientos; lo que genera aun mayor

incerteza, sumado a la desconfianza en la real justicia e imparcialidad que posean dichas resoluciones.

En el caso particular del interés superior del nifio, tenemos también que obran, en conjunto con los
aspectos estrictamente juridicos, factores extrajuridicos y componentes de caracter no racional, que el
Derecho suele dejar de lado; pero que en lo relativo al supremo bienestar de los menores, cumplen un
papel fundamental que hace imprescindible su consideracion, si se quiere tomar decisiones que tengan,
como fin dltimo, lograr una justicia con suficiente humanidad. Por consiguiente, intentar resolver las
cuestiones en las que tiene incidencia directa el interés superior del nifio, con la sola utilizacién de la
racionalidad, la voluntad y la imposicién de una vision determinada por parte del juzgador, sin ninguna
duda, seran insuficientes para decidir, por ejemplo, a qué padre se le atribuira el cuidado personal; o que

régimen de visitas entre los hijos y el progenitor que no vive con ellos, sera el mas adecuado.

Ademas, tenemos que las personas llamadas a decidir en base al interés superior del nifio (padres,
jueces, funcionarios publicos), debido a esa penumbrosa realidad que tiene la nocién del supremo interés

de los menores, abordaran todas las cuestiones segin sus propios parametros y perspectivas vitales, sin
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garantizar una imparcial y objetiva determinacion de qué es lo mejor o mas conveniente para los nifios,

nifias y adolescentes involucrados.

Frente a todas estas situaciones que he sefialado, se hizo ain mas urgente para mi el intentar plasmar
todas estas reflexiones en un trabajo que las organizara y, a partir de éstas, aportar en la clarificacion de la
nocion del interés superior del nifio, para contribuir en la consecucién de un mayor entendimiento de esta
instituciéon. Con ello, existird también una mejor aplicacién del principio, lograndose los objetivos que
como sociedad debemos buscar y cumplir, como son proteger los derechos de los menores de edad vy,

propender al incremento de su bienestar.

Este trabajo que se les presenta, como ya se ha indicado, trata de entregar agregar la mayor cantidad
de elementos que nos permitan conocer, con mas profundidad, la institucién del interés superior del nifio,
ademas de hacer patente la importancia que ésta tiene, no sélo dentro del Derecho de Familia, sino que
para el equilibrado y beneficioso desarrollo de nuestra sociedad, presente y futura. En sus paginas, he
intentado construir un panorama integral de lo que es el interés superior del nifio, partiendo desde sus
otigenes, pasando por las funciones y caracteristicas que posee, y sus ramificaciones en multiples aspectos
de nuestra vida familiar cotidiana; para luego unir todos esos conocimientos en la elaboraciéon y/o
determinacion del contenido de los criterios objetivos que se proponen, cuya finalidad es servir de faro que
nos ilumine al interior de la penumbra en la que se encuentra el principio del interés superior, y nos gufe

hacia una mejor inteligencia de éste.

Quizas, y es lo mas seguro, el trabajo no resulte suficiente para cumplir este propdsito, pero creo
firmemente que ayudara; aunque en el transcurso de la investigacion, se fue haciendo mas evidente el
caracter elusivo e inabarcable del concepto del interés superior del nifio. Se podra criticar una excesiva
reiteracion de sus términos, alguna inconsistencia en lo postulado. Sin embargo, he intentado esbozar los
contornos teodricos y practicos del principio, basindome en la mayor cantidad de conocimientos que pude

encontrar (y aprehender), ajustindolos a nuestra realidad nacional, y haciendo uso del mejor sentido comuin
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que se pudo, para evitar que los planteamientos se transformaran en teorizaciones especulativas e

impracticables.

Creo que una frase del psiquiatra y filésofo suizo Carl Gustav Jung, resume mi motivacioén y arroja
luces acerca del fin dltimo que, con un mayor estudio de las cuestiones de familia, se podra conseguir para
nuestras sociedades; fin que intento mostrar o evidenciar por intermedio de este trabajo. Dice Jung que “EI
pequefio mundo de Ia nifiez, con su entorno familiar, es un modelo del mundo. Cuanto mds

Intensamente le forma el caricter Ia familia, el nifio se adaptard mejor al mundo.”
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CAPITULO PRIMERO: Evolucién de la posicién del nifio en la sociedad y de su

proteccion. El origen de la nocién del interés superior del menor.

Para comenzar a hablar del origen de la nocién del interés superior del menor, y tener una vision
sinoptica de los distintos elementos y circunstancias que lo constituyen y que fundamentan su actual
condicién de principio general del derecho, es conveniente primero dirigir una breve mirada al estatus del
que ha gozado el nifio como ser individual en relacién con su entorno familiar y dentro de la sociedad,
durante el transcurso de la historia de la humanidad. En paralelo, podremos analizar cuando comienza el
verdadero interés por la situacion de los nifios, sus manifestaciones mas relevantes en distintos
ordenamientos juridicos, especialmente a nivel internacional; y los sistemas que fueron surgiendo en pos de
la proteccion y el mayor bienestar para los menores de edad. De este modo, sera posible constatar la
evolucién que ha tenido cada uno de los ambitos indicados, para asi valorar mejor los avances que se han
hecho en la afirmacion de los derechos del nifio y su calidad de sujeto; ademas de hacer patentes los abusos

e injusticias que se han cometido en el camino, para tenerlos en cuenta y evitar repetir los mismos errores.

En lo referente al nifio como individuo, en toda la Antigiiedad y el Medioevo, éste era considerado por
los adultos como un objeto del cual se podia disponer, ademas de una carga que soportar. Por lo mismo,
practicas que en la actualidad son, en mayor o menor grado, condenables por la sociedad, como el aborto,
el infanticidio, el abandono, la esclavitud y explotacion de los menores de edad; en esos tiempos eran

habituales, siendo aceptadas y justificadas a nivel cultural.

Conforme a estas costumbres, la posicion de los nifios y jévenes dentro de las familias era de pleno
sometimiento a la autoridad paterna. Ejemplo de ello lo encontramos en el Derecho Romano primitivo,
dénde se le otorga al pater familias amplios poderes sobre sus hijos: podia decidir sobre su vida o muerte;
podia venderlos, arrendarlos o empefiarlos; podia juzgarlos y sancionarlos. Lentamente, por medio de la
jurisprudencia y la dictacion de leyes, estas potestades del pater familias se fueron limitando y atenuando,
pero siempre manteniéndose un régimen de relaciones paterno filiales de caracter vertical, con supremacia

de los progenitores respecto de los hijos.
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Solo a partir del siglo XVII en adelante, coincidiendo con la apariciéon de las teorfas antropocéntricas y
el paulatino desarrollo de las ideas de libertad individual e igualdad y fraternidad humanas surgidas a partir
de la Revolucién Francesa, la preocupacion por el bien de los nifios fue aumentando, manifestandose
principalmente en lo relacionado a su educacién y al cuidado de los menores mas desvalidos, funciones en
las cuales la Iglesia Catolica cumplié un papel preponderante. No obstante ello, los nifios aun mantenfan su
calidad de ciudadanos de segunda clase, sin derechos de ninguna especie y dependientes del juicio de los

adultos a su cargo.

Con la Revolucién Industrial y los grandes cambios que ésta provocd, al modificar la estructura en que
se organizaba la sociedad entera en materia de poblacidn, sistema social y econémico; la situacion de los
menores de edad en ciertos aspectos empeord, en particular entre las clases mas pobres, aumentando el
numero de nifios abandonados o sin familia, o bien, siendo explotados en largas jornadas de trabajo dentro
de las industrias. Sin embargo, al darse estas circunstancias en su mayoria en un contexto urbano, permite
que los abusos y carencias se hagan mas visibles y con ello, comiencen a reaccionar las distintas

instituciones, tanto privadas como publicas.

Un hecho importante lo constituye la publicacion el 15 de mayo de 1891, de la Carta Enciclica “Rerum
Novarum”, escrita por el Papa Leén XIII. Entre sus temas, trata la intervencién del Estado en auxilio de
las familias que “se encontrase[n]| tal vez en tan extrema necesidad que por sus propios medios no
pudiera[n] salir de ella”; y también la intervencion del Estado cuando “dentro del mismo hogar doméstico
se produjera una grave perturbaciéon de los derechos mutuos” entre sus miembros, “para atribuir a cada
uno su derecho; [...] asegurarlos y defenderlos (los derechos) con una proteccién justa y obligada...”.! En
este ultimo ambito, podriamos ver quizas un bosquejo de reconocimiento de derechos a todos los
integrantes de una familia, haciendo extensiva la providencia estatal a los hijos. Ademas, tiene un acapite
dedicado al trabajo infantil, indicando que “...un trabajo proporcionado a un hombre adulto y robusto, no

es razonable exigirlo ni a una mujer ni a un niflo. Y aun mds, gran cautela se necesita para no admitir a los

'PAP LEON  XIUIL  Carta Enciclica  “Rerum  Novarum” (1981), Parrafo 11, Versién online en
http://es.catholic.net/biblioteca/libro.phtmlPconsecutivo=171&capitulo=1566  (Sitio web visitado por ultima vez el
29/12/2013).



http://es.catholic.net/biblioteca/libro.phtml?consecutivo=171&capitulo=1566
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nifios en los talleres antes de que se hallen suficientemente desarrollados, segun la edad, en sus fuerzas

Y . . 2
fisicas, intelectuales y morales.”

Como es posible descubrir al hacer una rapida revisiéon al devenir del hombre desde finales del siglo
XIX en adelante, la nocién del “interés superior del nifio” o “interés superior del menor” encuentra su
germen en los diversos sucesos historicos, econdmicos, sociales, culturales y tecnologicos acontecidos en
dicho periodo, y particularmente, en los movimientos por la dignidad y los derechos del ser humano que
comenzaron su camino luego de las dos Guerras Mundiales. De esta manera, aparejado al creciente proceso
de construccion, desarrollo y perfeccionamiento de la garantia y protecciéon de los derechos humanos en

general, fueron surgiendo de manera paulatina iniciativas tendientes a la proteccién de los menores de edad.

En un principio, la mayor parte de las politicas estaban enfocadas al tratamiento de aquéllos nifios que
se encontraban en “situacion irregular”, esto es, que “se encontraban fuera de los mecanismos normales
de control y contencién (casa y escuela), o criados por familias que no garantizaban su adecuado

disciplinarniento.”3

Esta doctrina ve la luz durante las dltimas décadas del siglo XIX, tiempos en que se
vivia un proceso de consolidaciéon del sistema capitalista, cuyas implicancias se manifestaban en el
reemplazo de una cultura econémica fundada en el desarrollo agropecuario por una cultura econémica de
caracter industrial; el traslado de la poblacion desde los sectores rurales a la urbe, con la consiguiente
expansion de las ciudades; el empobrecimiento de las condiciones de vida de las clases obreras; y el
aumento de la delincuencia y, por ende, de la poblaciéon penal.

La creciente preocupacion de la sociedad de la época por la delincuencia juvenil, motivé diversas
reformas y la dictacion de normas especiales para el procesamiento y privacion de libertad de menores de

edad, configurando un régimen distinto del establecido para los adultos, sustituyéndose la carcel como

lugar de castigo, por una entidad de caracter rehabilitador: el reformatorio. El propésito de la nueva

2 PAPA LEON XIII, op. cit. (1), Parrafo 35.
3 CORTES MORALES, Julio “A 100 ajios de la creacién del primer tribunal de menores y 10 de la Convencidn Internacional de los Derechos del

Niso: el desafio pendiente”, en Justicia y Derechos del Nifio, Numero 1 (1999), pag. 64. Disponible en su versién online en

http://www.unicef.cl/archivos documento/236/justcia%?20 y derechos 9.pdf (Sitio web visitado por ultima vez el

28/12/2013)


http://www.unicef.cl/archivos_documento/236/justcia%20_y_derechos_9.pdf
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institucionalidad queda de manifiesto si atendemos a lo sefialado por Frederick Wines, secretario de la
Board of Public Charities de 1llinois, comisionado por el Gobierno de Estados Unidos para asistir al Congreso
Internacional de Penitenciaria, celebrado en la ciudad de Estocolmo, Suecia, en el afio 1878. Luego de su
experiencia en el Congreso y de visitar diferentes reformatorios en Inglaterra, su convencimiento lo lleva a
asegurar que “...el objeto de las instituciones de reformatorio esta bien claro: no es el castigo por los

delitos pasados, sino el adiestramiento para la utilidad futura.”*

En dicho contexto, podemos descubrir un primer hito en la historia de la tutela juridica de la infancia, al
crearse en el afio 1899 en Illinois, Estados Unidos, el Juvenile Court Law, que es considerado el primer
tribunal especial para menores de la historia. Al examinar las motivaciones e intereses que impulsaron la
redaccion y aprobacion del proyecto de ley de tribunales para menores que desembocé en el surgimiento
de este primer juzgado, podemos darnos cuenta que junto con tener un claro sustrato humanitario y de
preocupacion por la situacion de los nifios, también se expresa el afan autoritario y de control social que
imperaba entre sus patrocinadores. Al momento de ser aprobado, se indicé que se trataba de una “ley para

reglamentar el tratamiento y control de los nifios dependientes, descuidados y delincuentes.”®

El sistema que se construye con la creaciéon de la Juvenile Court Law, comprende el conocimiento
respecto de los menores de edad, tanto de lo relativo a aquellas conductas constitutivas de delitos, como
también a aquellos comportamientos que sin ser delitos, eran considerados perjudiciales para el adecuado
crecimiento de los nifios, como lo son, a modo de ejemplo, huir del hogar o desertar del sistema educativo.
La idea central para el tratamiento de los dos tipos de conductas, era la de procurar la rehabilitacién de los
menores involucrados en hechos de dicha naturaleza, atacando las circunstancias existentes detras del mal
comportamiento, decretandose por parte del tribunal, en un proceso rapido, informal y sin garantfas de
ninguna especie, medidas de duracién indefinida aplicadas por los reformatorios, entendiéndose que con

ello se les entregaba a los “nifios problema” ayuda y guia para cambiar y mejorar su vida.

* Citado en PLATT, Anthony M., “Los salvadores del niiio o la invencion de la delincuencia”, Segunda Edicion, Siglo XXI Editores,
(1988), pp. 124-125.

* Ibidem, p. 149.
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En base a estas premisas, los propulsores del nuevo modelo de justicia confunden las vias de solucion
posibles, y asi, teniendo por una parte la via sancionatoria cuyo fin es aplicar una pena como reproche por
la comision de un acto ilicito; y por otra, la via proteccional cuyo propésito es auxiliar y resguardar a los
menores en dificultades; dan con una tnica respuesta, expresada en la misma Juvenile Court Act: “...el
Estado debe asumir la guarda de todo menor que se encuentre en condiciones sociales o individuales tan
adversas que puedan conducirlo a la comisién de un delito [...] Se propone un plan con arreglo al cual el
menor no sera tratado como delincuente ni sera acusado legalmente de cometer un delito sino que sera
considerado como pupilo del Estado sujeto a su atencion, vigilancia y disciplina, al igual que los menores

abandonados o desvalidos...”.*

Como es posible apreciar en lo sefialado mas arriba, el fundamento para esta mentalidad lo podemos
encontrar en la doctrina del parens patriae, que autoriza a los tribunales de menores a utilizar una amplia
discrecionalidad para resolver los problemas de éstos, y entrega al Estado el poder para, incluso, reemplazar
a los padres de los nifios cuando “un hogar no cumple su funcién debida”.” Por lo mismo, la intervencién
estatal y judicial operaba con la conviccién de estar otorgando un beneficio a los menores, al buscar su

proteccion y la adopcion de las medidas mas adecuadas para su bienestar.

Con ello, podemos ver un primer esbozo de la nocién de “interés superior” emanado de la autoridad
estatal, distinguiéndose por concebir que “la dependencia es el estado natural del nifio”, 8 y por lo tanto,
los nifios y jévenes son tratados como un “objeto de proteccion”, definiéndolos en funcién de “lo que no
saben, no tienen o no son capaces”’; y N0 como sujetos con cierta autonomia individual y con derechos que

le son propios.

En razén de estas ideas, y con la evolucion generada por las diversas leyes que fueron dictindose
sucesivamente en Europa, Estados Unidos y América Latina, se construyé un sistema que a nivel teérico

ha recibido el nombre de “Doctrina de la situacion irregular”. Siguiendo a la jurista argentina Mary

® CORTES MORALES, Julio, op. cit. (3), p. 67.
7 PLATT, Anthony M., op. cit. (4), p. 150.

® PLATT, Anthony M., op. cit (4), p. 151.
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Beloff’, la doctrina se caracteriza por estar dirigida slo a aquellos nifios y jévenes que se encuentran en
“situacion irregular’”™"’ (ello explica su nombre), quiénes — como ya lo hemos indicado — eran objetos de
proteccion y no eran reconocidos como sujetos de derechos, sino mas bien como incapaces que necesitan
de un cuidado y atencién especiales; debido a sus condiciones personales, familiares y sociales requeririan
de intervenciones estatales de tipo coactivo y de restricciéon de derechos aplicables a los menores e, incluso,
a sus familias; medidas cuya administracion es decidida generalmente por un juez de menores con
facultades casi ilimitadas, suficiente para obviar las garantias fundamentales y la opinién del propio nifio
afectado. De este modo, el “interés superior” es definido integramente por la autoridad segin su propia

concepcion de lo que es bueno para los nifios.

En general, este ha sido el régimen que desde su aparicion, a mediados del siglo XIX, y en gran parte del
siglo XX, ha predominado tanto en los ordenamientos juridicos anglosajones como en los de tipo
“continental”. La crisis del sistema de la situacion irregular comienza en Estados Unidos en la década de los
’60, a rafz de un dictamen de la Corte Suprema de ese pais en el “Caso Gault” (1967), donde se critica el
uso de la doctrina del parens patriae para justificar la violacién de garantias constitucionales en un proceso
judicial que condend a un menor de 15 afos, lo que inicia un proceso de reformas. A nivel de la comunidad
internacional, la crisis comienza en los ultimos afios de la década de los ‘70, agudizandose durante los ‘80 y
culminando con la aprobacién de la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio en 1989,

que inaugura una nueva etapa, de proteccion integral de los derechos de la infancia.

Si bien el modelo de la situacién irregular entré en crisis sélo a partir de la segunda mitad del siglo XX,
en la comunidad internacional habian existido distintas manifestaciones a favor de la creacién de los

derechos del nifio y de instrumentos juridicos orientados a la proteccién de la infancia mucho tiempo antes.

® Lo sefialado a continuacion respecto de la “Doctrina de la situacion irregular”, se basa en lo expuesto por la autora en su texto
“Modelo de la proteccion integral de los derechos del nirio y de la sitnacion irregular: un modelo para armar y otro para desarmar”, en Revista
Justicia 'y Derechos del Nifio, Numero 1 (1999), pp. 9-21. Disponible en su version online en
http://www.unicef.cl/archivos documento/68/Justicia%20v%20derechos%201.pdf (Sitio web visitado por ultima vez el
29/12/2013)

% El Instituto Interamericano del Nifio, Organismo Especializado de la O.E.A. en su "Vocabulario Multilingiie, Polivalente y
Razonado de la Terminologia Usual en la Proteccion a la Infancia" definfa a la "situacion irregular” como "aquella en que se encuentra un
menor tanto cuando ha incurrido en hecho antisocial, como cuando se encuentra en estado de peligro, abandono material o
moralmente o padece de un déficit fisico o mental", agregando a manera de segunda acepcién que también comprende "a los
menores que no reciben el tratamiento, la educacién y los cuidados que corresponden a sus individualidades". Vocabulatio
Muldlingtie. (IIN-OEA), Montevideo, Uruguay 1972, pags. 136/137.


http://www.unicef.cl/archivos_documento/68/Justicia%20y%20derechos%201.pdf
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Una de las primeras, y mas importantes, corresponde a la aprobacién que el dia 26 de Diciembre de
1924, la Sociedad de las Naciones'' efectué durante su Quinta Asamblea General en Ginebra, Suiza, de la
Carta de los Derechos del Nifio. Estaba compuesta por cinco articulos, estableciendo en ellos el derecho
de los nifios y nifias a disponer de medios para su desarrollo material, moral y espiritual; asistencia especial
y protecciéon a los nifios que sufran hambre, enfermedades o de alguna discapacidad o hayan quedado
huérfanos; indica expresamente que los nifios deben ser los primeros en recibir ayuda en situaciones de

emergencia; y que sean protegidos de la explotaciéon econdémica.

En su preambulo, se indica que “...los hombres y las mujeres de todos los paises, en reconocimiento de
que la humanidad le debe al nifio lo mejor de que es capaz de dar, declaran y aceptan como su obligacion
que, por encima de cualquier consideraciéon de raza, nacionalidad o creencia...”. Para algunos autores, la
frase que hemos subrayado permitiria concluir que en esa época ya habria existido cierta intencién de hacer
prevalecer el interés superior del menor por sobre toda otra consideracion, a pesar que en la practica no se
concret6 hasta mucho tiempo después,12 Ademas, de la redaccion de sus articulos, es posible advertir que el
nifio atn es considerado un objeto de proteccion y no un sujeto de derechos. En términos generales, este

primer instrumento no pasoé de ser una declaracion de buenas intenciones.

Siguiendo la evolucion del tratamiento de los temas relativos a la infancia en el orden internacional,
tenemos que el 10 de diciembre de 1948, durante la celebracién de la 183° Asamblea General de la
Organizacién de Naciones Unidas, se aprueba la Declaracion Universal de los Derechos Humanos."

En su preambulo, se afirma que “...la libertad, la justicia y la paz del mundo tiene por base el

" La Sociedad o Liga de las Naciones fue un organismo internacional creado por el Tratado de Versalles, el 28 de junio de 1919.
Se proponia establecer las bases para la paz y la reorganizacién de las relaciones internacionales una vez finalizada la Primera
Guerra Mundial.

12

Vid. CLAVIJO SUNTURA, Harry, “E/ interés del menor en la legislacion internacional”. Versiéon online en
:/ /www.monografias.com/trabajos71/interes-menotr-legislacion-internacional/interes-menor-legislacion-internacional.shtml
(Sitio web visitado por ultima vez el 29/12/2013).

B Sobre la DUDH, LAZARO GONZALEZ, Isabel, “Los menores en el Derecho Espariol”, Edit. Tecnos, Madrid, 2002, p. 70,
sostiene que “Hasta hoy (es) la referencia principal, en el dmbito universal, en materia de derechos humanos fundamentales. Aunque el texto no tiene
cardcter juridico vinculante, su valor politico, moral y hoy compilador de buena parte del Derecho internacional general sobre los derechos humanos, lo
constituyen en un documento ineludible: si bien apenas se refiere a la infancia, su articulado es de plena aplicacion a esta etapa de la vida humana™;

citado por Clavijo Suntura, Harry, op. cit. (12).


http://www.monografias.com/trabajos71/interes-menor-legislacion-internacional/interes-menor-legislacion-internacional.shtml
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reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de
la familia humana...”; idea que es ratificada en los dos primeros articulos, al sostener que los hombres
nacen libres e iguales en dignidad y derechos, y que toda persona tiene los derechos y libertades
proclamados en la Declaraciéon. Lo anterior, podrfamos destacarlo como identificacién precursora de la
calidad de sujeto de derechos a los menores de edad, puesto que, por la sola circunstancia de ser persona es
titular de ellos. Junto con ello, la Declaracién en su articulo 25 namero 2, dispone que “La maternidad y la
infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales. Todos los nifios, nacidos de matrimonio o fuera
de matrimonio, tiene derecho a igual proteccion social”’; promoviendo de forma expresa el fomento de la

proteccion del menor.

Con el impulso dado por la DUDH, el 20 de noviembre de 1956, la Asamblea General de las Naciones
Unidas aprueba la Declaracién de los Derechos del Nifio'', cuyo texto lo componen un preambulo y
diez principios, basaindose en la anterior Carta de Ginebra de 1924 y considerando lo establecido en la
Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos. En su contenido, perfila un programa para garantizar los
derechos del menor, sefialando en su preambulo que “...el nifio, por su falta de madurez fisica y mental,
necesita proteccion y cuidados especiales, incluso la debida proteccion legal, tanto antes como después del
nacimiento...”; y reconoce derechos como no ser discriminado, a tener un desarrollo integral, a tener un
nombre y nacionalidad, y consagra especificamente respecto del nifio garantias como ser beneficiado por la
seguridad social, a recibir educacion, atenciéon de salud y una proteccion especial contra toda forma de
abandono, crueldad, explotacién y practicas discriminatorias.

Aun mas importante, en dos de sus principios hace mencién explicita a la nocién objeto de nuestra
investigacion: el interés superior del nifio. El mas relevante es el Principio 2 de la Declaracion, al establecer
que el nifio gozarfa de una proteccion especial y dispondria de oportunidades y servicios, destacando en su
parte final que “...al promulgar leyes con este fin, la consideracion fundamental a que se atendera sera el
interés del nino.”. Queda de manifiesto la intencién de hacer prevalecer el interés del menor en todos los
ambitos relacionados con la proteccion de la infancia, y se puede constatar que la Declaracion de 1959 es el

antecedente directo de la actual Convencién sobre los Derechos del Nifo. Por su parte, el otro principio a

" Su texto completo en http://www.un.org/es/comun/docs/?symbol=A/RES/1386%28XIV%29 (Sitio web visitado por

ultima vez el 31/12/2013). Las referencias hechas a su contenido que se encuentran a continuacion, estin basadas en dicho

documento.


http://www.un.org/es/comun/docs/?symbol=A/RES/1386%28XIV%29
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tener en cuenta es el séptimo, que consagra el derecho del nifio a recibir educacion gratuita y obligatoria, y
en su parrafo segundo determina que “...el interés superior del nifio debe ser el principio rector de quienes
tienen la responsabilidad de su educacién y orientacion...”; corroborando lo ya expresado en el segundo

principio, en cuanto a la busqueda del predominio del interés del nifio.

En razén de lo anterior, y a pesar que en su contenido la Declaracion sélo postulaba principios e instaba
a los padres, a las organizaciones particulares y a las autoridades y gobiernos nacionales a reconocer los
derechos enunciados y adoptar medidas para su proteccion, pero sin tener caricter vinculante para los
Estados; podemos valorar el papel jugado por ésta como antesala de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio de 1989, atn cuando entre los dos instrumentos internacionales pasaron treinta afios de evolucién y

desarrollo de los temas relativos a la proteccion de los nifios y adolescentes.

Dentro de este proceso, hubo mas muestras de creciente preocupacion por el tema de la tutela del
menor y la garantia de sus derechos. Asi, el 16 de Diciembre de 1966, en la Asamblea General de las
Naciones Unidas, en su resoluciéon 2200 A (XXI), aprueba el Pacto Internacional de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales, que en el apartado tercero de su articulo 10, dispone que los Estados
Parte reconocen que se deben adoptar medidas especiales de proteccion y asistencia a favor de todos los
nifios y adolescentes, sin discriminacién; ademas de protegerlos contra la explotaciéon econémica y social.
El mismo dfa y por medio de la misma resolucién, se aprueba también el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, que dentro de sus contenido presenta normas referentes al amparo de los
menores, como el caso del apartado cuarto del articulo 23, el cual senala que en caso de disolucién del
matrimonio se deben adoptar las medidas para asegurar la proteccion necesaria de los hijos; el articulo 24
por su parte, establece que todo nifio tiene derecho, sin discriminacién alguna, a las medidas de proteccion

que su condicién de menor requiera, tanto por parte de su familia como de la sociedad y el Estado.

Posteriormente, el 18 de diciembre de 1979, la Asamblea General de las Naciones Unidas aprueba la
Convencion sobre Ia eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer, que
protege los derechos humanos de las mujeres y las nifias. Ese mismo afio, la Asamblea lo instituye como el

Ano Internacional del Nifio, formandose un grupo de trabajo y dando inicio a los estudios destinados a la
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redaccion de un tratado de caricter vinculante que permita unir y comprometer a los Estados en la

consagracion y defensa de los derechos de los menores de edad.

Luego de una década de ardua labor y debates acerca de su contenido y los alcances que tendra, el 20 de
noviembre de 1989, la Asamblea General aprueba por unanimidad la Convencion Internacional sobre
los Derechos del Nifio (CIDN), entrando en vigor al afio siguiente. Hasta el momento, viene a ser el
tratado internacional con mayor ratificacién,” y en el caso de la zona de América Latina y el Caribe, ha sido
pionera en este proceso y en hacer de la Convencién una ley nacional mediante su aprobacién por los
parlamentos de cada pafs.

(13

Para Mary Beloff, la Convencién resulta “...el marco minimo de reconocimiento y respeto a los

derechos de los nifios en el que deben inscribirse las practicas y las politicas de los paises que la han

2

ratificado...”. Sostiene ademas, que ningin otro instrumento internacional de proteccion de los derechos
humanos ha tenido la aceptacion y el consenso generado por la CIDN, encontrando explicacion en el

hecho que en la mayor parte del mundo los nifios son considerados las personas mas vulnerables en

., . . . . ., . 16
relacién con las violaciones a los derechos humanos y por lo mismo, requieren una proteccion especial.

La Convencién viene a ser el punto de partida de una nueva orientacién a nivel mundial sobre la
proteccién del nifio'” y el ejercicio de sus derechos, al romper con toda la tradicién legislativa existente
hasta ese momento, basada en el modelo de la Situacién Irregular y el control social, e instaura el sistema de
la Proteccion Integral. Segun la jurista chilena Irma Bavestrello™, la CIDN es el texto mas completo en esta
materia, al compilar todos los convenios, declaraciones y recomendaciones aprobadas con anterioridad,

tanto por la Asamblea de las Naciones Unidas como por otros organismos internacionales o regionales

> S6lo dos paises no han ratificado la CIDN: Estados Unidos y Somalia. Al respecto, existe una muy buena explicacion en
GARCIA MENDEZ, Emilio, “Infancia, 1.ey y Democracia: Una cuestion de justicia”, Revista Justicia y Derechos del Nifio, Namero 1
(1999), p 23 Disponible en su versién online en

http://www.unicef.cl/archivos documento/68/Justicia%20v%20derechos%201.pdf (Sitio web visitado por ultima vez el
31/12/2013)

® BELOFF, Mary, op. cit. (9), pp. 9-10.

17 . . , . . N
La Convencién, en su articulo 1, establece que se entendera por nifio “zodo ser humano menor de dieciocho aios de edad, salvo que, en

virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad”.

® BAVESTRELLO B., Irma, “Derecho de Menores”, Santiago de Chile, Editorial Lexis Nexis, 2* Edicion (2003), p. 32.


http://www.unicef.cl/archivos_documento/68/Justicia%20y%20derechos%201.pdf
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(Organizacion de Estados Americanos, Consejo Europeo, Conferencia de la Haya sobre Derecho

Internacional Privado, etc.).

En su preambulo, la Convencién establece las directrices que fundamentan su contenido,
reconociendo, en primer lugar, que la familia es el grupo fundamental de la sociedad y el medio natural para
el crecimiento y bienestar de todos sus miembros, en especial de los nifios, por lo que debe recibir la
proteccion y asistencia necesarias para poder asumir dicha responsabilidad; que el nifio debe crecer en el
seno de una familia y en un ambiente de felicidad, amor y comprension; y que, segun lo estableci6 la
Declaracion de Derechos del Nifio de 1959, el nifio, por su falta de madurez fisica y mental, necesita

proteccion y cuidados especiales, incluida la debida proteccion legal.

Ademas, con su contenido la Convencién instaura un panorama inédito para todos los nifios y
adolescentes, al considerarlos como sujetos de derechos auténomos, sin distinciéon de ninguna especie;
promoviendo su participacion en su desarrollo personal y la formacion de un juicio propio, pudiendo hacer
valer sus opiniones en las decisiones que les afecten; y cambia el antiguo modo de subordinacién absoluta
en las relaciones paterno filiales, tendiendo a una situaciéon mas equilibrada, al establecer derechos y deberes
para ambas partes, pero con prevalencia de los deberes o funciones de los padres para con sus hijos, “de
obligado ejercicio...[y teniendo]...una finalidad esencialmente tuitiva: cuidado, alimentacién, educacion y

., . 19
formacion integral de los menores”.

Y en la base de este nuevo sistema de la Protecciéon Integral de los derechos de la infancia y la

. ., , . 7 . e~ 2
adolescencia, como una nocién central de aquél, se encuentra el interés superior del nifio.”’ Consagrado
por el articulo 3 N° 1 de la Convencién, la norma funda el caracter de principio rector del interés superior

del nifio, al disponer que éste serd una consideracion primordial y debera atenderse a él en todas las

¥ OPAZO GONZALEZ, Mario, “E/ principio del interés superior del menor en el derecho chileno”, en Revista Entheos, Universidad de
Las Américas, Volumen Unico, Afio 3 (2005), p. 22.

% Es pertinente aclarar que en materia de Derecho de la Infancia, con la CIDN se comienza a hablar de “nifios” y no de
“menores”. La explicacién se encuentra en el hecho que, en el anterior sistema de la Situacién Irregular, el término “menotr”
estaba destinado sélo a aquellos nifios y adolescentes que se encontraban en situaciones anémalas (Para una definicién de
situacion irregular, ver cita nimero 10). En cambio, la CIDN esta dirigida a los “niflos”, y reconoce la calidad de sujetos de
derechos a todos los nifios y adolescentes menores de 18 afios, sin distincién de ninguna especie, se encuentren en situacién

irregular o no.
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medidas concernientes a los nifios que tomen todos los 6rganos del Estado y las demas instituciones

publicas o privadas.

Con ello, se le entrega un nuevo significado al “interés superior del nifio”, elevandolo al estatus de
norma fundamental y principio general, de caracter ineludible, que rige la aplicaciéon de los derechos
enunciados en los demas articulos de la Convencion. Asi lo reconoce el propio Comité de los Derechos del
Nifio, 6rgano supervisor establecido por la Convencion, que considera al interés superior del nifio como
principio “rector-gufa” de ella. Para Cillero Brufiol, “...cualquier analisis sobre la Convencién no podra
dejar de hacerse cargo de esta nocidn, pero, a su vez, quien pretenda fundamentar una decisién o medida
en el “interés superior del nifio” debera regirse por la interpretacion que se desprende del conjunto de las
disposiciones de la Convencién...”.”!

De esta manera, el concepto del interés superior del nifio, al ser recogido por una carta de derechos
como lo es la CIDN, no puede seguir siendo entendido como una férmula de caracter paternalista al modo
del antiguo sistema de la situacion irregular, que utilizaba al “interés superior del niflo” como argumento
para justificar la toma de decisiones respecto de la vida de los menores de edad en base a las preferencias,

concepciones morales e ideologicas del juzgador o funcionario estatal de turno, sin atender a las verdaderas

necesidades e intereses de los niflos y adolescentes afectados.

Sin embargo, el gran problema que presenta el articulo 3 N° 1 de la CIDN, esta dado por el hecho que
dicha norma solo se limita a recoger la nocién de interés superior del nifio y establecerlo como principio,
sin dar una definicién concreta de aquél ni tampoco determinar su contenido; menos aun fija reglas para
precisar los elementos que lo conforman o explica la manera cémo ponetlo en practica; cuestion que hasta
el dfa de hoy suscita dificultades para su aplicaciéon de forma certera, eficaz y, lo mas importante, sin caer en

el paternalismo y el actuar discrecional.

?! CILLERO BRUNOL, Miguel, “E/ interés superior del ninio en el marco de la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nisio”; Revista
Justicia y Derechos del Nifio, UNICEF, Volumen N°1, Afio 1999, pp. 45-62. Disponible en su vetsién online en
http://www.unicef.cl/archivos documento/236/justcia%?20 y derechos 9.pdf (Sitio web visitado por ultima vez el
28/12/2013).



http://www.unicef.cl/archivos_documento/236/justcia%20_y_derechos_9.pdf
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Por lo mismo, “[lJas normas de la Convencioén que hacen referencia al interés superior del nifio han sido
cuestionadas por su vaguedad, lo cual permitirfa el ejercicio discrecional del poder estatal.”.** Al respecto, y
siguiendo esta misma linea, Cillero Brufiol sefiala que existe la creencia generalizada a nivel doctrinario de
que el interés superior del nifio “es una directriz vaga, indeterminada y sujeta a maultiples interpretaciones,
tanto de caracter juridico como psicosocial, que constituiria una especie de excusa para tomar decisiones al
margen de los derechos reconocidos...”; y por este motivo, “diversos autores han puesto de relieve que el
caracter indeterminado de esta nocién impide una interpretacion uniforme y, en consecuencia, permite que
las resoluciones que se adopten basadas en ella no satisfagan debidamente las exigencias de seguridad
juridica...”, e incluso, “[e]xisten quienes lamentan que la Convencion la recogiera, porque amparados en
“el interés superior” se permitirfa un amplio margen a la discrecionalidad de la autoridad y se debilitaria la
tutela efectiva de los derechos que la propia Convencién consagra.””

Esta situacion, hace concluir a Freedman que “el interés superior del nifio es el "Caballo de Troya" de la
Convencion al permitir cierto grado de discrecionalidad de las autoridades publicas al interpretar y aplicar
sus disposiciones normativas...”, lo que datfa pie para “la resurreccion, o al menos, cierta supervivencia del

paradigma de la "situacién irregular”.. i

De esta manera, teniendo en cuenta las multiples criticas y cuestionamientos que su indeterminacion
suscita, y tomando en consideracion que el principio del interés superior del nifio se encuentra consagrado
de forma expresa en la Convencién, motivo por el cual no puede ser desconocido por la comunidad
juridica internacional ni por los distintos ordenamientos y legislaciones nacionales; es necesario otorgatle al
principio funciones claras y definir un contenido cierto que conceda seguridad juridica y permita reducir los
margenes de discrecionalidad de los 6rganos estatales, para que estén conformes al paradigma de la

“proteccion integral” y los derechos de los nifios sean efectivamente garantizados.

? FREEDMAN, Diego; “Funciones normativas del interés superior del ninio” (2005), en Revista de Filosoffa del Derecho Internacional
y de la Politica Global “Tura Gentium”, Universidad de Florencia, Ttalia, p. 1;
j (Sitio web visitado por tltima vez el 28/12/2013)

# CILLERO BRUNOL, Miguel, op. cit. (21), p. 46.

* FREEDMAN, Diego, op. cit. (22), p. 2.


http://www.juragentium.unifi.it/es/surveys/latina/freedman.htm
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Como hemos podido constatar, en el transcurso de la historia, la posicion y el destino de los nifios y
adolescentes dentro de la sociedad han estado supeditados a lo que los adultos a su cargo (padres,
educadores o autoridades) decidieran respecto de ellos. Dicha realidad ha significado que contra la infancia
se hayan cometido innumerables abusos, ademas de arbitrariedades de toda indole, en muchas ocasiones

fundadas en una supuesta bisqueda del “mayor bienestar” para los menores.

Sin embargo, en una larga evolucién la comunidad humana y los distintos sistemas juridicos fueron
reconociendo, en primer lugar, que los nifios deben recibir proteccién; posteriormente, que tienen intereses
propios que deben ser garantizados; y luego, gracias a un lento proceso desarrollado durante la mayor parte
del siglo XX y que culmina con la Convencién, reconocer su estatus dentro de la sociedad al consagrar la

calidad de sujetos de derechos de los menores de edad.

En medio del curso de los acontecimientos, en los treinta afios anteriores a la promulgacion de la
Convencion, surge la nocién del “interés superior del nifio” que es finalmente instaurada como principio
general por el citado instrumento internacional. Por lo tanto, se trata de una figura juridica moderna, objeto
reciente de estudio y analisis para poder definir su contenido y sus funciones de manera general, que aun
hoy se encuentran difusas; puesto que, por sus mismas caracteristicas, este principio es mas examinado por
la doctrina en razén de un aspecto preciso o especifico; o bien, respecto de su aplicacion en un caso

particular.

Esto es aun mas evidente en Chile, debido a que tanto nuestro ordenamiento juridico como nuestra
jurisprudencia, solo se limitan a enunciar al principio del interés superior del nifio, sin ocuparse de precisar
su sentido ni su contenido, quedando sujeta las decisiones en los asuntos relevantes que afectan a los

menores de edad, al criterio y convicciones personales de los jueces.



27

CAPITULO SEGUNDO. El interés superior del nifio como principio juridico

general, y el problema de ser un concepto juridico indeterminado.

I. Elinterés superior del nifio, sus funciones y caracteristicas principales.

Con la Convenciéon de Derechos del Nifio se otorga al interés superior del nifio la calidad de
principio juridico de caricter general, de acuerdo a lo establecido en el Articulo 3 N° 1. Se instituye con
éste la maxima “E=/ interés superior del nino debe ser una consideracion primordial”;, mas, como lo indicabamos en la
parte final del primer capitulo, la Convencién no da ninguna definicién acerca de lo que debe entenderse

por dicho interés ni explicacién alguna sobre cémo debe aplicarse.

Por lo mismo, y como lo manifiesta el profesor Aguilar Cavallo, “[e]l problema es esclarecer lo que
debemos entender por interés superior del nifio dado que la misma Convencién no lo sefiala. La CDN si
hace referencia al principio en 8 ocasiones, esto es, en el articulo 3 mencionado, en el articulo 9.1, en el
articulo 9.3, en el articulo 18, articulo 20, articulo 21, articulo 37, y en el articulo 40 de dicho
instrumento internacional, pero no explica o define qué se debe entender por interés superior del nifio. En

9525

este sentido, ha sido rol de la doctrina conceptualizar y establecer los limites y alcances del mismo.

A raiz de ello, muchos autores han cuestionado su incorporacién dentro del articulado de la
Convencion, sosteniendo que al no establecer un contenido preciso de interés superior del nifio, permite
que se hagan multiples interpretaciones de éste y deja la puerta abierta a la discrecionalidad de las

autoridades competentes para tomar decisiones respecto de los menores de edad.

No obstante las criticas, del examen de las disposiciones de la Convencién que contemplan al interés
superior del nifio, a nivel doctrinario existen autores que han podido determinar las funciones que el

principio estarfa llamado a cumplir, ademas de distinguir ciertas caracteristicas que lo singularizan.

®AGUILAR CAVALLO, Gonzalo; “E/ principio del interés superior del nifio y la Corte Interamericana de Derechos Humanos”; Revista
Estudios Constitucionales, Centro de Estudios Constitucionales de Chile, Universidad de Talca, Afio 6, N° 1, 2008, p. 229.
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1) Funciones.

En base a una interpretacion de lo establecido en la Convencion, la nocién del interés superior del nifio

cumplirfa dos funciones clasicas del derecho: la de controlar y la de dar o encontrar una solucién.™

a) Funcién (o criterio) de control. Estarfa definida en el Articulo 3 N° 1, que como ya sabemos,
dispone que “En todas las medidas concernientes a los nirios que tomen las instituciones priblicas o privadas de bienestar
social, los tribunales, las antoridades administrativas o los drganos legislativos, una consideracion primordial a que se

atenderd serd el interés superior del niro.”

En la citada norma, la Convencién eleva al interés superior del nifio a la categoria de “principio
juridico”, por lo tanto - siguiendo a Dworkin -, hace “referencia a la justicia y a la equidad”; y a
diferencia de las simples normas que se aplican o no, como principio su tarea es “da[r] razones para
decidir en un sentido determinado... [sin] determina[r] las condiciones de su aplicacion..., [es] el
contenido material del principio (su peso especifico) [...] el que determina cuando se debe aplicar en

. ., . 27
una situacién determinada.”

Ademas, al tener la calidad de principio, el interés superior del nifio pasa a informar de tal manera a las
normas vinculadas consigo, que lo dispuesto por ellas puede ser desatendido por el juez cuando
considere que se viola en un caso especifico, debido a que “su cumplimiento es una exigencia de la

. . . 28
justicia”.

?® ZERMATTEN, Jean, “E/interés superior del nirio. Del andlisis literal al alcance filosdfico”; Afio 2003, Institut International des Droits
de L’enfant, p.11; con su versién en espafiol en http://www.childsrights.org/html/documents/wr/2003-3 es.pdf (Sitio web
visitado por tltima vez el 29/12/2013).

7 DWORKIN, Ronald, “Los derechos en serio”, (1977, trad. cast. Barcelona, 1984, 7* reimp. 2009), p. 9.

?® CILLERO BRUNOL, Miguel, op. cit. (21), p. 53.


http://www.childsrights.org/html/documents/wr/2003-3_es.pdf

29

Por lo tanto, como criterio de control, el interés superior del nifio lo que hace es “velar por que el
ejercicio de derechos y obligaciones respecto de los nifios sea correctamente efectuado.”” En virtud de
ello, tomando como base tedrica los postulados del jurista italiano Luigi Ferrajoli, algunos autores
(Freedman®, Cillero Brufiol) estiman que la disposicién del Articulo 3° de la Convencién establece un
“principio juridico garantista”, al imponer una obligacion a las autoridades de los distintos érganos
del Estado y a las instituciones publicas y privadas, de tener al interés superior del nifio como una
“consideracion primordial” al momento de ejercer sus atribuciones en relacion a los nifios y
adolescentes. Esto significa que se impone un deber — principalmente al Estado — de “...examinar, en
todas las decisiones que se administren relativas al nifio, si el interés superior del nifio esta

31 L. .o .. 32
cuyo proposito es “asegurar efectividad a los derechos subjetivos”.

b
b

garantizado...’

En este caso, la Convenciéon con el principio del interés superior del nifio buscarfa lograr dos
objetivos: por un lado, establecer un instrumento juridico para garantizar los derechos reconocidos a los

menores de edad; y por otro, instituirlo como una orientacion y limitacion del actuar de las autoridades.

b) Funcién (o criterio) de solucién. En este caso, el interés superior del nifio sirve de ayuda a las

personas que deben tomar decisiones respecto de los menores de edad. Esta funcién estarfa presente en
los otros articulos de la Convencién que contemplan al interés superior del nifio, operando como “pauta
interpretativa para solucionar conflictos entre los derechos de los nifios”.” Por consiguiente, permitirfa
“arbitrar” conflictos juridicos de derecho, cuando la misma Convencién dispone que un derecho del
nifio vera limitado su alcance en razén de dar prevalencia al interés superior del nifio; lo que significa,
que se restringe un derecho con la finalidad de garantizar uno o mas derechos de caracter superior o de

mayor importancia.

» ZERMATTEN, Jean, op. cit. (26), p. 11.

** FREEDMAN, Diego; op. cit. (22), p. 2.

*' ZERMATTEN, Jean, op. cit. (26), p. 6.

*2 CILLERO BRUNOL, Miguel, op. cit. (21), p. 54.

* FREEDMAN, Diego, op. cit. (22), p. 4.
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Un ejemplo claro de lo que hemos sefalado, se encuentra en el Articulo 9 N° 1 de la Convencion,

«

norma que consagra el derecho del nifio a no ser separado de sus padres “..excepto cuando, a reserva de
revision _judicial, las antoridades competentes determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos aplicables, que tal
Separacion es necesaria en el interés superior del nino...”. Y a reglon seguido, la disposicion sefiala un par de
casos en los que se configurara dicha excepcién en beneficio del nifio; a saber: cuando el nifio sea objeto
de maltrato o descuido de sus padres, o bien, cuando los padres vivan separados y deba decidirse el
lugar de residencia del nifio. Como se puede ver en los supuestos contemplados en este articulo, el

derecho del nifio a vivir con sus padres cede frente al derecho del nifio a su mayor bienestar fisico y

psiquico.

Ahora bien, respecto del caricter hermenéutico que asumiria el principio del interés superior del
nifio, en la doctrina existen distintas opiniones. Para Cillero Brufiol, tanto en su consagraciéon del
articulo 3° como en las demds normas de la Convencién que tienen incorporado al interés superior del
nifio, el principio permitirfa una interpretacion “sistematica” de sus disposiciones y de los derechos
de la infancia/adolescencia, “ya que en su conjunto aseguran la debida proteccién a los derechos a la
vida, la supervivencia y el desarrollo del nifio”; y por el hecho que durante este periodo “la
interdependencia de los derechos se hace mas evidente que en otras etapas de la vida”.” De este modo,
se reconoce la naturaleza integral de los derechos del nifio y su pertenencia a un sistema juridico
circunscrito, como lo es el de la Infancia. Ademas, al presentarse una eventual colision de los derechos
consagrados en la Convencién o una incompatibilidad en su aplicacion, la interpretacion sistematica
permitirfa resolver el conflicto y conciliar de la mejor forma los derechos, fundamentiandose en el interés

superior del nifio.

Al respecto, el jurista argentino Diego Freedman tiene una opinién discrepante y critica de lo
postulado por Cillero. Para Freedman, no serfa correcto afirmar que la consideracién del interés superior
del nifio consagrarfa un criterio sistematico de interpretacion de las normas de la Convenciéon y del
derecho de la infancia/adolescencia en su conjunto, debido a que “todo orden normativo se interpreta

sistematicamente en aras de una consideracion y aplicacién racional de sus preceptos...”;” y en

** CILLERO BRUNOL, Miguel, op. cit. (21), p. 57.

* FREEDMAN, Diego, op. cit. (22), p. 4.
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consecuencia, si el principio del interés superior del nifio operara de dicha forma serfa superfluo, puesto

que, segun su parecer “...de lo contrario nos opondriamos a presupuestos basicos de la teoria general

del derecho.” Por dicho motivo, Freedman considera que en aquellos casos dénde la Convencién
b

dispone que un determinado derecho ceda frente al interés superior del nifio, lo que opera es un criterio

(13

de interpretacidon jerarquico, y en consecuencia, “...se relativizan ciertos derechos en aras de
garantizar los derechos que se consideran superiores dentro del sistema normativo...”. > Esto significa
que el interés superior del niflo, al actuar como pauta interpretativa, permite solucionar conflictos entre
los derechos instaurados en la Convencién, dandose “privilegio a determinados derechos que la propia
Convencién entiende como supetiores...”.” Estos derechos de mayor jerarquia, son aquéllos que estin
reconocidos en la Convencién sin ser limitados,” correspondiendo a los derechos fundamentales y de
mayor importancia, que para Freedman constituyen el “ntcleo duro” de derechos del nifio, los cuales
“deben prevalecer siempre frente a los intereses colectivos y los derechos de terceros”.* Con su
propuesta, Freedman estima que se logra evitar la limitaciéon discrecional de los derechos del nifio por

parte de las autoridades, al tener que ser justificada sélo en razén del resguardo de uno de los derechos

fundamentales comprendidos en este “nucleo duro”.

Por dltimo, si bien no lo plantea en referencia especifica a la regulacién del interés superior del nifio
en la sola Convencion, sino que al tratar la institucion a nivel general; el jurista espafol Francisco Rivero
Hernandez postula que las normas que ordenan atender al interés superior del menor “...debe[n] ser
consideradals] e interpretada[s| finalisticamente, por su juego y funcién ante los conflictos...”, tomando
en consideracion “la finalidad especialmente protectora de las normas relativas al interés del menor y a

. . , 41 . . ., . , .
la propia realidad personal de éste”.” Y dicha situacion se hace aun mas evidente cuando debe tomarse

** FREEDMAN, Diego, op. cit. (22), p. 4.
% Ibidem.
% Ibidem.

* Se trata de los derechos consagrados en los atticulos 6 incisos 1° y 2° (vida), 7 inciso 1° y 8 inciso 1° (identidad y
nacionalidad), 14 inciso 1° (libertad de pensamiento), 24 inciso 1° (salud), 27 inciso 1° (nivel de vida adecuado), 28 inciso 1°

€daucacion), 1NCISO actividades propias de su eda 5 1NC1SOS arantias penales y procesales penales).
ducacién), 31 inciso 1° (actividades propias de su edad), 40 incisos 1° y 2° fas penales y p les penal
* FREEDMAN, Diego, op. cit. (22), p. 3.

* RIVERO HERNANDEZ, Francisco, “E/ interés del menor” (Madrid, 2007), Editorial Dykinson, p.138.
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una decision “en interés del menor” frente a un conflicto de intereses, donde — segun Rivero Hernandez

s s : s s s 42
— debe contemplarse los derechos del menor con una “valoracién e interpretacion teleologica...”.

Para concluir este punto, debemos decir que las tres opiniones que hemos citado respecto de esta
funcién hermenéutica que cumpliria el interés superior del nifio las estimamos igualmente validas;
puesto que - siguiendo al profesor Agustin Squella en esta materia -, al momento de interpretar, los
distintos métodos o “elementos de interpretacion de la ley no deben ser vistos como si se tratara de
caminos alternativos o excluyentes de que dispone el intérprete a fin de acordar sentido y alcance al

5 43

derecho...”,” sino que debemos considerarlos como complementarios y con una misma finalidad, ya

indicada; a saber: establecer el o los posibles sentidos y alcances de una ley.

Lo anteriormente dicho, en cuanto a que debemos entender estas tres visiones del interés superior
del nifio en su dimensién hermenéutica como métodos complementarios disponibles, legitimos y
apropiados para resolver conflictos entre distintos derechos e intereses relacionados con los menores de
edad; cobra mayor relevancia si atendemos a la complejidad y amplitud que caracterizan al principio -
en especial cuando debe obrar como criterio para la resolucion de problemas -, el cual esta constituido
por elementos juridicos como también por antecedentes de caracter metajuridico (realidad social) y no
racionales (sentimientos, convicciones, prejuicios, opiniones) que son fundamentales y que deben ser
siempre contemplados al adoptar una decision al respecto, si se pretende como objetivo ultimo en la
aplicacion de los derechos consagrados (ademas de la solucion juridica que se dé a una cuestion
particular), el que dicha solucién tenga rasgos de justicia y humanidad. Y por dicha razén, es
indispensable tener a la mano todas aquellas herramientas que nos permitan encontrar el sentido mas

completo posible del principio del interés superior del nifio.

Caracteristicas.

Como ya lo expresabamos anteriormente, sin perjuicio de las criticas hechas por gran parte de la

doctrina a la amplitud y vaguedad de la consagracion del interés superior del nifio como principio en la

* RIVERO HERNANDEZ, Francisco, op. cit. (41), p. 139.

2 SQUELLA NARDUCCI, Agustin, “Introduccion al Derecho” (Santiago de Chile, 2000), Editorial Juridica de Chile, p. 411.
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Convencion de los Derechos del Nifo, algunos autores han podido reconocer ciertas propiedades que
sobresalen y serfan constitutivas de éste como institucion juridica; ademas de explicar, y en cierta medida

justificar, esta misma ambigiiedad tan reprobada.

Las que consideramos mas importantes para los efectos de nuestra investigacion, son las siguientes; a

saber:

El interés superior del nifio es un concepto relativo.

Para Rivero Hernandez", la idea de interés superior del nifio no es absoluta, sino que “el propio
significado y contenido del concepto depende de multiples otros parametros”,*referidos tanto al menor
involucrado como a quién debe apreciar y decidir segin dicho interés superior. El jurista espafiol habla
de la existencia de “coordenadas multiples”, partiendo por las juridicas y siguiendo con otras de indole
social, afectivo, intelectual y axiolégico. Asimismo, junto con la complejidad de la persona del nifio en
sus variadas facetas, debe considerarse que sustentando la nocién del interés superior siempre habra una
concepcion definida de cuestiones tales como su papel en la familia y en la sociedad, o de cémo

entender y abordar su educacién, entre otras; ideas todas susceptibles de cambiar a medida que

evoluciona la personalidad del menor.

Ademas, indica que la idea de lo que debe entenderse por interés superior del nifio depende del papel
que se le asigne al nifio dentro de la sociedad; y esta idea variara “segun la evolucion de la vida social y
sus valores preponderantes en un sistema de organizaciéon social y juridica determinada, y segun el lugar,
el tiempo, las tradiciones y las costumbres...”.* Por consiguiente, concluye que la nocién de interés
superior del niflo dependera de las diferencias culturales, y asi, existird una distinta valoraciéon de dicho
interés en nuestro mundo y realidad occidental que aquella que podra haber en el extremo Oriente o en
Africa; e incluso, dentro de cada uno de estas realidades, existirin visiones discrepantes segiin los

individuos o grupos sociales donde se aplique el principio.

“ RIVERO HERNANDEZ, Francisco, op. cit. (41), pp. 146 — 149.

* Ibidem.

* RIVERO HERNANDEZ, Francisco, op., p. 147.
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Una opinién parecida postula Jean Zermatten," para quién el interés superior del nifio serfa relativo
tanto en el tiempo, debido a que “es dependiente de conocimientos cientificos sobre la infancia y [de] la
preeminencia de una teorfa dada en un momento determinado”;" como también en el espacio, “ya que
este criterio deberfa tomar en cuenta las normas validas en un pais dado o en una regién dada”.* Junto
con ello, considera que se trata de una nociéon evolutiva, que va modificandose de acuerdo al desarrollo

del conocimiento y a los avances de la ciencia en general, e igualmente, de la doctrina juridica y la

jurisprudencia.

b) El interés superior del nifio es subjetivo a un doble nivel.

Junto con la caracteristica de relatividad a la que hicimos mencién, un segundo aspecto que es necesario

reconocer de la nocién del interés superior del nifio es su naturaleza subjetiva.

Coincidiendo en este punto con Zermatten, podemos indicar que el interés superior del nifio
presenta una subjetividad de “doble nivel”. Esto porque, segun concluye el jurista suizo, existe primero
una “subjetividad colectiva”, correspondiente a la de una sociedad determinada, en un momento
determinado de su historia. Al hablar de subjetividad, nos referimos a “aquella trama de percepciones,
aspiraciones, memorias, saberes y sentimientos que nos impulsa y nos da una orientaciéon para actuar en
el mundo”;"es decir, una cosmovisiéon compartida por un grupo de personas, que en este caso se aplica

a la nocidén de interés superior del nifio que dicha comunidad tenga y los distintos ambitos relacionados

con los menores de edad: forma de crianza, tipo de educacion, cultura religiosa, etcétera.

Sumado a lo anterior, el interés superior del nifio también esta fuertemente marcado por una
“subjetividad personal”, la que a su vez, se manifiesta en tres niveles. El primer nivel corresponde a la

subjetividad del propio nifio, del menor respecto del cual debe establecerse su superior interés, y por

* ZERMATTEN, Jean, op. cit. (26), p. 11.
* Ibidem.
* Ibidem, p. 12.

** GUELL, Pedro E., “Subjetividad social y Desarrollo Humano: desafios para el nuevo sigle” (Barcelona, 1998), p. 1, versién digital en
http://www.desarrollohumano.cl/extencion/barcelonal.pdf (Sitio web visitado por dltima vez el 28/12/2013).


http://www.desarrollohumano.cl/extencion/barcelona1.pdf
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lo mismo, es indispensable tomar en consideraciéon su situacién personal, sus deseos, temores y

predilecciones.

En segundo lugar, tenemos la subjetividad de los padres, quiénes tienen por su parte una vision
propia y singular del interés superior del nifio que, dependiendo del caso, llevan a la practica, o bien,

pretenden validar.

Por tltimo, esta la subjetividad del juez o autoridad administrativa que esté facultada para tomar
decisiones relacionadas con los menores de edad; y que, como sabemos, tiene la suficiente fuerza para —
si no se establecen los limites adecuados —, caer en la discrecionalidad y dar lugar a la comisiéon de

abusos y arbitrariedades en nombre de lo que entienden por el interés superior.

c) El interés superior del nifio es un concepto juridico indeterminado.

Practicamente toda la doctrina esta conteste en considerar al interés superior del nifio como un
concepto juridico indeterminado. Como sabemos, esto significa que se trata de un estandar juridico,
de contenido o textura abierta,” esto es, con ciertas areas de conducta que deben ser precisadas o
desarrolladas en la practica por los tribunales o por los funcionarios de los 6rganos del Estado que
deban hallar una solucién entre los distintos intereses en conflicto o deban tomar una decisién que

afecte los derechos e intereses de los nifios.

Para una mayor claridad, podemos decir que los conceptos juridicos indeterminados, “son criterios de
valor que, por su imprecision, han de ser perfilados al momento de aplicarlos, segun los criterios de la
experiencia comin”.” Esta imprecisién esta dada por el hecho de tratarse de conceptos que se refieren a
realidades complejas, que abarcan un sinnimero de hipétesis de naturaleza diversa, siendo imposible

determinatlas caso a caso ni tampoco establecer a priori la forma de proceder en cada una de ellas. Esto

> Siguiendo en esta materia lo sefalado por HART, Herbert, en “E/ concepto de Derecho” (1961, trad. cast. Buenos Aires, 1963),
Abeledo-Perrot S.A. E.e L., pp. 159 — 169.

*> ORTEGA GUERRERO, Irene, “E/ principio del interés superior del nifio en las situaciones de crisis familiar: una perspectiva comparada en el
dmbito de la Uniin Europea”; en Revista de Pslcopatologla Clinica, Legal y Forense, Volumen 2 No 3, p. 89. (V ersién digital
descargada desde :
web visitado por dltima vez el 29 /12/2013).



http://www.masterforense.com/index.php?option=com_content&view=article&id=72&Itemid=161
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es evidente en el Derecho de Familia en general, que posee un amplio contenido, en buena parte de

indole social; ademas de componentes de tipo juridico, metajuridico e incluso, axiologico.

Respecto de la estructura de los conceptos juridicos indeterminados, siguiendo en esto a la doctrina
~ 53 ; - , . .
espafiola,” tenemos que se compondria de tres “zonas™: en primer lugar, un niicleo fijo (Begriffskern

para la doctrina alemana) o “zona de certeza”, configurado por datos previos y seguros; luego, una

)

“zona intermedia o de incertidumbre” mas o menos precisa, también denominada “balo del concepto’
24

(Begriffshof en aleman); y por ultimo, una “zona de certeza negativa”, asimismo segura en cuanto a

excluir o dejar fuera el concepto.

La férmula del concepto juridico indeterminado lo que hace es “ofrece[t] un criterio para valorar y
tomar decisiones conforme al mismo, de modo que, aplicindolo a una determinada situacion, se llegue a
una solucién que excluya otras posibles”.”* Y la utilizaciéon de esta técnica se impondria a quién debe
interpretar, definir y aplicar el principio del interés superior del nifio a través de las dos funciones que
hemos sefialado con anterioridad; a saber: primero actuando como una consideraciéon primordial al
momento de adoptar una medida concerniente a un menor de edad; y luego, como criterio
hermenéutico para determinar el sentido y alcance de las normas relativas a los nifios, ademas de regla

de resolucién de conflictos entre derechos.

Ahora bien, el uso de esta forma juridica tiene aparejados aspectos positivos y negativos. En cuanto a

9555

sus ventajas, lo mds relevante se refiere a “las mas amplias y mejores posibilidades de adaptacion”al
problema o caso particular que se pretende resolver ofrecidas por una menciéon genérica, “que no
constrifie al encargado de aplicar la norma a hacerlo con sometimiento a la estrechez de unos

parametros predeterminados, permitiéndole una flexibilidad adecuada a las concretas circunstancias que

se deben valorar.”® Esta misma cualidad de ser flexible y de poder adaptarse, hacen que el interés

> GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomis R., “Curso de Derecho Administrative” (11* Ed., 2002), p. 462.

* ORTEGA GUERRERO, Irene, op. cit. (52), p. 89.

>> CASTILLO MARTINEZ, Carolina del Carmen, “E/ interés del menor como criterio prevalente en la mediacion familiar” (2006), p. 8, en

http:
mediacion-familiar.shtml (Sitio web visitado por ultima vez el 28/12/2013).

www.monografias.com/trabajos30/menores-criterio-prevalente-mediacion-familiar /menores-ctiterio-prevalente-

*® Ihidem.


http://www.monografias.com/trabajos30/menores-criterio-prevalente-mediacion-familiar/menores-criterio-prevalente-mediacion-familiar.shtml
http://www.monografias.com/trabajos30/menores-criterio-prevalente-mediacion-familiar/menores-criterio-prevalente-mediacion-familiar.shtml
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superior del nifio como concepto juridico indeterminado sea util para su aplicaciéon en cada caso

concreto, cada uno con sus especiales circunstancias y particularidades.

En contraposicion, la indeterminacién suscita el inconveniente de hacer que “las conclusiones a las
que se llega mediante su aplicaciéon dependen de las convenciones aceptadas socialmente...”,”y su
definicion queda sujeta al criterio y perspectiva personal del intérprete, “lo que en definitiva se traduce
en una palpable inseguridad juridica manifestada en la disparidad de soluciones (vgr. decisiones
jurisprudenciales) que respecto de un mismo caso se pueden llegar a ofrecer...”;” cuestién que puede
volverse contraproducente en lo relativo al interés superior del nifio, debido a que se podtia privilegiar el

interés del Estado o de la familia en detrimento del bienestar del nifio, dejando sin garantia los derechos

instituidos en su favor.

Por dicho motivo, las criticas en contra de la consagracién del principio del interés superior del nifio
como concepto juridico indeterminado son muchas y muy variadas; su caracter polisémico frente a la
discrecionalidad de los individuos llamados a aplicarlo, hace que sea razonablemente necesario el
establecimiento de unos criterios minimos de determinacion del interés del nifio, para reducir la

incertidumbre juridica en esta materia.

Para ello, creemos que es importante considerar la propia estructura del concepto juridico
indeterminado, a la que hicimos alusién con anterioridad. De esta manera, en el caso del interés superior
del nifio, al momento de resolver un asunto particular respecto de un menor de edad, a nuestro entender

la configuracion seria la siguiente:

e E] niicleo fijo o “zona de certeza” estaria conformado por los derechos consagrados en beneficio

del nino.

e La “zona de certeza negativa”, estaria constituida por los intereses de los padres, de la familia, de

otros terceros o del Estado, en su caso.

> ORTEGA GUERRERO, Irene, op. cit. (52), p. 89.

*® CASTILLO MARTINEZ, Carolina, op. cit. (55), p. 8.
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e La zona intermedia, se encontraria la eleccion que se debe realizar en interés del menor, y es donde
“tiene que concentrarse el juicio de valor referido a los hechos y circunstancias concretas del

59
proceso.”

A continuacién, pasaremos a analizar las técnicas legislativas que se han utilizado para la regulacién y
determinaciéon del interés superior en los distintos ordenamientos juridicos, ademas de algunas

metodologias propuestas por la doctrina.

II. Técnicas legislativas y métodos de determinacién del interés superior del nifio.

Como ya adelantabamos, en el orden normativo se conciben dos técnicas legislativas distintas para
regular y establecer al interés superior del nifio como prevalente en las relaciones juridicas: por un lado,
aquél sistema que apela a la introduccion de clausulas generales; y por otro, aquél sistema “que opta
por la concrecién de hechos, situaciones o valoraciones que el legislador considera que redundan en

. , 60
interés del menor™.

Un dato interesante de ambos, esta dado por el hecho de estar cada técnica identificada con uno de
los grandes tipos de 6rdenes normativos existentes a nivel occidental. Asi, tenemos que el continental
se caracteriza por utilizar clausulas generales para tratar el interés superior del nifio, como sucede en
naciones como Espafia, Francia, Italia, Noruega y la mayor parte de los paises latinoamericanos. Por su

. o . e . .
parte, en los ordenamientos juridicos anglosajones, se practica “el establecimiento de una serie de
. . . . ., s 561 . .,
criterios normativos que tratan de compensar la indeterminacién del principio.” A continuacion,

haremos un analisis de cada técnica.

> CLAVIJO SUNTURA, Harry, “E/ interés del menor como concepto juridico indeterminado y las técnicas de su determinacion en sitnaciones de
erisis familiares” (2001), p. 6, en http://www.porticolegal.com/pa articulo.php?ref=306 (Sitio web visitado por ultima vez el
29/12/2013).

* RIVERO HERNANDEZ, Francisco, op. cit. (41), p. 102.

* ORTEGA GUERRERO, Irene, op.cit. (52), p. 89.


http://www.porticolegal.com/pa_articulo.php?ref=306
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1) Técnica de la clausula general.

Consiste en establecer una mencién genérica del interés superior del nifio, cuando la realidad
juridica a la que se refiere no admite una determinacién mas precisa del supuesto de hecho de la
norma. De esta manera, se traslada a cada caso especifico la determinacioén 7z concreto del interés del
menor. Esta forma de proceder, segiin Rivero Herndndez"”, implica que la aplicaciéon de las normas
respectivas exigira una doble labor: por un lado, precisar el significado y contenido del interés superior
del nifio; y por otro, comprobar en qué situacioén y circunstancias concretas de las posibles se da el
valor que ha pretendido captar la norma, esto es, lo que mas conviene a un nifio determinado.
Ademas, los datos, accidentes y particularidades del caso concreto cobran importancia, ya que serin
éstos los que permitiran encontrar la solucién dentro de la “zona de incertidumbre” del concepto

juridico indeterminado.

La principal ventaja del uso de una clausula general en materia del interés superior del nifio, radica
en su propia generalidad, ya que permite una mencién simple y sencilla del concepto juridico,
remitiendo su determinacion a la persona llamada a aplicar la norma en una situaciéon puntual. Esto le
confiere a la norma una gran adaptabilidad, adecuandose a cada caso concreto, posibilitando una
amplia valoraciéon judicial en su aplicacion, y otorgandole una validez extendida en el tiempo, sin

necesidad de actualizacién posterior.

Respecto de sus desventajas, tenemos que al deferirse la tarea de determinar el concepto del interés

superior del nifio al juez o a la administracion, dicha labor queda a merced del arbitrio de quien haya

. . . .., 3
. a sus consideraciones valorativas y opinién personal...”,” y por lo tanto,

(13

de aplicar la norma,
pesan de sobremanera sus propias ideas y creencias, lo que provoca inseguridad juridica y confiere a la
decision dltima que se adopte un cariz de imprevisibilidad. Ademas, se corre el riesgo de que mediante
la imposicién de las medidas adoptadas por la autoridad, se desconozcan “los intereses y puntos de
73‘64

vista de los protagonistas del conflicto, lo cual dificulta el ulterior cumplimiento de las decisiones...

En otras palabras, sucederd que “los criterios, valores y objetivos que se aducen para elegir las

* RIVERO HERNANDEZ, Francisco, op. cit. (41), p. 102.
® RIVERO HERNANDEZ, Francisco, op. cit. (41), p. 103.

* ORTEGA GUERRERO, Irene, op.cit. (52), p. 90.
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circunstancias concretas que mas conviene al menor”, no seran sino “criterios y valores personales de
. . . . , 55 65 . . . .

quien invoca dicho interés...”,”sumado al inconveniente de caer en estereotipos sociales, que van

dejando en segundo plano las verdaderas necesidades de los nifios y adolescentes, junto con la mejor

forma de satisfacerlas.

En este sentido, finalmente sera la practica judicial (o administrativa, en su caso), la que ira
definiendo, en mayor o menor medida, los criterios por los que se regiran los jueces o funcionarios al

momento de determinar el interés superior del nifio, y de tomar sus decisiones en razén de éste.

Por lo mismo, Clavijo Suntura® estima que la técnica de la clausula general guarda una estrecha
relacién con la casuistica, que permitiria “adaptar el pronunciamiento judicial a las peculiaridades del
caso”. Respecto de nuestro tema, al establecerse una clausula general relativa al interés superior del
nifio, serfa necesario hacer una aproximacién casuistica, debido a que hay que realizar una

determinacion individual o particular de éste.

2) Técnica de establecimiento de criterios normativos preestablecidos.

Esta técnica se presenta “como una reaccion frente a la inconcreciéon de las normas abiertas y
clausulas generales y a los riesgos de inseguridad e injusticia que crea el arbitrio judicial que aquella
determinacion exige.”” Lo que hace es describir una serie de criterios que deben ser considerados para
la determinacion del interés superior, dentro de los cuales cobran relevancia los deseos, necesidades y
predilecciones del menor del nifio; cuya finalidad consiste en servir de gufa al juez o autoridad

competente para tomar decisiones relacionadas con los menores de edad.

De esta manera, al establecerse un catalogo de criterios indicativos para la biasqueda del interés del

niflo, si bien su interpretacioén y posterior aplicaciéon queda entregada a los tribunales de justicia, el

® MARTIN HERNANDEZ, Javier, “La intervencion ante el maltrato infantil, una revision del sistema de proteccion™, cit. por CLAVIJO
SUNTURA, Hatry, op. cit. (35), p. 8.

* CLAVIJO SUNTURA, Harry, op. cit. (35), pp. 9 — 10.

* RIVERO HERNANDEZ, Francisco, op. cit. (41), p. 60.
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campo de actuacion de los jueces es mucho mas restringido que cémo sucede en el sistema de clausula

general.

Como lo habiamos sefialado, la técnica de los criterios normativos es utilizada por los
ordenamientos juridicos anglosajones, donde pareciera otorgarse una mayor importancia y concrecion
al interés superior del nifio. Los casos mas paradigmaticos los encontramos en el Derecho Britanico y
en el de la mayoria de los Estados Unidos, que tanto en su legislacién como en su jurisprudencia

manejan criterios explicitos y precisiones sobre el child’s best interest.

De la revisiéon de sus leyes mas modernas en materia de Derecho de Familia — entre las cuales
encontramos, por ejemplo, la Children Act de 1989" vigente en Inglaterra y Gales; y la Uniform
Marriage and Divorce Act’ de Estados Unidos —, junto con el aporte hecho por los estudios
doctrinarios al respecto, podemos citar como criterios comunes presentes en este tipo de sistemas de

regulacion del interés superior del nifio, los siguientes; a saber:

La satisfaccion de las necesidades materiales basicas, como también de las espirituales, del nifio.

e Los deseos y sentimientos del nifio, de acuerdo a su edad y madurez.

¢ El mantenimiento, si es posible, del status quo material y afectivo del menor. De no ser asi,

efectos probables de un cambio en su situacién.

e Edad, sexo, personalidad del menor.

e Danos sufridos por el menor, o en su defecto, riesgo de sufrir alguno.

e Situacion familiar, relacion del nifio con los padres y otros miembros de la familia.

® La Children Act de 1989 recoge el antiguo welfare principle (que podemos equiparar con el interés superior del nifio),
estableciendo en su articulo (seczion) 1 que “the child’s welfare shall be the conrt’s paramonnt consideration™; esto es, que el interés
(bienestar) superior del nifio debe ser una consideracién primordial para los tribunales en sus decisiones relativas a los menores
de edad. Debido a las evidentes dificultades de concretar en la practica esta obligacion, la comision legisladora dispuso una lista
de criterios para orientar la labor judicial, y que en la actualidad también se han hecho extensivos a los propios padres para la
elaboracién de sus acuerdos, como a los abogados para el asesoramiento de sus clientes. Dicha lista se encuentra en la seczion 1(3),

y se puede revisar integramente en http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1989/41(Sitio web visitado por ultima vez el
31/12/2013).

* Se trata de una Statutory Law a la que han adherido aproximadamente la mitad de los Estados de USA, y que establece que en
materia de custodia y de relaciones personales entre padres e hijos, las decisiones se basaran en el best interests of the child. En su

Section 402 se especifican cudles deben ser los factores relevantes para la determinacion del best interests of the child. Esta disponible

para su revisién en http://www.uniformdivorce.com/UMDA.pdf (Sitio web visitado por ultima vez el 31/12/2013).


http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1989/41
http://www.uniformdivorce.com/UMDA.pdf
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e Situaciéon personal y capacidad de los padres para satisfacer las necesidades materiales y

espirituales del nifio.

Como podemos ver, la regla general esta en poner énfasis sobre el interés material y espiritual del
menor, dando un papel destacado a las necesidades y deseos de éste. En conjunto, cada catalogo se
elabora segun parametros sociales basados en los conocimientos cientificos que se tienen acerca de la
mejor forma de satisfacer las necesidades infantiles, ademas de no pocos estereotipos sociales

relacionados con materias de familia.

Por este motivo, la técnica de los criterios normativos a pesar de tratarse de un avance en la
determinacion del interés superior del nifio con relacion al método de la clausula general, al utilizar
parametros de aproximacion preconcebidos y sustentados en topicos sociales; adolece también de su
mismo defecto, que consiste en el peligro de quedar a merced de la subjetividad y creencias
individuales de los jueces o funcionarios del Estado llamados a interpretarlos y aplicarlos en un caso

determinado.

3) Métodos doctrinarios para la determinacién del interés superior del nifio.

Junto con estas dos técnicas legislativas, en la doctrina han surgido nuevos planteamientos
metodologicos para lograr una mejor definicién del interés superior del nifio. Por un lado, tenemos los
métodos planteados por el jurista sudafricano, especializado en Derecho de Familia, John Eekelaar;

por otro, la utilizaciéon del método topico de Viehweg.

a) Los métodos de John Eekelaar.

En su trabajo en materia de Derecho de Familia, al tratar el tema de la indeterminacién del interés
superior del nifio, Eekelaar plantea dos métodos para poder concretarlo en la practica, al momento de
tomar decisiones fundadas en dicho principio. Estos son el método de objetivizacion y el miétodo del dynamic

self determinism.

El método de objetivizacion consiste en introducir de forma anticipada opiniones que incorporen

condiciones y circunstancias que deban ser consideradas al momento de tomar una decision relativa a
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los menores de edad. Dichas opiniones toman como punto de partida criterios generales vinculados
con el interés superior del nifio, que estén presentes en la sociedad; es decir, significa que “quién
adopta las decisiones se inspira en criterios y convicciones sobre las circunstancias que se consideran
6ptimas para el desarrollo del nifio”.” Asf considerado, lo que se hace con el interés superior del nifio
es vincularlo a priori y de manera implicita con ciertas consecuencias que se cree que ocurriran en un

supuesto determinado, siguiendo un analisis objetivo de las circunstancias.

Sin embargo, este método presenta dos dificultades: por un lado, la “objetivizacion” del interés
superior del nifio y su concrecion en la practica quedan sujetas a la voluntad del intérprete; y por otro,
los eventuales criterios objetivos que se pudieran llegar a establecer, pueden resultar desaconsejables y

de poca utilidad en muchos casos.

Como respuesta a los problemas y deficiencias del método de la objetivizacion, Eekelaar propone
como alternativa el método del “dynamic self determinism”, que consiste en darle la oportunidad
al propio menor, de influir en los resultados de las decisiones que se adopten sobre su persona.
Eekelaar sefiala que se trata de un proceso “dinamico”, tomando en cuenta que el mejor camino para
el desarrollo de un menor no siempre puede planearse al momento de adoptar una decision, y debe ser

revisado a medida que éste va creciendo.

Por lo mismo, para el autor no existirfa un menor, sino que “menores”, dado lo poco que se parece
“un nifio de seis meses al de seis y al de dieciséis afos, y no sélo en sentido biolégico o psiquico, si no
en el de su interés a la hora de determinar con quien va a convivir o el régimen de las relaciones con el

. . ., 71 . . ..,
otro progenitor, o el tipo de educaciéon que le convenga...”.” Por dicho motivo, toda decision
adoptada tiene relevancia y aplicacion temporal, siendo revisada y actualizada a medida que el nifio

crece y cambia, como cambian también sus intereses.

En razoén de este dinamismo en la evolucion del nifio, es que se hace indispensable su participacion
en la determinacién de su propio interés y en la actualizacion de las decisiones que le afecten. Esta

participacion del menor sera gradual, segin vaya evolucionando con la edad, vayan aumentando sus

* EEKELAAR, John, “The interest of the Child and the Child’s wishes: the role of the dynamic self-determinism”, International Journal of
Law and the Family (Abril, 1994(8)), p. 47. Citado en PLACIDO V., Alex, “E/ interés superior del nisio en la interpretaciin del Tribunal
Constitucional”, en Cuadernos Jutisprudenciales, N°62 (Agosto 2006, Lima), p. 30.

"' EEKELAAR, John, op. cit (70), p. 45.
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aptitudes y autonomia, ademas de sus necesidades de autoafirmacion. Con ello, se podria tener certeza

respecto de que toda decisiéon que se tome coincidira con el interés superior del nifio.

En vista de lo anterior, podemos indicar que este método se encuentra ligado al modelo instaurado
por la Convenciéon de Derechos del Nifio, que consagra a los menores de edad como sujetos de

derecho auténomos, estableciendo un catalogo de derechos y garantias en su beneficio.

b) El método tépico de Viehweg.

Otro estilo o técnica que la doctrina ha sefialado como dutil para la determinaciéon del interés
»

superior del nifio, es la metodologia del “pensamiento topico” o “pensamiento problemitico

propuesta por el filésofo del Derecho aleman Theodor Viehweg.

Como muy bien lo aclara Squella,” si bien Viehweg trata del pensamiento tépico en la
jurisprudencia, entiende a esta ultima como la ciencia del derecho y no como el resultado de la
actividad que realizan los jueces en el ejercicio de sus funciones. Aun asi, el tipo de pensamiento que
describe el jurista aleman constituye una técnica que puede ser aplicable en la tarea que cumplen los

jueces cuando deben conocer y resolver casos concretos.

El término “topico” deriva del vocablo griego fgpoi, que segin Aristoteles son “puntos de vista
utilizables y aceptables universalmente que se emplean a favor y en contra de lo opinable y que
parecen conducir a la verdad”.” Tomando esto como punto de partida, la tépica para Viechweg viene a
ser la técnica de pensamiento orientada hacia el problema, en el sentido de que se pretende que las
conclusiones giren alrededor del problema, y mediante ciertas indicaciones procura suministrar datos

para saber como comportarse en una situacion similar.

Para Viehweg, un problema es “toda cuestion que aparentemente permite mas de una respuesta y
que requiere necesariamente un entendimiento preliminar, conforme al cual toma el cariz de cuestién

. , . ., 74 - .
que hay que tomar en serio y a la que hay que buscar una unica respuesta como solucioén.””™ Siguiendo

2 SQUELLA NARDUCCI, Agustin, op. cit. (43), p. 441.
7 Ibidem, p. 442.

" Ibidem, p. 442.
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esta definicion, claramente podemos encuadrar la determinacion del interés superior del nifio dentro

de sus margenes, al ser un concepto especialmente problematico.

Con la topica, la resolucion de los problemas singulares parte de directrices y guias que, por regla
general, no constituyen principios légicos, sino que mas bien se trata de lugares comunes, de un valor
relativo y que han sido revelados por la experiencia. Por lo tanto, la finalidad del pensamiento tépico
o problemitico es alcanzar un catalogo de topicos, esto es, una coleccion de argumentos usualmente

admitidos que faciliten la respuesta que es preciso dar a los problemas.”

En el caso de la determinacién del interés superior del nifio, sin ninguna duda que el
establecimiento de un catalogo de tépicos serfa de mucha ayuda, actuando como criterios auxiliares de
orientaciéon e hilos conductores del pensamiento para la resoluciéon de los problemas (casos

particulares) derivados de este principio.

Rivero Hernandez es consciente de ello, y tomando la tépica de Viehweg, sefiala que para resolver
estos problemas, debe tenerse claro que en todo lo que afecta a los menores de edad, la directriz
principal es su superior interés. Por tanto, la aplicacion del principio del interés superior del nifio
requiere “una interpretacion sociolégica y finalista de las normas e instituciones implicadas en ese
principio, bajo el toépico que el menor, no es ya un mero elemento subjetivo (de la patria potestad, la
tutela por ejemplo) sino el centro de gravedad de la instituciéon correspondiente, el protagonista
principal, el destinatario esencial de la norma y de la institucién, como persona que proteger y cuyo

o , : - 176
interés es el mas valioso y especialmente protegido.”

La técnica de la topica nos ayudara a encontrar los argumentos utiles para justificar las decisiones
que se tomen en nombre del interés superior del nifio; pero la determinacién del argumento mas
adecuado o preferible en un caso concreto dependera de la argumentacion juridica y de la valoracion

de las circunstancias particulares de éste, hechas por el juez o la autoridad competente.

”® SQUELLA NARDUCCI, Agustin, op. cit. (43), p. 442.

® RIVERO HERNANDEZ, Francisco, op. cit (41), p. 134.
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En conclusién, después de los métodos analizados, podemos ver que tanto a nivel legislativo en los
ordenamientos juridicos de tipo anglosajon y continental, como en la doctrina, se han hecho esfuerzos
para incorporar técnicas y sistemas que permitan la determinacion del interés superior del nifio; ya sea
de una forma general o bien, con el establecimiento de criterios para fijar su sentido y alcance en casos
individuales. Si bien cada una de las metodologias analizadas presenta elementos de gran ayuda para el
cumplimiento de su importante labor, dado el caracter complejo, dindmico y variable del principio, atn
no es posible arribar a una definicién mas o menos certera e integradora del interés superior del

menot.

Sin embargo, de igual manera existen autores dentro de la doctrina internacional, e incluso, algunos
autores chilenos, que se han aventurado en proponer un concepto o definicién del principio del interés

superior del nifio, algunos de los cudles pasaremos a examinar a continuacion.

ITI. Algunas definiciones del principio del interés superior del nifio.

Como es posible constatar al momento de examinar la doctrina internacional y nacional que se ha
dedicado al estudio del interés superior del menor, algunos autores dentro de su investigacion se aventuran

con la entrega de una definicién del principio, o al menos intentan una cierta delimitacién de su contenido.

La mayoria corresponde a juristas insertos en ordenamientos juridicos de tipo continental, que aplican la
técnica legislativa de clausula general para la regulacion del interés superior del nifio. En el caso de los
ordenamientos juridicos de corte anglosajon, creemos que, al establecer en sus normativas criterios
predeterminados para la definicién del interés superior del nifio, la doctrina se aboca a delimitar el sentido y

alcance de dichos criterios mas que a la conceptualizacion del interés superior del menor.

Un caso paradigmatico en este sentido, lo encontramos en la doctrina alemana, que considera temerario
cualquier intento definitorio en materia de interés del menor, debido a que se trata de un concepto que, por
su propia naturaleza cambiante, flexible, relativo y subjetivo, es imposible de acotar. La tarea de los autores
alemanes consiste en recoger los supuestos en que existe conflicto de intereses entre un menor y su

entorno, para entregar una pauta de solucioén especifica y concreta basada en el interés superior del nifio.
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Con todo, el trabajo intelectual de ciertos autores dedicados al ambito del Derecho de Familia ha dado
algunos frutos valiosos. Partiremos con la propuesta del jurista suizo Jean Zermatten, actual presidente del
Comité de Naciones Unidas sobre Derechos de los Niflos, quién presenta una definicién bastante
descriptiva de lo que para él debe entenderse por el interés superior del nifio. De esta manera, indica que
“es un instrumento juridico que tiende a asegurar el bienestar del nifio en el plan fisico, psiquico y social.
Funda una obligacién de las instancias y organizaciones publicas o privadas a examinar si este criterio esta
realizado en el momento en el que una decisiéon debe ser tomada con respecto a un nifio y que representa
una garantia para el nifio de que su interés a largo plazo sera tenido en cuenta. Debe servir de unidad de

. . . . 77
medida cuando varios intereses entran en convergencia.”

De un rapido examen de la definicién dada por Zermatten, podemos destacar que contempla los
aspectos mas importantes del principio del interés superior del nifio, tal como esta consagrado en la
Convencion de Derechos del Nifio. Asi, abarca el caracter garantista del principio, como también deja en
claro la obligacién que impone a los 6rganos del Estado y el limite a su actuacion en los asuntos referidos a
los menores de edad. Ademas, integra el cariz interpretativo y herramienta de solucién de conflictos de

intereses que cumple el interés superior del nifio.

Al término de su analisis, Zermatten plantea que, ante la dificultad que implica la determinacién del
mejor o mayor interés del nifio en una situaciéon de conflicto con otros tipos de intereses (derechos) o bien,
con intereses de terceros (padres, grupos sociales, Estado), se debe reconocer que la nocién “...no puede
realmente estar fundada por elementos claros u objetivos y que debe ser suplantada por la nociéon contraria

del ‘menor mal’.”””

Por su parte, el jurista espafiol Francisco Rivero Hernandez - quién ha dedicado un libro completo a
estudiar el tema del interés superior del menor —, si bien no entrega una definicion de éste, en términos
generales indica que “...en una primera aproximacion, el interés del menor se nos presenta y refiere a una
ventaja efectiva para el nifio o adolescente (componente positivo), conjugada en ocasiones con la evitacién

de perjuicio o previsible desventaja para él (componente negativo)...”.” Ademas, identifica al interés

77 ZERMATTEN, Jean, op. cit. (26), p. 15.
® ZERMATTEN, Jean, op. cit. (26), p. 15.

”® RIVERO HERNANDEZ, Francisco, op. cit (41), p. 62.
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superior del nifio con el patron del standard juridico, al que define como “un modelo de conducta o de
actuacion juridico — social que se adecua a lo que demanda la conciencia social de acuerdo con unos
principios y sensibilidad sociales...”."” Ahora bien, se tratarfa de un standard juridico especial, debido a que
se aplica en un area especifica del mundo juridico, como lo es el derecho de la persona y la familia; por lo
mismo, tiene una mayor carga metajuridica, social y ética. Para finalizar, sefialaremos que Rivero
Hernandez resalta del interés superior del nifio su relativismo y su aspecto cambiante, caracteristicas que

permitirfan sélo dibujar su contorno y contenido, mas no arribar a una definicién precisa del principio.

A nivel latinoamericano, sobresale la opiniéon dada por Miguel Cillero Brufiol, destacado especialista
chileno en Derecho de la infancia y adolescencia, y profusamente citado respecto a esta materia. Para el
autor, a partir de la promulgacion de la Convencion y la consiguiente consagracion explicita de un catalogo
de derechos, “es posible afirmar que el interés superior del nifio es la plena satisfaccion de sus derechos”.”
En conformidad a lo sefialado, entonces, para Cillero Brufiol “el contenido del principio son los propios
derechos”,” esto es, todos aquellos derechos que la Convencién identifica, reconoce y garantiza a los nifios.
De esta manera, el principio tiene sentido a raiz de la existencia de estos derechos y de ser los nifios
instituidos como titulares de ellos. Por lo tanto, segun el parecer de Cillero, después de lo hecho por la

., . . . ., . L, . c~ 83
Convencion “no es posible seguir sosteniendo una nocion vaga del interés superior del nifio”.

La identificacion que hace Cillero Brufiol del interés superior del nifio con la satisfacciéon de sus
derechos, ha sido ampliamente acogida por buena parte de la doctrina tanto en Espafia como en América
Latina. Podemos decir que la definicién entregada por el autor es clara, quedando delimitado el contenido
del interés superior del nifio a los derechos establecidos en la Convencién, cuestion que facilitarfa su
aplicacion en los distintos ordenamientos juridicos. Junto con ello, Cillero Brufiol enfatiza que la existencia
de este catalogo de derechos de los nifios constituye un limite para las autoridades, quiénes deben actuar

(en forma y en fondo) bajo estricta sujecioén a dichos derechos.

* RIVERO HERNANDEZ, Francisco, op. cit (41), pp. 67 — 68.
8! CILLERO BRUNOL, Miguel, op. cit. (21), p. 54.
® Ibidem.

% Ibidem, p. 54.
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Si bien la definicion dada por el autor chileno es un avance, en cuanto propone un contenido cierto al
principio del interés superior del nifio, y a pesar de su aceptacion general en la doctrina e incluso en la
jurisprudencia; su postura no esta exenta de criticas. Uno de sus principales contradictores es el jurista
argentino Diego Freedman, quién considera que lo sefalado por Cillero Brufiol no agregarfa nada que ya
no esté previsto especificamente en las normas de la Convencién. Esto, por cuanto “este deber estatal de
satisfacer los derechos ya surge del propio articulado de la Convencién al reconocerlos expresamente y
disponer un mandato al Estado de efectivizarlos...”,*cuestion que realiza en su Articulo 4°.” Por esta

razon, Freedman estima que es necesario asignarle un contenido mas especifico al principio del interés

superior del nifio, que lo diferencie de aquellas obligaciones originadas en otras normas de la Convencion.

Con dicho propdsito, Freedman plantea que debe interpretarse el principio del interés superior del nifio
“...como un mandato al Estado para privilegiar determinados derechos de los nifios frente a situaciones
conflictivas, en las que el Estado deba restringir o limitar derechos individuales o intereses colectivos.”™
Entendiéndolo de esa manera, el principio pasa a tener un contenido normativo especifico, debido a que

determinados derechos de los nifios tendran un “interés superior” en comparacion a otros derechos, e

incluso, a otros intereses individuales o colectivos.

A diferencia de lo expuesto por Cillero Brufiol, para el jurista argentino la identificaciéon del interés
superior con la satisfaccion y prevalencia de todos los derechos de los nifios consagrados en la Convencion
no es correcta ni precisa, puesto que dentro del mismo instrumento internacional existen normas que
establecen supuestos en los cuales ciertos derechos de los nifios ceden frente a intereses colectivos y a
derechos individuales de terceros.”” A su vez, la Convencién también reconoce ciertos derechos sin

permitir su limitacion, lo que lleva a Freedman a la conclusion de la existencia de un conjunto de derechos

¥ FREEDMAN, Diego, op. cit. (22), p. 2.

85 . - - o . .

Este articulo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio establece lo siguiente: “Los Estados Partes adoptardn todas las medidas
administrativas, legislativas y de otra indole para dar efectividad a los derechos reconocidos en la presente Convencion. En lo que respecta a los derechos
econdmicos, sociales y culturales, los Estados Partes adoptardn esas medidas hasta el mdximo de los recursos de que dispongan y, cuando sea necesario,

dentro del marco de la cooperacion internacional’.
8 FREEDMAN, Diego, op. cit. (22), p. 2.

87 N . . . o .
Para comprobar lo sefialado por Freedman, basta con una revisién a los articulos 10 inciso 2°, 13 inciso 2°, 14 inciso 3° y 15

inciso 2° de la Convencién Sobre los Derechos del Nifio.
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de los nifios que siempre deben predominar, los que constituyen para el autor el “nicleo duro”.* En virtud
de ello, Freedman entiende que este complejo de derechos fundamentales que integran el “nicleo duro” de

la Convencion, conforman el contenido objetivo del principio del interés superior del nifio.

Como podemos ver, Freedman va un poco mas alla en su determinacioén del interés superior del nifio, y
delimita su contenido ya no a la totalidad del catidlogo de derechos establecidos por la Convencién, si no
que a un grupo de ellos, que corresponden a los derechos fundamentales mas importantes. Este
denominado “nucleo duro” de derechos “constituirfa un claro limite a la actividad estatal impidiendo la

19) 89
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actuacion discreciona Al respecto, Aguilar Cavallo™ estima que dicha limitacion se extiende también a la

familia y a la sociedad entera.

Desde la perspectiva nacional, con un enfoque inicial distinto, la profesora de la Pontificia Universidad
Catodlica de Chile, Gloria Baeza Concha, intenta definir al interés superior del nifio. Comienza con un
analisis gramatical de las tres palabras que conforman al concepto, constatando la voluntad protectora
respecto de los menores de edad, por su situaciéon vulnerable dentro de la sociedad, frente a lo cual se
deben tomar todas las medidas necesarias y pertinentes para asegurar su bienestar. Tomando estos
elementos, la autora estima que el interés superior del nifio es “el conjunto de bienes necesarios para el
desarrollo integral y la proteccion de la persona del menor de edad y, en general, de sus derechos, que
buscan su mayor bienestar”.”’ Por lo mismo, plantea que el bienestar de los nifios estard dado con la
aplicacién de las normas de la Convencion, y en especial de su Articulo 3°, que impone al interés supetior

del nifio como consideracion primordial.

Ademas, para Baeza Concha el concepto abarca también “...la obligacién de elegir las alternativas que
permitan el desarrollo moral e intelectual del nifio dentro de la sociedad...”. Por dltimo, para la autora el

principio del interés superior del nifio se tratarfa de un “deber de caracter moral que ha sido elevado o

88 . L . , L .,
En este punto, nos remitimos a la paginas 30 a 32 de este trabajo, dénde vemos la opinién de Freedman respecto de la funcion
interpretativa del principio del interés superior del nifio, y se aborda el tema sobre los articulos de la Convencién que establecen

aquellos derechos que constituirian el “nicleo duro” y en qué consiste dicho ntcleo.
¥ FREEDMAN, Diego, op. cit. (22), p. 3.
*® AGUILAR CAVALLO, Gonzalo, op. cit. (25), p. 230.

*' BAEZA CONCHA, Glotia, “E/ interés superior del nirio: Derecho de rango constitucional, su recepcion en la legislacion nacional y aplicacion en
la jurisprudencia” (2001), en Revista Chilena de Derecho, Vol. 28 N° 2, Seccién Estudios, p. 356.
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consagrado por el legislador a la categorfa de norma juridica, para asi lograr su maxima eficacia y

. 92
seguridad.”

Siguiendo en la doctrina nacional, tenemos que por su parte Nora Gatica y Claudia Chaimovic, en un
articulo publicado en La Semana Juridica, hacen una interpretacion del interés superior del nifio y concluyen
que “...debe ser entendido como un término relacional o comunicacional, y significa que en caso de
conflicto de derechos de igual rango, el detrecho de prioridad del interés supetior del nifia/nifia prima sobre
cualquier otro que pueda afectar derechos fundamentales del nifio/nifia. Asi, ni el interés de los padres, ni
de la sociedad, ni el del Estado pueden ser considerados prioritarios en relacién a los derechos del
nifio/nifia.” ”* La visién de las autoras resalta el lugar de privilegio que tiene el principio dentro del sistema
instaurado por la Convencion, y la preeminencia que a partir de ello, poseen los derechos de los menores

de edad.

Una postura similar presenta también Gonzalo Aguilar Cavallo, quién sefiala que lo que se propone con
el principio del interés superior del nifio es “que la consideraciéon del interés del nifio debe primar al
momento de resolver sobre cuestiones que le afecten...”, y que el principio “exige tomar en cuenta al nifio
como ser humano, como un verdadero sujeto poseedor de derechos que deben ser respetados,
especialmente por los adultos y por el Estado.”” Por ello, para el autor el interés superior del nifio es un

concepto “infantocéntrico”.

Para terminar, Aguilar Cavallo, en su articulo (que hemos citado ampliamente), hace un analisis del
principio del interés superior del nifio y la forma en que lo ha recogido la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en sus fallos. En su Opinién Consultiva, la Corte ha sefialado que el interés supetior
del nifio debe ser entendido ““...como punto de referencia para asegurar la efectiva realizacion de todos los
derechos contemplados en ese instrumento [la Convencién], cuya observancia permitira al sujeto el mas

amplio desenvolvimiento de sus potencialidades. A este criterio han de cefirse las acciones del Estado y de

2 BAEZA CONCHA, Glotia, op. cit. (91), pp. 356 — 357.

* GATICA, Nora y CHAIMOVIC, Claudia, ‘“Ta justicia no entra a la escuela. Andlisis de los principales principios contenidos en la
Convencidn sobre los Derechos del Nirio” (2002), La Semana Juridica, 13 al 19 de mayo.

* AGUILAR CAVALLO, Gonzalo, op. cit. (25), p. 230.
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la sociedad en lo que respecta a la proteccion de los nifios y a la promocion y preservacion de sus

95
derechos.”

s~ gy

% Corte Interamericana Derechos Humanos, “Condicidn Juridica y Derechos Humanos del Niso”, Opinién Consultiva OC-17/02 (28
de agosto de 2002), Serie A N° 17, parrafo 59, p- 62. Version online en

http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/setiea 17 esp.pdf (Sitio web visitado por dltima vez el 31/12/2013)


http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_17_esp.pdf
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CAPITULO TERCERO. El principio del interés superior del nifio en la legislacién

chilena. Existencia de elementos objetivos que permitirian fijar un contenido cierto

del interés superior, en las materias derivadas de las situaciones de crisis familiar.

I. Introduccion.

Para comenzar con el desafio de resolver el problema de la indeterminacion del principio del interés
superior del nifio, y estando consciente de que la proposicion de criterios objetivos y aplicables en general
para la definicién de su contenido puede ser una tarea ardua y cuyos resultados nunca lograran una

aceptacion unanime; es necesario delimitar el campo de accion.

Por este motivo, segin lo ya manifestado en el titulo de este capitulo tercero, la investigacién tiene
como finalidad encontrar y establecer criterios objetivos dentro de la legislacion chilena para la
determinacién del interés superior del nifio, que sirvan de criterio para la resolucién, por parte de los
jueces, de aquellos asuntos sometidos a su conocimiento derivados de las situaciones de crisis familiar, esto

es, en los casos de separacion judicial y divorcio.

De esta manera, y de acuerdo a lo que se ha podido concluir durante el transcurso de la investigacion,
del analisis de diversas disposiciones legales que conforman el Derecho de Familia chileno, creemos que es
posible colegir la existencia de ciertos criterios generales que ayudarfan a otorgarle un contenido cierto al
principio del interés superior del nifio; ademas de otros criterios especificos para la determinacion de dicho
interés en los casos de atribuciéon del cuidado personal de los hijos, para la regulacién de un régimen de

relaciéon directa y regular, y para la regulacion del derecho de alimentos.

Primera Parte: El principio del interés superior del nifio en Chile.

Debemos sefalar que la Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989, fue suscrita y firmada por
Chile el 26 de Enero de 1990, siendo aprobada por el Congreso Nacional el 10 de Julio de ese afio y
ratificada un mes mas tarde ante las Naciones Unidas, con fecha 13 de Agosto. Finalmente, fue promulgada

como ley de la Repuiblica mediante Decreto Supremo N° 830 del Ministerio de Relaciones Exteriores y
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publicado en el Diario Oficial el dia 27 de Septiembre de 1990, fecha desde la cual se encuentra vigente en

nuestro pais.

Acerca del rango que tiene la Convencién sobre los Derechos del Nifio dentro del ordenamiento
juridico chileno, de acuerdo a lo establecido por nuestra Constitucion en sus actuales articulos 32 N° 15 y
54 N° 1, un tratado internacional aprobado y promulgado segun el procedimiento establecido en ellos,

tiene una aplicacion directa como ley de la Republica.

A mayor abundamiento, y siguiendo en esta materia lo sefialado por la profesora Gloria Baeza Concha,”
tenemos que al ser la Convencién un tratado internacional relativo a derechos humanos, goza de una
situacién de privilegio en nuestro sistema juridico, derivada del tenor literal y el espiritu de lo dispuesto en
el inciso 2° del Articulo 5° de la Constitucioén, que establece: “E/ gervicio de la soberania reconoce como limitacion
el respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los drganos del Estado respetar y
promover tales derechos, garantizados por esta Constitucion, asi como por los tratados internacionales ratificados por Chile y

que se encuentren vigentes.”

En razon de ello, y de acuerdo a gran parte de la doctrina chilena (Miguel Cillero Brufiol, Gloria Baeza
Concha, Maricruz Gémez de la Torre), es posible sostener que la Convenciéon sobre los Derechos del
Niflo, al tratar sobre derechos humanos — en este caso, de un grupo especifico de la sociedad como son los
nifios, nifas y adolescentes —, gozarfa de una posiciéon preferente en comparacion a las demas normas no
constitucionales; e incluso, podria llegar a revestir el caracter de norma de rango constitucional o

supraconstitucional.

Con la entrada en vigencia de la Convencién en nuestro pafs — sin desconocer que antes de 1990 la
proteccion de los menores de edad estuvo presente en la legislacién nacional, pero basada en el paradigma
de la “situacion irregular” —, se origina una nueva concepcion del Derecho de Menores, sustentada en los
principios del sistema de Protecciéon Integral de los nifios, siendo valorados como sujetos de derechos y
deberes, ademas de imponer su interés superior como consideracion primordial al momento de tomar

decisiones que les afecten.

* BAEZA CONCHA, Glotia, op. cit. (91), pp. 357 — 358.
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A partir de dicho momento, el principio del interés superior del nifio se ha ido incorporando
paulatinamente a nuestra legislacion y jurisprudencia. Desde 1990 en adelante, se han dictado una serie de
leyes que contienen este principio, que han ido adecuando la normativa vigente a lo dispuesto en la

Convencion sobre los Derechos del Nifio y, por ende, mejorando la situacién general de los menores de

edad.

Debemos indicar que, siendo nuestro ordenamiento juridico de tipo continental, la regulacién que hace
del interés superior del nifio es mediante la técnica legislativa de la clausula general, realizando una mencién

genérica respecto del principio.

En materia de Derecho de Familia, los cuerpos normativos mas destacados que recogen y aplican el
principio del interés superior del nifio, y que seran utiles para los objetivos de nuestra investigacion, son los

siguientes; a saber:

i. Ley N°19.585, del 26 de Octubre de 1998. Conocida como la Nueva Ley de Filiacion, modifica el
Codigo Civil y otros cuerpos legales en dicha materia, armonizando sus disposiciones con lo
establecido en la Constitucion y en tratados internacionales sobre derechos humanos, al poner término
a la distinciéon entre hijos legitimos e hijos ilegitimos o naturales, segin su nacimiento producido
dentro o fuera de un matrimonio. Para Baeza Concha, esta nueva normativa de filiacién “presenta
como fundamento la necesidad de reconocer y respetar los derechos de los nifios y nifias de nuestro

pais, asf como la instauracién de deberes, obligatorios para los menores de edad.””

Con esta ley el interés superior del nifio fue incorporado al Coédigo Civil, en especial, dentro de la
redaccion del actual Titulo IX de su Libro 1. De esta manera, se establece en el inciso 1° del articulo
222 que “La preocupacion fundamental de los padres es el interés superior del hijo, para lo cual procuraran su mayor
realizacion espiritual y material posible, y lo guiardn en el ejercicio de los derechos esenciales que emanan de la
naturaleza humana de modo conforme a la evolucion de sus facultades.”, consagrando al interés superior como
un principio rector de nuestra legislacion. Luego, en articulos posteriores, se contempla este principio
para la determinacion del cuidado personal, del régimen de relacion directa y regular, entre otras

materias. Finalmente, la ley instituye al interés superior del menor como fundamento (consideracion

* BAEZA CONCHA, Gloria, op. cit. (91), p. 360.
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primordial) que el juez debera tener presente en todas sus decisiones, segun lo dispuesto en el inciso

2° del articulo 242.

ii. Ley N°19.620del 5 de Agosto de 1999, correspondiente a la Nueva Ley de Adopcién de Menores.
En su articulo 1°, se establece que el objeto de la adopcion es “..velar por el interés superior del adoptado,
Y amparar su derecho a vivir y desarrollarse en el seno de una familia que le brinde el afecto y le procure los cuidados

tendientes a satisfacer sus necesidades espirituales y materiales, cuando ello no le pueda ser proporcionado por su familia

de origen.”

iii. Ley N° 19.711 del 18 de Enero del 2001. Regula el derecho de mantener una relacién directa y
regular con los hijos sometidos al cuidado de uno de los progenitores, modificando lo dispuesto en la
antigua Ley de Menores N° 16.618. Consagra el “beneficio del menor” (que debemos entender es
manifestacién del principio del interés superior del nifio), en virtud del cual el juez podra modificar,
restringir o suspender el régimen de visitas de uno de los padres. Ademas, por similar motivo se

podran regular visitas al menor por parte de sus parientes.

iv. Ley N°19.947 del 17 de Mayo del 2004. Cortresponde a la Nueva Ley de Matrimonio Civil, que
introduce un estatuto inédito, rompiendo con la tradicional regulacién del contrato de matrimonio
existente en nuestro pais hasta ese momento, al poner término definitivo a la indisolubilidad del
vinculo matrimonial, consagrando las figuras de la separaciéon judicial y el divorcio, junto con
aumentar las causales de nulidad. Ademas, instituye la compensacién econémica y consagra derechos
fundamentales que protegen a la familia y sus miembros. Con ello, segun lo sostenido por el profesor
Rodriguez Grez,”® si bien la ley fortalece la familia y reafirma su posicionamiento como “wsicleo
Sfundamental de la sociedad” (Articulo 1° inciso 1°), da cuenta de un debilitamiento del vinculo conyugal,

aun cuando continua considerando al matrimonio como “base principal de la familia”.

La ley sigue la tendencia, dando cumplimiento al mandato internacional refrendado por nuestra
Constitucion, al contemplar al principio del interés superior del nifio en su Articulo 3° inciso 1°,
disponiendo que “Las materias de familia reguladas por esta ley deberin ser resueltas cuidando proteger siempre el

interés superior de los hijos. . .”.

% RODRIGUEZ GREZ, Pablo, “Ley de Matrimonio Civil” (2004), en “Curso de Actualizacién Juridica, Nuevas Tendencias en el
Derecho Civil”, Ediciones Universidad del Desarrollo, p. 14.
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Sin quedarse en el solo imperativo judicial, también establece en otras de sus disposiciones ciertas
exigencias que hacen operativo este principio. Asi, en los articulos 27 y 55 se establece como
requisito para la procedencia de la separacion judicial o del divorcio, la presentaciéon de un acuerdo
que regule las relaciones mutuas de los conyuges o ex conyuges y para con los hijos; entendiéndose

suficiente dicho acuerdo si, entre otras cosas, resguarda el interés superior del nifio.

Otra manifestacién del principio del interés superior del nifio es posible ver en lo dispuesto en el
inciso 3° del articulo 55, que permite no dar lugar al divorcio cuando el demandante, durante el cese
de la convivencia, reiteradamente no haya dado cumplimiento a la obligacién de alimentos respecto

del conyuge demandado y de los hijos comunes, pudiendo hacerlo.

Por su parte, el articulo 53 establece que el divorcio pone término al matrimonio, pero no afecta la

filiacién ya determinada ni los derechos y obligaciones que emanan de ella.

Finalmente, dentro de las Disposiciones Generales para los juicios de separacion, nulidad de
matrimonio y divorcio, la ley en el inciso 2° de su articulo 85 sefiala que “Cuando existieren menores de

edad comprometidos, el juez deberd considerar especialmente el interés superior del nino. ..".

Asi, de acuerdo a Isler, “la Ley 19.947 regula el matrimonio en plena concordancia con otras normas
de nuestro ordenamiento juridico que constituyen manifestaciones de la proteccion del interés

supetior del nifio, tales como los Art. 222 inc. 2 y 242 inc. 2 del Cédigo Civil.””

v. Ley N°19.968 del 30 de Agosto del 2004. Se trata de la ley que crea los Tribunales de Familia y
establece el procedimiento aplicable en ellos. Dentro de los principios formativos del procedimiento
ante los Tribunales de Familia que la ley consagra expresamente, encontramos en su articulo 16 al
interés superior del nifio, el cual “%ene por objetivo garantizar a todos los nifios, ninas y adolescentes que se

encuentren en el territorio nacional, el ejercicio y goce pleno y efectivo de sus derechos y garantias.”

A su vez, el inciso 2° del mismo articulo dispone que el interés supetior del nifio es un principio

«

rector “... que el juez de familia debe tener siempre como consideracion principal en la resolucion del asunto sometido

a su conocimiento.”

% ISLER SOTO, Erika, “Los principios en la Ley 19.947: Andlisis y desarrollo” (Santiago, 2009), Revista “Ars Boni et Aequis”,
Universidad Bernardo O’Higgins, p. 108. La cita hacer referencia al Articulo 222 inciso 2°, debiendo entenderse en la actualidad,
luego de la modificacion hecha por la Ley N° 20.680, referida al Articulo 222 inciso 1° del Cédigo Civil.
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Dentro de la propia ley, el interés superior del nifio tiene otras expresiones practicas. De esta manera,
tenemos por ejemplo, que el articulo 19 establece el deber del juez de velar porque en todos aquellos
asuntos de familia en que aparezcan involucrados intereses de nifios, nifias o adolescentes, éstos se
encuentren debidamente representados. Ademas, en caso de que carezcan de representante legal o
sus intereses sean contradictorios o independientes de los de su representante legal, el juez debe

designarles un curador ad litem.

Otra manifestacion aparece en el articulo 22, que entrega al juez la facultad para decretar medidas
cautelares innovativas, en situaciones urgentes y cuando lo exija el interés superior del nifio, nifia o

adolescente.

Por su parte, el articulo 30, establece que el juez, al momento de aprobar convenciones probatorias

propuestas por las partes, debe tener en vista los intereses de los nifios involucrados en el conflicto.

Ley N°20.680 del 21 de Junio del 2013. Esta ley introduce modificaciones al Codigo Civil y a otros
cuerpos legales, con el objeto de proteger la integridad del menor en caso de que sus padres vivan

separados.

En el caso del Cédigo Civil, se realizan las modificaciones mas importantes, puesto que cambia de
forma completa la regulacién del cuidado personal y del régimen de relacién directa y regular

existente hasta la promulgacion de esta ley.

De esta manera, en primer lugar se incorpora el nuevo principio de la corresponsabilidad,
consagrado en el Articulo 224, norma en la cual se sustituye su original inciso primero por el
siguiente: “Toca de consuno a los padres, o al padre o madre sobreviviente, el cuidado personal de sus hijos. FEste se
basard en el principio de corresponsabilidad, en virtud del cual ambos padres, vivan juntos o separados, participarin en

forma activa, equitativa y permanente en la crianza y educacion de sus hijos.”

Junto a lo anterior, el cambio mas radical esta presente en el nuevo Articulo 225 del Cédigo, que
reemplaza completamente a la anterior disposicion. Como primera novedad, tenemos que la norma
introducida, elimina la regla de atribucion legal supletoria automatica o preferente a la madre, en caso
que los progenitores vivan separados. Ahora, en su inciso 1°, se mantiene la prevalencia del criterio

de atribucién de caracter convencional del cuidado personal, mediante comuin acuerdo entre el padre
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y la madre, y se entrega a los progenitores la posibilidad de elegir establecer la tuiciéon compartida. A
falta de acuerdo, el inciso 3° dispone que “Yos hijos continuardn bajo el cuidado personal del padre o madre con

quien estén conviviendo".

Respecto de la intervenciéon judicial en materia de cuidado personal, de acuerdo al inciso 4° del
Articulo 225, solo operara “...cuando las circunstancias lo requieran y el interés superior del hijo lo haga
conveniente...”, pudiendo el juez atribuir el cuidado personal del o los hijos al otro de los padres, o

bien, radicarlo en uno solo de ellos, en caso que hubiere existido tuicion compartida. Por tanto,

mantiene su objetivo de modificar una situacién ya configurada.

En lo relativo al principio del interés superior del nifio, luego de un arduo trabajo de discusion en
las diversas comisiones legislativas, se ha creado un Articulo 225-2, cuyo aporte fundamental, segin
las profesoras Dominguez y Salinas, esta en el hecho de sefialar “...de manera expresa los criterios y
circunstancias que deben estar siempre considerados cuando el juez fije o los padres ejerzan el

cuidado en alguna de las modalidades que la ley contempla.”"”

Esta situacion, constituye una novedad dentro del Derecho chileno, puesto que rompe con la
tendencia existente en nuestro ordenamiento juridico hasta antes de la dictacién de la Ley N°
20.680, de regular el principio del interés superior del nifio, aplicando la técnica legislativa de la

clausula general.

Por lo tanto, con el Articulo 225-2 se han explicitado “elementos que son sin duda, en materia de
cuidado, parte de las consideraciones que se tienen en cuenta para describir y definir en los casos

. . s . ‘o~ . . 101
particulares el interés superior de los nifios involucrados en una disputa de sus padres.”"

Luego, la Ley N° 20.680 reemplaza de manera integra el Articulo 226, estableciendo en el inciso 1°
de la nueva norma, que el juez podra confiar el cuidado personal de los hijos a otra persona

competente, en los casos de inhabilidad fisica o moral de ambos padres, “velando primordialmente por el

100 Opinién manifestada por las profesoras Carmen Dominguez y Carolina Salinas, en documento presentado a las sesiones de
trabajo de la Comisién de Constitucion del Senado. Consignado en el Segundo Informe de la Comisién, Historia de la Ley
N°20.680, p. 523.

198 Thidem.
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interés superior del nino conforme a los criterios establecidos en el articulo 225-2.” En su inciso 2° se mantiene la

preferencia por los parientes consanguineos del menor, especialmente sus ascendientes.

En materia de relaciéon directa y regular, se sustituye completamente el anterior Articulo 229, por
una nueva disposicion mucho mas completa. Asi, tenemos que su inciso 1° consagra el derecho-
deber del padre o madre que no tenga el cuidado personal de mantener una relaciéon directa y regular;
definiéndola en su inciso 2°, y estableciendo criterios para su determinacién convencional o judicial
en su inciso 3°, velando por el interés superior del hijo, su derecho a ser oido y la evolucién de sus

facultades.

Como se puede constatar de la revision de las normas que se habfan examinado hasta este punto, la
regla general era que en los articulos pertinentes sélo se hiciera una mencién genérica del principio del
interés superior del nifio, sin dar un concepto acotado de la institucién ni sefialar qué debia entenderse por
ella, como tampoco se entregaban criterios definidos para su determinacion ni para su aplicaciéon. Con la
dictacion de la Ley N° 20.680, como ya lo indicamos, se cambia esta tendencia y se pasa a utilizar la
técnica legislativa de establecer ciertos criterios normativos preestablecidos para la determinaciéon del

interés superior.

Ahora bien, los criterios establecidos, tanto en este pionero Articulo 225-2, como en el inciso 3° del
Articulo 229 que se han introducido en nuestro Coédigo Civil, sin perjuicio de ser un avance indiscutible
en la delimitacién de la nocién del interés superior del nifio, sirviendo de gufa para el juez o para la
autoridad competente al momento de tomar decisiones relacionadas con menores de edad; no ponen fin al
problema de la indeterminacién del principio que estudiamos, por dos grandes causas o inconvenientes que
presenta dicha técnica. La primera de ellas se refiere al hecho que la elaboracién del catilogo de criterios
esta fundada en parametros sociales relativos, que se basan en los conocimientos cientificos del momento.
El segundo inconveniente esta dado porque la interpretacién y posterior aplicacion de los citados critetios
queda entregada a la subjetividad y creencias individuales, ya sea de los padres o del juez, dependiendo de si

se trata de una regulacién convencional o judicial del cuidado personal y/o del régimen de relacion directa

y regular.
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Por lo mismo, el interés superior del nifio opera como una “nocion marco”, produciéndose “una
autolimitacion del Poder Legislativo, pues se deja en manos del juzgador tomar la decisién de acuerdo con
la informacién que surge del caso concreto, o sea, conforme a las circunstancias de hecho, de lugar y de

951C

. 2 . , . . .
tiempo.”" Con dicha manera de proceder, lo que se buscarfa es “ofrecer un espacio abierto y flexible al

juez o funcionario publico y legitimar la autoridad de la decisién judicial o administrativa.”'”

En resumen, la tarea de precisar el contenido del interés superior del nifio queda entregada a la persona
llamada a aplicar la norma respectiva en un caso particular. De acuerdo a lo que hemos visto en las diversas
disposiciones — en especial, los articulos 242 inciso 2° del Cédigo Civil, 85 inciso 2° de la Ley N° 19.947 y
16 inciso 2° de la Ley N° 19.968 —, en nuestro pais dicho llamamiento se dirige de forma expresa al juez de

familia.

Por tanto, pese a haber pasado a tener en nuestro ordenamiento juridico actual, un sistema de regulacion

del interés superior del nifio que puede calificarse como “hibrido”, al combinar dos técnicas legislativas

>
diferentes, con el claro objetivo de facilitar la aplicaciéon y protecciéon del principio del interés superior,
igualmente su determinacion queda entregada al arbitrio de una persona. Se hace esta afirmacion, debido a
que por una parte, esta presente la gran adaptabilidad que una mencién genérica del interés superior del
nifio posibilita, junto con el empoderamiento de la figura del juez que esto significa, al entregarsele la
determinacién del contenido de dicho interés al momento de resolver cada caso concreto; y por otro lado,
el haberse incorporado criterios normativos que guian dicha determinaciéon del interés superior en las
materias de cuidado personal y relacién directa y regular; y aun con ello no se lograra evitar el gran
problema: se seguira dependiendo del criterio del juzgador, quedando sujeta la decision que resuelva el caso

concreto a su opiniéon, preferencias y consideraciones valorativas. De esta manera, tendremos que a nivel

jurisdiccional, existiran diferentes apreciaciones respecto del interés superior del nifio, esto es, acerca de lo

102 POUSSON, Jacqueline, “L affection et le droit” (Paris, 1990), Ed. Du CNRS, p. 70; citada en GROSMAN, Cecilia, “El interés

superior del nifio” en Los derechos del niio en la familia Buenos Aires, 1998), Editorial Universidad, p. 23.

1% Thidem.
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mas conveniente, Util o provechoso para los menores de edad. En otras palabras, en la practica habra tantas

valoraciones distintas del supremo interés del nifio, como jueces de familia hayan.

En Chile, un caso emblematico que muestra la divergencia en esta materia, es la sentencia dictada por la
Corte Suprema respecto del recurso de queja interpuesto ante este tribunal en el contexto del conocido
“Caso Atala”, donde tanto el voto de mayorifa como el voto de minoria interpretan de forma distinta la

. . . , . . 104
normativa aplicable al caso y lo que es el interés superior de las menores involucradas.

Esta situacién provoca que, en primer lugar, las resoluciones judiciales adolezcan de cierta
imprevisibilidad, al no conocerse de antemano los criterios en base a los cudles el juez fundamentara su
decisiéon. Sumado a dicha inseguridad juridica, tenemos que al entregarse la definicion del interés superior
de los nifios, nifas y adolescentes a un adulto, “existe el riesgo de contemplar mas los intereses de este
ultimo que de los primeros, pues el menor, cualquiera sea su edad, queda reducido a aquel que no

2

habla...”,'” debido a que, en definitiva, en el Derecho de Familia “..los intereses de los hijos se juzgan

segin el criterio de los adultos...”,'" circunstancia que “en los hechos [hatia] prevalecer los intereses de
, L, .. 107 . . . . ., . .o

éstos [adultos] por sobre los de aquéllos [hijos].”"”" Por tltimo, la misma indeterminacién del principio,
ademas de la reciente aparicién de criterios objetivos para definir el interés superior en materia de cuidado

personal y relacion directa y regular, puede llevar a una errénea — e incluso, abusiva — aplicacion de éste, en

perjuicio de los menores de edad.

Teniendo en cuenta que los inconvenientes a los que se alude, a mi parecer, revisten mayor gravedad al
hacerse presentes dentro del proceso de conocimiento y resoluciéon por parte de los jueces de familia, de
aquellas materias derivadas de los juicios de separacién judicial y divorcio que involucran y afectan

directamente a los menores de edad (esto es, las relativas al cuidado personal, al régimen de relacién directa

1  CORTE SUPREMA, Recurso de Queja  N°  1.193-03  (31/05/2004). Disponible en linca en

http://derechofamilia.blogspot.com/2008/03/corte-suprema-31052004.html (Ultima visita el 31/12/2013).

% GOMEZ DE LA TORRE V., Maricruz, “E/ sistema filiativo chileno” (Santiago de Chile, 2007), Editorial Juridica de Chile, p. 45.

1% Ihidem.

%7 Thidem.


http://derechofamilia.blogspot.com/2008/03/corte-suprema-31052004.html

63

y regular y al derecho de alimentos); creo que es necesario, ademas de posible, encontrar en la legislacion
pertinente y aplicable a dichos casos, criterios objetivos de caracter general que permitan orientar a los
jueces en la determinacién del contenido del interés superior del nifio en cada caso, y con ello, exista una

mejor aplicacién del principio, e igualmente, una mayor certeza juridica.

En razén de lo senalado, la investigaciéon me ha permitido concluir y llegar al convencimiento acerca de
la existencia, dentro del ordenamiento juridico chileno, en normas precisas de nuestro Codigo Civil y de
otras leyes relacionadas, de criterios objetivos de caracter general que proporcionan un contenido cierto al
principio del interés superior del nifio. Estos criterios generales que propongo, sumados a la actual
regulacion de criterios objetivos particulares o especificos para los asuntos concernientes tanto al cuidado
personal (Art. 225-2 Codigo Civil), como a la relacién directa y regular (Art.229 inc. 3° Codigo Civil),
incorporados por la Ley N° 20.680, ademas de la presencia de algunos parametros en materia de derecho
de alimentos que guardan relaciéon con el mayor interés de los hijos; permitiran implementar un sistema

para fijar los términos del principio del interés superior del nifio.

De esta manera, segin lo expuesto, comenzaremos demostrando la tesis de la existencia de criterios
objetivos generales para determinar el contenido del principio del interés superior del nifio, insitos en
nuestra legislacion; procediendo luego a la formulacién y analisis de cada uno de los criterios que
postulamos. Luego, se continuara con un breve estudio critico de los criterios normativos incorporados por
la Ley N° 20.680 al Codigo Civil, establecidos en el Articulo 225-2 para el cuidado personal, y en el
Articulo 229 inciso 3° para la relacién directa y regular; ademds de proponer algunos elementos similares
presentes en las normas que regulan el derecho de alimentos. Finalmente, se intentara proponer un sistema
que sirva de guia principalmente al juez, para la determinacién del interés superior del nifio, promoviendo

con esto, una adecuada aplicacion y proteccion del principio.
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Segunda Parte: Existencia de criterios objetivos generales para la determinacién del interés

superior del nifio. Importancia del Articulo 222 del Cédigo Civil.

Dentro de los cuerpos legales que hemos mencionado, claramente la Ley N° 19.585 constituye un hito
fundacional en el establecimiento del interés superior del nifio como principio que gobierna la rama del
Derecho de Familia; incorporandolo mediante las modificaciones efectuadas al Cédigo Civil chileno en
raz6n del nuevo estatuto en materia de filiacién, que significé también una completa reforma en otros

asuntos relacionados con ella, como el cuidado personal y el derecho de alimentos.

La norma fundamental se encuentra en el inciso 1° del Articulo 222 del Cédigo Civil (equivalente a
nivel nacional del Articulo 18 N° 1 de la Convencién sobre Derechos del Nifio), donde se dispone que
“La preocupacion fundamental de los padres es el interés superior del hijo, para lo cual
procurardn su mayor realizacion espiritual y material posible, y lo guiarin en el ejercicio de los
derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana de modo conforme a la evolucion de sus

facultades.”

Este precepto integra la nocién del interés superior del nifio a la realidad juridica chilena, pero, en
aplicacion de la técnica legislativa de la cldusula general, se limita a mencionar genéricamente el principio
sin sefialar de manera expresa qué debe entenderse por el interés superior. No obstante ello, segun se
puede colegir de la redaccién del articulo 222, tenemos que si bien no lo define, nos entrega una pauta
bastante clara: el interés superior del nifio (hijo), significa procurar la mayor realizacion espiritual y

material de éste.

1) Primer criterio objetivo general: Procurar Ia mayor realizacion espiritual y material posible del

nifio.

Podemos decir, entonces, que un primer criterio de caracter objetivo, en materia de Derecho de Familia,
lo encontramos en esta primera parte del inciso 1° del articulo 222, que nos establece a la vez un marco
de accién y un propésito para la aplicacion del interés superior del nifio. Un marco de accién, por un lado,

ya que fija los dos limites dentro de los cuales debera encuadrar su tarea el juez para la determinacién del
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interés superior de los nifios, velando porque éstos logren realizarse tanto en su ambito espiritual como en
el material. Por otro lado, la norma nos sefiala también la gran finalidad que el interés superior del nifio
busca conseguir, de forma directa: esta es, la mayor realizacién espiritual y material posible de los nifios,

nifias y adolescentes.

En cuanto a la redaccién de esta parte del precepto, y segun la apreciaciéon que hace el profesor Opazo
Gonzélez'”, ésta no habria sido dejada al azar, y el orden en que se menciona los dos aspectos que
constituyen el fin del principio del interés superior del nifio, nos arrojan luces acerca de la forma en que
éste debe aplicarse. Asi, “primero, se debe buscar la mayor realizacion espiritual del hijo, y luego, su mayor
realizacion material.”'” Ahora bien, como la misma norma no lo aclara ni presenta ejemplos para un mayor

inteligencia y posterior aplicacién del principio, ¢que debemos entender por cada uno de los ambitos cuya

mayor realizacion se debe procurar?

Siguiendo el mismo orden que nos entrega el articulo 222, partiremos dilucidando qué significarfa una
“mayor realizacion”. En aplicacion de la regla de interpretacion establecida en el articulo 20 de nuestro
Codigo Civil, al no existir una definicion legal, las palabras las debemos entender en ‘s sentido natural y
obvio”. Para llegar a este sentido, haremos un analisis etimoldgico, basandonos en las definiciones dadas por
el Diccionario de la Real Academia Espafiola.'’ De esta manera, es posible sefialar que, de acuerdo a las
diversas acepciones que posee la palabra mayor, su significado tiene relacién con la idea de grande,
superior, importante. En el caso de la palabra realizacion, esta nombra a la “Accion y efecto de realizar o
realizarse”. Por su parte, del vocablo realizar, consideramos pertinentes dos acepciones; a saber: cuando
opera como verbo transitivo, refiriéndose a “Efectuar, llevar a cabo algo o ejecutar una acciéon”; y cuando

opera como verbo pronominal, como expresion de “Sentirse satisfecho por haber logrado cumplir aquello

1% OPAZO GONZALEZ, Mario, op. cit. (19), p. 26.

1% Thidem.

19 Siendo consultada la Vigésima Segunda Edicion (Afio 2001), actualmente vigente. El andlisis etimolégico realizado a las

distintas palabras estudiadas, estd basado en referencias hechas al Diccionatio de la RAE, debiendo entenderse dirigidas a esta
edicién, la que se encuentra en su version online, en la siguiente direccion: http://www.rae.es/rae.html (Sitio web visitado por
ultima vez el 31/12/2013).
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a lo que se aspiraba.” En virtud de lo anterior, aunando ambos conceptos y lo que hemos visto de ellos,
podemos concluir que esta “mayor realizacion” implicaria la ejecucién de acciones para obtener la mejor

satisfaccion de aquellas aspiraciones mas grandes, superiores o importantes que una persona tenga.

a) Mayor realizacién espiritual.

En el caso de la dimension espiritual, debemos entenderla referida al espiritu o alma racional del nifio,
en el sentido de procurar el maximo desarrollo y bienestar psiquico, emocional e intelectual del
menort, coadyuvando a la construccion de su personalidad — definida ésta como el conjunto de aspectos
internos y externos peculiares y relativamente duraderos del caracter de un individuo, que influyen en su
conducta en diversas situaciones''' — y por consiguiente, de su identidad. Asf, como bien lo indicamos, es
posible identificar tres componentes que formarfan lo que denominaremos la “faceta espiritual del

interés superior del nifio”.

i. Aspecto Psiquico: El primero de estos componentes, dice relaciéon con el “aspecto psiquico” del

niflo, esto es, lo perteneciente a las funciones y contenidos psicolégicos del menor de edad, que le
permiten, como ser humano, percibir el mundo, orientarse en éste y asumir una posicion activa y auténoma

frente al medio, respondiendo a sus estimulos fisicos y sociales de manera adecuada. Para dejarlo aun mas

(13

claro, podemos “...circunscribir el significado del término “psiquico” a todo aquello referente a la vida

.. . 112 . ~ , .
cognoscitiva y afectiva.” ~ De esta manera, es posible seflalar que los procesos psiquicos comprenden las

(13

siguientes areas: la cognitiva, entendiéndola como “...el universo del conocimiento o de la aprehension

. . . 13 - . . . .
intencional de las cosas por un sujeto...”, ” vinculado con su inteligencia y su capacidad de conocer y

razonar; la afectiva, entendida como “...el universo de lo apetitivo o de la inclinacién afectiva del sujeto

s 114
)

hacia las cosas... area conectada con el temperamento, es decir, la medida de los sentimientos y

! Definicién construida segun lo sefalado por SCHULTZ, Duane P., en “Teorias de la personalidad” (9* Edicién, 2009), Cengage

Learning Editores, p. 9.

"2 SERANI MERLO, Alejandro, “Laces y sombras del psiquismo humano: La naturaleza de lo psiquico y el objeto de la psicologia™, en
“Persona y Bioética”, Volumen 5, N° 11-12, Afio 2000, p. 102.

' Ibidem, p. 105.

** Ibidem, p. 106.
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emociones individuales; y por ultimo, la volitiva, que tiene que ver con la facultad de decidir y ordenar la

propia conducta, o sea, la configuracién de la forma de actuar de un individuo para hacer las cosas.

En cuanto al desarrollo de dicho aspecto, encontramos un fundamento juridico de caracter supralegal en
el Articulo 29 N° 1 de la Convencion sobre Derechos del Nifio, norma que sefiala los fines que debe
tener la educacién, estableciendo en su letra a) como uno de sus principales propositos, el “Desarrollar la

personalidad, las aptitudes y la capacidad mental |...| del nirio hasta el mdximo de sus posibilidades.”

ii. Aspecto emocional o afectivo: Por su parte, el componente secundario, al que hemos denominado
“aspecto emocional o afectivo”, lo referimos a dos puntos fundamentales para obtener un desarrollo y
bienestar integral del nifio. El primero corresponde a la mantencién de un contexto familiar idoneo,
que entregue un marco de relaciones de apego seguro, que posibilite a los menores de edad el intercambio
de sentimientos afectivos y el aprendizaje de estrategias para un comportamiento prosocial y altruista. En
cuanto al contexto familiar propiamente tal, tenemos que en la sociedad chilena, durante el transcurso de
nuestra historia, “la realidad familiar por una parte, ha tendido a desplazarse desde la ‘familia extensa’ a la
‘familia nuclear’, y por otra, también ha visto aparecer y crecer el nimero de familias ‘monoparentales’, sin
olvidar el incremento de personas que viven solas.”'”” De este modo, y teniendo en cuenta que tanto a nivel
constitucional (Articulo 1° inciso 2° CPR) como en la actual Ley de Matrimonio Civil (Articulo 1°
primera parte Ley N° 19.947) se consagra que “La familia es el nicleo fundamental de la sociedad”; es necesario
precisar cual es el tipo de familia al que debemos remitirnos al momento de resolver en esta materia, mas
aun si consideramos que ningin cuerpo normativo nos entrega un concepto de familia que comprenda la

actual realidad socio-juridica y que nos sea de utilidad.

La solucion la encontramos en la segunda parte del Articulo 1° de la Ley sobre Matrimonio Civil, que

nos sefala: “E/ matrimonio es la base principal de la familia”. A partir de dicha norma, segin Isler'"

podemos
“...realizar tres deducciones: considerar al matrimonio como la principal fuente de la familia, reconocer

legislativamente la existencia de familias no matrimoniales y reconocer la existencia de ventajas que tiene la

> BARRIENTOS GRANDON, Javier y NOVALES ALQUEZAR, Aranzazu, “Nuevo Derecho Matrimonial Chileno” (Santiago,

2000), Editorial Lexis Nexis, p. 4.

Y8 ISLER SOTO, Erika, op. cit. (99), p. 91.
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familia matrimonial por sobre la no matrimonial.” En razén de esto, basandonos en la experiencia y sin
animo de polemizar, tenemos que sefialar que el parimetro ideal seri siempre la familia nuclear'’,
matrimonial y monégama. Sin embargo, la realidad ha superado ampliamente dicho modelo, y hoy es
posible identificar otras fuentes distintas del matrimonio que conforman un tipo de familia diverso, “tales
como la adopcién, las uniones de hecho tanto heterosexuales como homosexuales, las familias
monoparentales originarias o derivativas y la consanguinidad, entre otras.”"" Por lo tanto, coincidiendo con

(13

lo sefialado por el profesor Gonzalo Figueroa Yafiez'” - para quien “...en la familia no existen
necesariamente vinculos bioldgicos, genéticos o juridicos, mas si de afectividad y preocupacion mutuas.” -,
creemos que al momento de precisar el contexto familiar de un nifio, e independiente de los factores

juridicos o biolégicos que lo constituyan, debera darse mayor preponderancia a la presencia de vinculos

afectivos y de preocupacion mutua fuertes.

Una vez definido el entorno familiar del nifio en un caso particular, siguiendo la regla que hemos
sefialado mas arriba; para la determinacién de su idoneidad se debe atender a la existencia de factores
protectores, manifestados en niveles adecuados de afecto, aceptaciéon incondicional, comunicacion
emocional, intervenciéon moral, transmision de valores y dedicacion al cuidado entre todos sus miembros, y
especialmente, en aquéllos que aparezcan como principales figuras de apego del menor. Y hablamos de
“figuras de apego” y no sélo de padres, debido a que dicha nocién nos permite aplicar un criterio
inclusivo doble: por una parte, comprende a otros individuos distintos de los padres como personas
significativas y protectoras de los nifios (por ej.: abuelos, tios, hermanos, adoptantes, tutores); y por otro
lado, posibilita la incorporacion de todos aquellos tipos de familia que no estén basados en el modelo

tradicional de familia nuclear, matrimonial y monégama.

Los factores protectores a los que hemos hecho alusién, junto con asegurar un buen desarrollo y
bienestar de los nifios, nifias y adolescentes; permiten alejarlos de situaciones de riesgo social y tienen

incidencia directa en la menor probabilidad de comportamiento agresivo y de participacion de los menores

w Aquella “formada por el padre, la madre e hijos, con subsistemas completos: conyugal, parental, filial y fraternal.”
VALDIVIA SANCHEZ, Carmen, “La familia: concepto, cambios y nuevos modelos”, 1.a Revue du REDIF, 2008, Vol. 1, p.18. Version

disponible en http://www.upcomillas.es/redif/revista/Deusto.pdf (31/12/2013)

YBISLER SOTO, Erika, op. cit. (99), p. 92.

" FIGUEROA YANEZ, Gonzalo, “E/ pacto de convivencia: una alternativa al pacto del matrimonio” (Santiago, 2005), en Jornadas de

Derecho Civil 2005, Editorial Lexis Nexis, pp. 433-434. Citado en ISLER SOTO, Erika, op. cit. (99), p. 90.


http://www.upcomillas.es/redif/revista/Deusto.pdf
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de edad en conductas de riesgo, como la delincuencia, el consumo temprano de alcohol y drogas y la

practica de actividad sexual precoz e insegura.

En relacion a este primer punto del aspecto emocional o afectivo del desarrollo de los nifios, nifias y
adolescentes, consistente en un medio familiar idéneo, tenemos que encuentra su fundamentacion a nivel
supralegal en el Preambulo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, donde se expresa el
convencimiento de los Estados Partes acerca del rol de la familia “..como grupo fundamental de la sociedad y
medio natural para el crecimiento y bienestar de todos sus miembros, y en particular de los nisos...”, reconociendo

ademas que éstos “...para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad, debe|n)] crecer en el seno de la familia, en un

ambiente de felicidad, amor y comprension.”

El segundo punto que entendemos incorporado dentro del componente afectivo, corresponde al
apropiado cultivo del afecto moral o empatia, definido por Davis'* como “...reaccién a la experiencia
observada en el/la otro/a...”. En otras palabras, segin lo sefialado por la RAE," es la “capacidad de
identificarse con alguien y compartir sus sentimientos”. De modo tedrico, la empatia segun Davis
comprenderia, entre otros factores, la toma de perspectiva, es decir, la tendencia o capacidad para
ponerse en el lugar del otro; la preocupacion empatica, caracterizada por los sentimientos de simpatia y
preocupacién orientados al otro/a que se encuentra en una situacion negativa; las respuestas
intrapersonales, esto es, aquellas reacciones cognitivas y emocionales del individuo frente al otro/a; y las

respuestas interpersonales, que son aquellas acciones dirigidas al objeto de la empatia.

Creemos que es importante integrar la empatia, debido a que, en conformidad a diversos estudios

hechos al respecto, tanto dentro del campo de la psicologifa como de la sociologfa,' ésta cumple un papel

6«

determinante en el desarrollo de la “persona moral”, entendida como “... aquella que se ha adherido a las

O DAVIS, M. H., “Measuring individual differences in empathy: Evidence for a multidimensional approach” (1983), en Journal of Personality

and Social Psychology, N° 44, pp.113-126; citado en RETUERTO PASTOR, Angel, “Diferencias en empatia en funcion de las variables
de género y edad” (2004), en Apuntes de DPsicologfa, Vol. 22, N° 3, p. 324. Versién on line disponible en

http://www.cop.es/delegaci/andocci/files/contenidos/VOL22 3 3.pdf (Sitio web visitado por dltima vez el 29/12/2013).

. Segunda acepcion de la palabra “empatfa”, del Diccionario Real Academia Espafiola de la Lengua, Vigésimo Segunda Edicién
(2001). Disponible en versién online en http://www.rae.es/rae.html.

122 . - . . . - . L .
Para mayor informacién acerca de la importancia de la empatia y las distintas investigaciones realizadas al respecto, ver

RETUERTO PASTOR, Angel, op. cit. (120), pp. 323 — 327.


http://www.cop.es/delegaci/andocci/files/contenidos/VOL22_3_3.pdf
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. 1Psiendo el

tradiciones y valores sociales y los ha convertido en un conjunto de virtudes personales...
afecto moral o empatia uno de los cinco elementos centrales que compondrian la moralidad humana, junto
con la conducta moral, el cardcter moral, los valores morales y el razonamiento moral.'”** Destaca su
estrecha relaciéon con los principios morales (justicia, benevolencia) y su papel en el surgimiento de las
emociones morales (compasion, indignacion, empathic injustice), coadyuvando a la conexiéon entre el saber
moral y el actuar moral. ~ Ademas, es un importante factor en el desarrollo de la conducta prosocial
altruista, es decir, aquella conducta dirigida voluntariamente a beneficiar a otra persona, sin esperar un
beneficio propio a cambio; situacién investigada y documentada ampliamente, junto con el también
influyente rol que cumple la empatia como inhibidora de las conductas agresivas y antisociales. Por ultimo,

tenemos que el afecto y la empatia sirven para equilibrar la complejidad de las relaciones sociales,

permitiendo respuestas afectivas mas congruentes con los estados afectivos de los demas.

A mayor abundamiento, y con afan de que no parezca antojadiza nuestra apreciacién, consideramos que
es posible ver un reconocimiento del afecto moral o empatia en la misma Convencién sobre Derechos
del Nifo, al hacer una interpretacion finalista del parrafo octavo de su Preambulo, donde se dispone que
“... el ninio debe estar plenamente preparado para una vida independiente en sociedad y ser educado en el espiritu de los ideales
proclamados en la Carta de las Naciones Unidas y, en particular, en un espiritu de paz, dignidad, tolerancia, libertad,

tgualdad y solidaridad.”

Una disposicién similar estd recogida en el Articulo 29 N° 1 letra d) de la Convencién, que presenta
como un fin de la educacion el “Preparar al niiio para asumir una vida responsable en una sociedad libre, con espiritu
de comprension, paz, tolerancia, ignaldad de los sexos y amistad entre todos los pueblos, grupos étnicos, nacionales y religiosos y
personas de origen indigena.” Al enumerar las caracteristicas o cualidades que debera tener la educacion y
desarrollo del nifo, hace referencia a nociones que guardan coherencia con la empatia y que, incluso,

podemos entender que derivan en cierta medida de ésta; como sucederia con la tolerancia y la solidaridad,

2 PUIG ROVIRA, Josep Maria, “Construccion dialdgica de la personalidad moral” (Madrid, 1995), en Revista Iberoamericana de

Educacién, N° 8, Mayo — Agosto 1995, p. 109. Versién online en http://www.ricoei.org/oeivirt/rie08a04.pdf (Sitio web visitado
pot tltima vez el 29/12/2013).

% Sobre el particular, nos basamos en lo sefialado por BERKOWITZ, Marvin W., “Educar la persona moral en su totalidad”

(Madrid, 1995), en Revista Iberoamericana de Educacién, N° 8, Mayo — Agosto 1995, pp. 71 — 84. Versién online en
http://www.rieoei.org/oeivirt/rie08a03.pdf (Sitio web visitado por ultima vez el 28/12/2013).
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cuestiones que en su origen necesitan de la capacidad de identificacién y compresion que entrega la

empatia.

Para terminar lo relativo al aspecto emocional o afectivo, diremos que lo expresado acerca de la empatia,
tiene una intima correspondencia con la existencia y mantencion de un entorno familiar idéneo, debido a
que sera la familia — entendida como un conjunto de personas unidas por vinculos de distinta indole,
principalmente de afectividad y preocupacion mutuas — el marco dentro del cual las relaciones significativas

de apego seguro y amoroso construyen las bases para la futura conducta prosocial y altruista de los nifios.

iii.Aspecto_intelectual: Fl ultimo componente de la faceta espiritual del interés superior del nifio, se
refiere a la consecucién del mayor desarrollo y bienestar intelectual de los menores de edad. El diccionario
de la RAE indica que intelectual es lo “Perteneciente o relativo al entendimiento”, siendo el
entendimiento la “razén humana”, aquella “potencia del alma, en virtud de la cual concibe las cosas, las

compara, las juzga, e induce y deduce otras de las que ya conoce.”'”

Segun lo postulado por el psicologo soviético Lev S. Vygotskim(’, el desarrollo intelectual de los nifios,
nifias y adolescentes obedece tanto a la evolucion de sus procesos de desarrollo bioloégico como de los
procesos de aprendizaje que tengan, entre los cuales existe una dependencia reciproca, de caracter complejo
y dinamico, pero que raramente se da de forma simétrica y paralela. Asi, tenemos que el aprendizaje, en un
principio, depende del nivel de madurez y desarrollo mental de los menores de edad; pero a su vez, y mas
aun cuando el aprendizaje esta correctamente organizado y es entregado de forma adecuada, también sirve

como fuente de desarrollo, al orientar y estimular procesos psicointelectivos internos de los nifios.

Por tanto, tenemos que para el desarrollo intelectual cumple una funcién fundamental el aprendizaje,

esto es, “la accion y efecto de aprender alguna cosa”, siendo aprender el “adquirir conocimiento de algo

> Primera acepcion de la palabra “intelectual”, y primera acepcion de la palabra “entendimiento”, del Diccionario Real
Academia Espafiola de la Lengua, Vigésimo Segunda Edicion (2001). Disponible en versién online en

http://www.rae.es/rae.html.

8 VYGOTSKI, Lev S., “Aprendizaje y desarrollo intelectual en la edad escolar” (1984), en Infancia y Aprendizaje, N° 27/28, pp. 105 —

116. En el articulo, el autor analiza las teorfas mds importantes existentes en la psicologia sobre la relaciéon entre desatrollo y

aprendizaje del nifio, y luego presenta sus propias conclusiones.
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por medio del estudio o de la experiencia.” En el caso de los menores de edad, este aprendizaje se lleva a
cabo, por regla general, a través de la educacion, que tiene como objeto “desarrollar o perfeccionar las
facultades intelectuales y morales del nifio o joven por medio de preceptos, ejercicios, ejemplos, ete.”';
que se manifiesta en la crianza y enseflanza entregada desde su nacimiento y durante su posterior

crecimiento por sus padres o por su entorno familiar, sumandose los conocimientos y formacion

entregados luego en las instituciones educacionales.

A nivel juridico, tenemos que la Convencién sobre Derechos del Nifio en su Articulo 28 consagra el
derecho de todo menor de edad a la educacion y establece diversas obligaciones que los Estados Partes
deben cumplir, para que los nifios puedan ejercer este derecho de forma progresiva de acuerdo a su nivel
de desarrollo, y en condiciones de igualdad de oportunidades. A continuacion, el Articulo 29 sefiala los que
deben ser los fines de la educacién, que apuntan al desarrollo de una persona integral. Por su parte, nuestra
Constitucion Politica en su Articulo 19 N° 10 asegura el derecho a la educacion, que “Zene por objeto el

Ppleno desarrollo de la persona en las distintas etapas de su vida.”

En cuanto a los obligados por velar que este derecho sea ejercido efectivamente por los nifios, tenemos
que los padres son los principales llamados a cumplir con dicho imperativo, sin perjuicio de considerar
también a otras personas que tengan algun tipo de vinculo con los menores de edad. En dicho sentido, el
Articulo 5 de la Convencion establece que los Estados Partes respetaran las responsabilidades, derechos y
deberes tanto de los padres, como de miembros de la familia ampliada, de la comunidad, de los tutores o
de otras personas encargadas legalmente de los nifios, para impartirles direccién y orientacion adecuadas a
los menores para que puedan ejercer sus derechos. En el caso de la legislacion nacional, la Constituciéon

¢

Politica dispone en su Articulo 19 N° 10 que “../os padres tienen el derecho preferente y el deber de educar a sus
hijos...”; norma que es replicada de forma casi idéntica en el Articulo 236 del Cédigo Civil. A falta de los
padres, el Articulo 237 del mismo Cddigo sefiala que dicho derecho-deber le correspondera a aquella otra
persona a quién se le haya confiado el cuidado de los hijos, “ cual lo ¢jercerd con anuencia del tutor o curador, si
ella misma no lo fuere.” Refuerza la obligacion que la ley impone a los padres, el hecho que el Articulo 42 de
la Ley N° 16.618 de Menores, establezca en su N°3 como causal de inhabilidad moral de uno o ambos

13

padres la circunstancia de no velar “.. por la crianza, cuidado personal o educacion del hijo”.

¥ Todas las referencias, del Diccionario Real Academia Espafiola de la Lengua, Vigésimo Segunda Edicién (2001), disponible

en version online en http://www.rae.es/rae.html (Ultima visita el 31/12/2013).
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De acuerdo con lo que hemos visto, a nuestro parecer, en lo que respecta al resguardo del interés
superior del nifio, el desarrollo del aspecto intelectual de los nifios, nifias y adolescentes debe ser enfocado

en tres areas basicas: la educacion académica, la educacion moral y la educacion cultural.

En el caso de la educacion académica, nos referimos a la educacién impartida por los centros oficiales
de ensenanza. Basandonos en lo establecido tanto en la Convencién sobre Derechos del Nifio en su
Articulo 28 N° 1 letras a) y b), en nuestra Constitucion Politica en su Articulo 19 N° 10 incisos 3 y 4,
y en el Articulo 323 inciso 2 de nuestro Cédigo Civil, junto con tomar en cuenta que sera considerado
nifio todo ser humano menor de dieciocho afios; podemos establecer que la educacién académica de los
nifios, siguiendo una evolucién progresiva, comprende tres etapas. En primer lugar, esta la educaciéon
parvularia o preescolar, que se efectiia durante los primeros cinco afios de vida; luego viene la educaciéon
primaria o basica, que en nuestro pafs tiene una duracién de ocho afios; y finalmente, la educacién
secundaria o media, que tiene una duraciéon de cuatro afnos en Chile. Las tres etapas son reconocidas
como obligatorias por nuestra Constitucién, ademas de establecer un imperativo al Estado chileno de

garantizar su acceso a toda la poblacién.

Por consiguiente, respecto de la educacion académica de los menores de edad, la obligacion principal de
los padres (como también de su entorno familiar o de las personas encargadas legalmente de los nifios) es
proporcionarla, ademas de fomentarla y cuidar de impedir que exista ausentismo y desercion escolar por
parte de los nifios, durante las tres etapas que hemos indicado; a saber: educacién preescolar, educacion
basica y educaciéon media. Sobre el tipo y calidad de la educacién que debe proveerse, nuestra Constitucion

y ¥ >

13

consagra en su Articulo 19 N° 11 la libertad de enseflanza, estableciéndose como limitaciones las
impuestas por la moral, las buenas costumbres, el orden piiblico y la seguridad nacional...”, y sefialando expresamente
en su inciso 4° que “Los padres tienen el derecho de escoger el establecimiento de enseianza para sus hijos.” En

consecuencia, para el cumplimiento de dicho deber, los padres tienen plena libertad y un amplio campo de

accion, sélo sujetos por el necesario respeto a los limites impuestos por la Constitucién.
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En segundo lugar, hemos considerado a la educacién moral. Respecto de su naturaleza, es posible
encontrar dentro de los estudios de la sociologia y la psicologia distintas vertientes, de las que haremos una
somera mencion, para ilustrar la importancia que reviste una adecuada educacion moral en el desarrollo del
nifio como persona, y asi fundamentar mejor nuestro punto. En primer lugar estan las posiciones
sociologistas - cuyo principal exponente es el socidlogo francés Emile Durkheim —, segtin las cuales la
educaciéon moral “es un proceso mediante el cual los sujetos reciben de la sociedad el sistema vigente de
valoraciones y normas, que se les imponen con una fuerza ajena a su conciencia y voluntad.”'* De esta
manera, “las normas morales se definen como una obra colectiva que recibimos y adoptamos en mayor o
menor medida, y que no contribuimos a elaborar.”'*Para Durkheim, el papel de las normas morales
implica “determinar la conducta, fijarla, sustraerla de la arbitrariedad individual”,”” permitiendo mantener
un determinado orden social, que posibilita la reciprocidad social y la libertad interindividual. Ia gran critica
que se hace a esta forma de entender la educacion moral esta dada por el hecho que, en su aplicacion,
puede quedar reducida a un simple proceso social de adaptacion del individuo para el acatamiento de las
normas que se le imponen desde la sociedad; cuestion a todas luces riesgosa y cuyos ejemplos histéricos

mas patentes encontramos en los regimenes politicos totalitarios.

Como respuesta a esta vertiente, surgié otra denominada de “Clarificacion de valores”, que basa la
educaciéon moral en modelos de tipo relativista y subjetivo, y de esta manera, entiende que las cuestiones
morales deben ser resueltas mediante decisiones individuales. La educacién moral, en este caso, debe partir

(13

del supuesto que los valores son una realidad personalisima, y por lo tanto, “...no se trata de ensefiar un
determinado sistema de valores sino de facilitar procesos personales de valoracion. Cada individuo debe
discernir los valores que quiere hacer suyos mediante un proceso eminentemente individual. Y, si le es
posible, debe hacerlo intentando superar los limites, los condicionamientos y las presiones sociales

: 131 s , ~ , , e .
impuestas.” > De hecho, lo unico que cabria ensefiar, segin este modelo, serfa la habilidad y “claridad”

para decidir lo mas conveniente, en base a unos valores que cada individuo poseeria de antemano,

28 PUIG ROVIRA, Josep Maria, op. cit. (123), p. 103.

129

Ibidem, p. 104.

Y0 DURKHEIM, Emile, “Ia Educacién Moral” (Madrid, 2002), Ediciones Morata, p. 54.

B PUIG ROVIRA, Josep Maria, op. cit. (123), p. 105.
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ajustandose a sus propios deseos y preferencias. Sin embargo, este modelo, al tener un caracter subjetivo y

personal, corre el riesgo de transformarse en puro individualismo.

Una tercera vertiente es aquella que postula una educaciéon moral “cognitiva y evolutiva basada en
el desarrollo del juicio moral.”'” Los autores mas destacados de esta tendencia (J. Dewey, J. Piaget y L.
Kohlberg), cada uno con su énfasis y matices, fundamentan sus posturas en tres principios basicos
comunes; a saber: primero, “que la educacion moral es un proceso de desarrollo que se basa en la
estimulacion del pensamiento sobre cuestiones morales, y cuya finalidad es facilitar la evolucién de la
persona a través de distintas etapas...”;'” en segundo término, y derivado de lo anterior, esta la posibilidad
de disenar fases o “estadios” en el desarrollo moral que un individuo va pasando; y por ultimo, que las
fases superiores del juicio moral son mejores y mas deseables que las fases anteriores. Si bien esta vertiente
ha contribuido a entender la educacién moral de forma coherente con una sociedad pluralista y

democratica, su desventaja esta en el hecho de que el individuo efectda sus juicios morales en un “ambiente

de laboratorio”, lejos de la realidad social.

Por dltimo, esta la vertiente que entiende a la educacién moral como “Construcciéon de la
personalidad” (a cuya visiéon adherimos), que toma los aspectos positivos de las anteriores posturas,
elaborando un proceso de desarrollo con los siguientes elementos; a saber: el primer paso de la
construccion de la personalidad parte con un proceso de adaptacion a la sociedad y asimismo, adquiriendo
las pautas sociales basicas de convivencia y reconociendo los valores, criterios y puntos de vista personales;
en segundo lugar, corresponde a la transmision de los elementos culturales y de valor que son base de las
creencias y habitos morales considerados deseables (por ej., la justicia, la vida democratica, los derechos
humanos); luego, tenemos la formacién de las capacidades personales de juicio, comprensién vy
autorregulacion que permiten enfrentar de manera auténoma los conflictos morales individuales, y también
sociales; finalmente, la construcciéon de la personalidad concluye con la edificacién de un modo de vida

propio, en el que se cristalizan los valores y opciones morales del individuo.

B2 PUIG ROVIRA, Josep Maria, op. cit. (123), p. 106.

33 Thidem.
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Tomando en consideraciéon lo hasta aqui sefialado, podemos ver que, independiente de los distintos
enfoques dados por cada una de las vertientes, destaca la vital importancia que reviste la educaciéon moral
en el desarrollo de la persona humana, y por ende, en el desarrollo de la misma sociedad. Por dicha razon,
creo que es relevante atender a un adecuado cumplimiento de esta dimension del desarrollo espiritual de los

nifios para entender resguardado su superior interés.

Respecto del fundamento legal para entender incluida a la educacién moral dentro del interés superior
del nifio, nuevamente nos remitimos a la Convencién sobre Derechos del Nifio. Un primer argumento
lo encontramos en el parrafo octavo de su Preambulo — que ya citamos respecto del adecuado cultivo de
la empatia, elemento constituyente de la persona moral -, déonde se indica expresamente que e/ niiio debe
[...] ser educado en el espiritu de los ideales proclamados en la Carta de las Naciones Unidas y, en particular, en un espiritu
de paz, dignidad, tolerancia, libertad, ignaldad y solidaridad.” A su vez, el Articulo 29 N° 1 de la Convencion, en
su letra b) establece que una de las finalidades de la educacion serd “Tnculear al nirio el respeto de los derechos
humanos y las libertades fundamentales y de los principios consagrados en la Carta de las Naciones Unidas...”; en su letra
d) que la educacion debera “Preparar al nisio para asumir una vida responsable en una sociedad libre, con espiritu de
comprension, paz, tolerancia, ignaldad de los sexos y amistad entre todos los pueblos, grupos étnicos, nacionales y religiosos y

personas de origen indigena...”; y en su letra e) que debera “Inculcar al ninio el respeto del medio ambiente natural”.

Por dltimo, consideramos a la educacién cultural, en conformidad a lo dispuesto en la Convencion
sobre los Derechos del Nifio. Segtn lo establecido en su Articulo 29 N° 1 letra c), la educacién cultural la
entendemos referida a “Tnculear al nisio el respeto |...\de su propia identidad cultural, de su idioma y sus valores, de los
valores nacionales del pais en que vive, del pais de que sea originario y de las civilizaciones distintas de la suya.” Ademas, y
de acuerdo a lo senalado por el Articulo 31, debemos integrar también dentro de ella la participacion de los

menores de edad en actividades culturales y artisticas.

En resumen, como hemos podido ver, la mayor realizacion espiritual implica verificar la existencia de

un adecuado cuidado y desarrollo de los nifios, nifias y adolescentes en las tres areas que hemos sefialado,
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esto es, la psiquica, la emocional o afectiva y la intelectual. En los tres aspectos, segin se ha podido
comprobar mediante diversos estudios hechos desde la psicologfa y la sociologia, cumplen un rol
fundamental los padres esencialmente, ademas de la familia, entendida esta ultima de la manera como
hemos venido senalando, o sea, dando mayor primacia a los vinculos de afectividad y preocupacién mutua

que haya entre sus miembros.

Asi, tenemos que para un optimo desarrollo de los menores de edad en cualquiera de los tres ambitos
que hemos examinado, se ha podido concluir que es indispensable preocuparse de “...l1a calidad de las
relaciones de los nifios, en especial con aquellas otras personas significativas en su vida...”."* Ademas, se ha
logrado saber que, particularmente respecto de los aspectos psiquicos y afectivos, “los nifios desarrollan
personalidades mas sanas con los demas si quienes se ocupan de ellos son carifiosos y coherentes, si
responden, si son idéneos y sensibles a las indicaciones del nifio.”"” Por otro lado, se ha encontrado que
“...el afecto y la empatia de los padres promueven la empatia y el comportamiento prosocial en los
hijos”"*, sumado a que el comportamiento prosocial de los progenitores constituye el modelo de imitacion
mas efectivo para los nifios. En el aspecto intelectual académico, se ha podido determinar también que
un contexto familiar idéneo, intacto (es decir, sin separacion o divorcio de los padres) y, dentro de lo
posible, sin conflictos familiares, repercute en que los nifios, nifias y adolescentes presenten un menor
ausentismo escolar, un mejor rendimiento académico y finalicen sus estudios.””” Por dltimo, en el
desarrollo moral de los nifios, su internalizacion moral “requiere una buena relacion afectiva entre padres

e hijos y que éstos aprecien y quieran reproducir sus modelos y valores morales.”” Sumado a lo anterior,

B BERKOWITZ, Marvin W., op. cit. (124), p. 85.

¥ BERKOWITZ, Marvin W., op. cit. (124), p. 85.

BSORTIZ BARON, Maria José — APOCADA URQUIJO, Pedro — ETXEBARRIA BILBAO, Itziar —- FUENTES REBOLLO,

Maria Jestus — LOPEZ SANCHEZ, Félix, “Predictores familiares de la internalizacion moral de la infancia” (Oviedo, 2008), Vol. 20, N°
4, p. 713. Versién online en http://www.psicothema.com/pdf/3545.pdf (Sitio web visitado por dltima vez el 31/12/2013).

Y7 Sobre las consecuencias que tiene la ruptura familiar en los hijos, consultar CANTON DUARTE, Jos¢é — CORTES

ARBOLEDA, Maria del Rosario — JUSTICIA DIAZ, Matia Dolotes, “Las consecuencias del divorcio en los hijos” (Madrid, 2002),
Revista de Psicopatologia Clinica, Legal y Forense, Vol 2, N°3, 2002, pp. 47-66. Versién digital para descarga en
http://www.mastetforense.com/pdf/2002/2002art18.pdf (Sitio web visitado por dltima vez el 29/12/2013). Dénde se analizan

diversos estudios internacionales al respecto, relativos a distintos problemas que los cambios en la estructura familiar llega a
generar, basados en los principales factores de riesgo y problemas de adaptacién de los hijos. Debo hacer presente que en mi

bisqueda, no fue posible encontrar estudios similares respecto del tema, aplicado a la realidad chilena.

8 ORTIZ BARON, Marfa José y otros, op. cit (136), p. 712.
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también es importante que los padres cumplan con el derecho de los nifios a la educacién preescolar,
primaria y secundaria, debido a que la escuela puede actuar como facilitadora de su educaciéon moral, al
complementar los efectos positivos de la familia en su formacién moral; o bien, puede actuar como
subsanadora del papel de la familia, al sustituir la ausencia de influencias o corregir las influencias

: 139
negativas.

b) Mayor realizacion material.

Siguiendo nuestro tratamiento del primer criterio objetivo general para el interés superior del nifio que
hemos postulado, nos toca examinar ahora qué cosas debe comprender la dimensién material del principio.
Para comenzar, sefialaremos que el vocablo material es aquello “Perteneciente o relativo a la materia” y
“Opuesto a lo espiritual”; siendo la materia, “Realidad espacial y perceptible por los sentidos, que [...],
constituye el mundo fisico.” Por su parte, fisico puede ser entendido como aquello “Perteneciente o
relativo a la constituciéon o naturaleza corpdrea, en contraposicion a moral.”"™ A partir de este analisis
etimolégico, podemos concluir desde ya que, asi como la dimensién espiritual estd enfocada al mayor
desarrollo y bienestar de la persona moral de los nifios; la dimensién material tiene como fin el mayor

desarrollo y bienestar de la persona fisica de los menores de edad.

Al respecto, la Convencién sobre los Derechos del Nifio en su Articulo 27 N° 1 reconoce “e/ derecho
de todo nifio a un nivel de vida adecnado para su desarrollo fisico, mental, espiritnal, moral y social.” Enseguida, en el N°
2 establece que “A /los padres u otras personas encargadas del nisio les incumbe la responsabilidad primordial de
proporcionar, dentro de sus posibilidades y medios econdmicos, las condiciones de vida gue sean necesarias para el desarrollo del
nino...”y y en su N° 3, se dispone que los Estados Partes deben tomar las medidas apropiadas para entregar
ayuda a los padres u otras personas encargadas del nifio para hacer efectivo este derecho a un nivel de vida
adecuado, y si fuere necesario, proporcionarles asistencia material y apoyo, especialmente en lo relativo a

nutricion, vestuario y vivienda. Por su parte, en la legislacion chilena, el articulo 224 del Coédigo Civil,

1 BERKOWITZ, Marvin W., op. cit. (124), p. 86.

Y9 Bl andlisis etimolégico realizado a las distintas palabras estudiadas, esta basado en referencias hechas al Diccionario de la
RAE, debiendo entenderse dirigidas a la Vigésima Segunda Edicién (2001), la que se encuentra en su version online, en la
siguiente direccion: http://www.rae.es/rac.html En este caso particular, estin la primera y segunda acepcion de la palabra
“material”; y las segundas acepciones de los vocablos “materia” y “fisico”.
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en su inciso 1° sefiala “Toca de consuno a los padres, o al padre o madre sobreviviente, el cuidado personal de la crianza
y educacion de sus hijos.” Relacionado con esta norma, el posterior articulo 230 sefiala en su primera parte
que “Los gastos de educacion, crianza y establecimiento de los hijos...”, son de cargo de la sociedad

conyugal, si la hubiere, o en su defecto, de ambos padres segin sus facultades econémicas.

Como podemos ver, dichas normas nos entregan ciertos conceptos que nos permiten definir que
debemos entender por realizaciéon material. De este modo, un primer elemento que destaca, es el referido a
la crianza, la acciéon de criar a un nifio, nifia o adolescente, lo que implica preocuparse por su
alimentacion, por su cuidado y por su educacion, segin se desprende de las distintas acepciones que del
vocablo existen en el diccionario de la RAE. Luego, aparece la nocién de establecimiento, la cual se
relaciona con las ideas de avecindarse o fijar residencia, y por lo tanto, con la vivienda. Creemos que
existiendo una adecuada preocupacion y satisfaccion de estos cuatro ambitos — a saber: alimentacion,

cuidado, educacion y vivienda -, es del todo asequible la mayor realizaciéon material del nifio.

El primero de los ambitos identificados, corresponde a la alimentacién, que en este punto, junto con la
idea clasica de nutricion, la entenderemos también ligada al significado juridico de “Suministrar a alguien lo
necesario para su manutencion_y subsistencia, conforme al estado civil, a la condicion social y a las necesidades y recursos...”""!
tanto de quién recibe dicha alimentaciéon como de quién la otorga. A mayor abundamiento, segun lo
expresa el profesor Ramos Pazos,'* el concepto juridico de alimentos, “comprende no silo el sustento (comida),

sino también los vestidos, la habitacion, la enseiianza basica y media y los costos de aprendizaje de una profesion u oficio...”,

conforme lo regulado por el Articulo 323 del Céodigo Civil.

En cuanto a la alimentacién propiamente tal, podemos indicar que dentro de la normativa internacional
esta reconocido el “derecho a la alimentacion”, recogido en la Declaracién Universal de Derechos
Humanos de 1948, y que consistitia en “e/ derecho a poder |...| comprar una alimentacion segura, nutritiva y

culturalmente aceptable, no solo para quedar libre del hambre sino también para asegurar salud y bienestar”'d Lo

" Sexta acepcion del vocablo “alimentar”; del Diccionatio de la Real Academia Espafiola, Vigésima Segunda Edicién (2001),

que se encuentra en su version online, en la siguiente direccion: http://www.rae.es/rae.html

2 RAMOS PAZOS, René, “Derecho de Familia” (Santiago, 7* Edicién, 2010), Editorial Juridica de Chile, Tomo 1II, p.525.

3 Varios Autores, “Derecho a la Alimentacion y Soberania Alimentaria” (Cérdoba, Espafia, 2008), CEHAP: Catedra de Estudios

sobre Hambre y Pobreza (Editor), Servicio Publicaciones de la Universidad de Cérdoba, p. 25.
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primordial, es que los nifios, nifias y adolescentes, para concretar este derecho y puedan lograr su mayor
realizaciéon material, necesitan, como toda persona, “Zemer acceso [fisico, econdmico y social, oportuna y

permanentemente, a una alimentacion adecuada en cantidad y calidad, |...) para mantener una vida saludable y activa”.'**

En este caso, el principal obligado para el aseguramiento del acceso a los alimentos es el Estado, que
debe adoptar todas las medidas pertinentes para ello, manifestadas en la ayuda social y en el suministro de
la alimentacién basica a los nifios y grupos en riesgo social, por intermedio de sus redes asistenciales. Sin
embargo, y como se desprende de las normas del Codigo Civil que hemos citado convenientemente, los
padres (incluyendo con ellos a la familia u otras personas encargadas) también deben poner a disposicion
de los nifios, nifias y adolescentes, alimentos en la cantidad y la calidad que les permita su situacion
socioeconémica, pero garantizando al menos el minimo necesario para que logren un adecuado desarrollo
fisico y mental, a mas de saludable. En razén de esto, creemos que en aquellos casos extremos en que los
padres no dispongan de los medios econémicos suficientes para satisfacer dicho minimo de alimentacion,
tienen el deber ineludible de acudir a todas las instancias de ayuda que el Estado dispone, sobre todo
durante la primera infancia. A nuestro parecer, sélo actuando de dicha manera, se podra juzgar que los

padres estan velando apropiadamente por el interés superior del nifio en esta materia.

Todo lo anterior, es aplicable igualmente al vestuario como a la habitacién o vivienda, necesidades
basicas que también deben ser satisfechas de buena forma, aunque siempre en concordancia con la
situacién social y las facultades econémicas de los padres, de la familia o de las personas encargadas de los
nifios, nifias y adolescentes. En el caso de la vivienda, creemos que junto con el buen estado general del
inmueble, habra de repararse asimismo en que exista el mejor acceso posible a los servicios basicos
(electricidad, agua potable, alcantarillado, calefaccion), atendidas las circunstancias de su emplazamiento, de

urbanizacién del sector, de condicién socioeconémica de los padres.

“* VIVERO POL, José Luis — MONTERROSO, Luis Enrique, “La Politica_y el Derecho como instrumentos de lucha contra el hambre.

Avances en el derecho a la alimentacion en Ameérica Latina y el Caribe” (2008), en “Derecho a la Alimentacion y Soberania Alimentaria™, op. cit.

(143), p. 277.
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En lo relativo a la educacion, como ya lo delimitaramos al tratar el derecho a la educaciéon dentro del
aspecto intelectual de la mayor realizaciéon espiritual de los menores de edad, este punto, en el ambito
material, se refiere al mejor acceso a la educaciéon preescolar, basica y media que puedan conceder los
padres, en relacién a sus facultades econémicas. Si bien, el Estado chileno, en el Articulo 19 N° 10 de
nuestra Constituciéon Politica se compromete a garantizar un sistema gratuito de educacion parvularia,
basica y media, de caracter publico y que en estos momentos es administrado por las municipalidades;
creemos que para entender protegido el interés superior de los nifios, nifias y adolescentes en materia
académica, se les debe permitir acceder a la institucién educativa de mayor calidad que exista dentro de las
diversas alternativas posibles, quedando los establecimientos educacionales “estatales” s6lo como una

opciodn subsidiaria, para los casos de padres y familias de escasos recursos.

Finalmente, en lo relativo al cuidado, comprendemos, en primer lugar, el derecho a la salud. La
Convencion sobre los Derechos del Nifio, en su articulo 24 N° 1 reconoce el derecho del nifio @/
disfrute del mds alto nivel posible de salud y a servicios para el tratamiento de las enfermedades y la rebabilitacion de la
salnd...”; ademas de comprometer a los Estados Partes para garantizar que ningin nifio quede privado de
disfrutar de los servicios sanitarios. Junto con ello, en el N° 2 se indican las medidas que deben tomar los
Estados para asegurar “Ya plena aplicacion de este derecho”, las que estaran destinadas, entre otros fines, para:
reducir la mortalidad infantil; asegurar prestacion de asistencia médica y atencion sanitaria que necesiten los
nifios; desarrollar la atencién primaria de salud, para combatir las enfermedades y la malnutricion de los
nifios; suministrar agua potable salubre y alimentos nutritivos a los nifios; asegurar atenciéon prenatal y
postnatal a las madres; poner en conocimiento de los padres y los nifios los principios basicos de salud,
nutricién, higiene, saneamiento ambiental, y las ventajas de la lactancia materna, entregandoles apoyo en la
aplicacion de dichos conocimientos. En el caso de nuestra Constitucion Politica, consagra ¢l derecho a
la proteccion de la salud en su Articulo 19 N° 9, dénde consagra expresamente que “E/ Estado protege el
libre e ignalitario acceso a las acciones de promocion, proteccion y recuperacion de la saludy de rehabilitacion del individno. . .”,
ademas del compromiso del Estado a garantizar la “eecuciones de las acciones de salud”, esto es, todas las
prestaciones de salud, sean éstas realizadas por instituciones publicas o privadas. Por dltimo, establece el

derecho de las personas a elegir libremente entre un sistema de salud estatal o uno privado.
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En virtud de lo indicado, en lo que respecta al cuidado de la salud de los nifios, se encontrara
satisfecho su interés superior y, por ende, se estara proveyendo su mayor realizacién material en esta
imprescindible y fundamental faceta del desarrollo vital de los menores de edad, s6lo cuando se verifique,
por parte de los padres, de la familia o de las personas responsables por su cuidado, una apropiada
preocupacion y satisfaccion de las necesidades sanitarias y médicas de los nifios, nifias y adolescentes. Sin
perjuicio del apoyo que el Estado, mediante sus politicas publicas, debe prestar a los padres para el
cumplimiento de dicha tarea, en la practica tendran prioridad las opciones de vida y preferencias familiares,

siempre y cuando no atenten contra los derechos del nifio.

No obstante esta primacia del parecer de la familia, creemos que la actuacién subsidiaria del Estado en
materia de salud infantil (como también en la educacién), impone un criterio minimo de valoracién
acerca de lo que los padres deben hacer en pos del desarrollo y mayor realizaciéon material de los menores
de edad; en el sentido que se les debe exigir, como minimo, la asistencia a los programas publicos de
atencion de salud, el cumplimiento de las indicaciones médicas y el seguimiento de los tratamientos e
intervenciones respectivas, particularmente durante los afios de primera infancia o infancia temprana, que

es un periodo clave en el crecimiento y la evolucion futura de los nifios, nifias y adolescentes.

Un segunda cuestion que incluimos en lo que respecta al cuidado de los nifios, vinculado con su salud
fisica y mental, tiene que ver con el “derecho del ninio al descanso y el esparcimiento, al juego y a las actividades
recreativas propias de su edad y a participar libremente en la vida cultural y en las artes...”, consagrado en el Articulo
31 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio. Esta norma establece una clara obligaciéon de los
padres a fomentar el juego, el deporte, las actividades recreativas y la participacion en actividades artisticas y
culturales de los nifios, nifias y adolescentes, de acuerdo a la edad y nivel de desarrollo de ellos; ademas de

imponetles el deber de respetar el tiempo y lugares de descanso de los menores de edad.

Como dultimo punto relativo al cuidado, haremos mencion al derecho que tiene todo nifio de

beneficiarse de la seguridad social, reconocido por el Articulo 26 de la Convencién. En base a esta
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disposicion, en aquellos casos calificados en los cudles, por la situacién social y nivel de recursos
econémicos del grupo familiar, los nifios sean beneficiarios de cualquier tipo de prestacion, programa de
ayuda o asistencia social entregada por el Estado u otras instituciones publicas o privadas; sus padres,
familiares o personas encargadas deben ejecutar todas las acciones tendientes para obtener las prestaciones

o incorporarse a los distintos programas de intervencion social que sean necesarios y pertinentes.

c) Mayor realizacién “posible”.

El vocablo posible, segun las acepciones que tiene en el diccionario de la RAE, nos remite a los “wedios
disponibles para hacer algo”, como asimismo a los “Gienes, rentas o medios que alguien posee o goza”.'” En
consecuencia, en este caso, al referirnos a la mayor realizacion posible, estamos hablando, en un comienzo,
acerca de aquella mayor realizaciébn que nos permitan los medios que estén disponibles,
principalmente vinculado a los recursos socioeconémicos que posean o los padres, o la familia o las
personas encargadas de los menores de edad. Tratandose de la situacién de un grupo familiar que carezca
de recursos o bienes, o éstos sean exiguos e insuficientes, deberemos entender que la mayor realizacion
posible sera aquella que pueda conseguirse por intermedio de las politicas publicas y programas de ayuda

social que el Estado u otras instituciones pongan a disposicion de los ciudadanos.

Por consiguiente, en razén de lo antedicho, hemos concluido que la palabra posible nos marca con
mucha mayor claridad aquél criterio minimo de valoracién al que ya aludimos, en relacién al resguardo
del derecho a la salud de los menores de edad. De acuerdo con nuestro razonamiento, este criterio minimo
de valoracion para determinar que, por una parte, se esta protegiendo adecuadamente el interés superior de
los nifios, nifias y adolescentes y, por otra, se esta promoviendo la mayor realizacion espiritual y material de
éstos; consistira en exigir de los padres, familiares o personas encargadas de su cuidado, cuando las
circunstancias particulares no lo permitan de una mejor manera, que por lo menos realicen todas las
acciones conducentes para beneficiarse de los distintos programas de asistencia social que existan, en las
diferentes areas que son de importancia para un buen desarrollo de los menores de edad y que hemos

enumerado; a saber: alimentacion, atencion de salud fisica y mental, vivienda, seguridad social, educacion.

" Tercera y cuarta acepciones de la palabra “posible”, del Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua, Vigésimo

Segunda Edicién (2001). Disponible en versién online en http://www.rae.es/rae.html.
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Para finalizar, y extrapolando al maximo el término posible, creemos que éste también nos permite
comprender dentro de si, la situacion concreta e individual del nifio, nifia o adolescente cuyo interés
superior se trate de determinar; y en virtud de ello, debera atenderse a las particularidades y circunstancias

especificas que estén presentes.

Como sabemos, y como muy bien lo aclara Verénica Undurraga Valdés,' “la determinacién del interés
superior del nifio siempre es un juicio concreto referido a un niflo o nifia en particular...”, el cual es un
sujeto de derechos plenamente reconocido. De esta manera, “[c]ada nifio o nifia debe ser tomado como un
individuo especial y concreto, se deben respetar sus caracteristicas personales, su sensibilidad, sus
memorias, expectativas y afectos; se debe pensar en sus necesidades afectivas e intelectuales y en como se
puede fomentar el mejor goce y ejercicio de sus derechos y el desarrollo de sus capacidades futuras.”'*’ Por
este motivo, al momento de resolver en base al principio del interés superior del nifio, es indispensable
precaver los juicios generales sobre el bienestar de los menores de edad, sin confrontarlos antes con la

situacion concreta del nifio, nifia o adolescente sobre quien se esté emitiendo el juicio.

Ademas, segin la misma autora, “el juez debe atender a las circunstancias actuales, reales y concretas de
vida y experiencia del nifio o nifia...”,"* cuestién que compartimos. En razén de esto, advertimos que la
determinacion del interés superior del nifio y su aplicacioén en un caso concreto respecto de un nifio, nifia u
adolescente particular no puede prescindir de la consideracién y valoracion de la realidad en la que éste

vive, ni del contexto familiar y social en el que se desenvuelve, ni de su situacién socioecondémica;

circunstancias cuya correcta ponderacioén constituye un deber ineludible para el juzgador.

' UNDURRAGA VALDES, Verénica, “Interés superior del nisio/ a y Tuicion de la madre o padre homosexual” (2006), en Revista de

Derechos del Nifio, Universidad Diego Portales y Unicef, Numeros 3 y 4, Octubre 2006, p. 326. Versién online disponible en
http://www.unicef.cl/unicef/public/archivos documento/192/revista%20derechos%203 4.pdf (Sitio web visitado por ultima
vez el 29/12/2013)

Y UNDURRAGA VALDES, Verénica, op.cit. (146), p. 327.

8 Thidem.


http://www.unicef.cl/unicef/public/archivos_documento/192/revista%20derechos%203_4.pdf
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2) Segundo criterio objetivo general: Guiar el ejercicio de los derechos esenciales o fundamentales

del nifio, de acuerdo a sus facultades.

Este segundo criterio objetivo general que postulamos, se ha tomado de la segunda parte del Articulo
222, que consagra este deber paterno de direccidn, orientacion y gobierno de los nifios, nifias y adolescentes en el
ejercicio de los derechos fundamentales reconocidos para ellos, tanto a nivel supralegal e internacional
(Convencién sobre Derechos del Nifio, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Reglas de Beijing para la Administracion de
Justicia de Menores, entre otros), como en el ordenamiento juridico chileno, ya sea a nivel constitucional o

de las diversas leyes que regulan materias relacionadas con la infancia y adolescencia.

La segunda parte del Articulo 222 viene a ser el equivalente del Articulo 5 de la Convencioén sobre
Derechos del Nifio, que dispone que los Estados Partes respetaran la responsabilidad, el derecho y el
deber de los padres o de los miembros de la familia ampliada, o de los tutores o personas encargadas
legalmente de los menores de edad, “de impartirle, en consonancia con la evolucion de sus facultades, direccion y
orientacion apropiadas para que el nino ejera los derechos reconocidos en la presente Convencion.” En el caso de la norma

del Cédigo Civil, se refiere a los “derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana”, sin distincion.

Como una forma de aclarar esta referencia, y relacionandola con similar mencién que hace el articulo 5
de la Convencion; creemos que debe ser entendida, en primer lugar, como dirigida al denominado “nucleo
duro” de derechos del nifio reconocidos por la Convencion, postulado por el jurista argentino Diego
Freedman.'” Esto significa que, a nuestro parecer, los principales derechos en cuyo ejercicio los padres, la
familia o las personas encargadas legalmente de los nifios, nifias y adolescentes deben tener una activa
funcién orientadora y dirigente, seran aquellos cuya importancia hace que prevalezcan siempre frente a los
intereses colectivos y los derechos de terceros. Esta categoria de derechos Freedman los enumera, y se trata
de los siguientes: el derecho a la vida (Articulo 6), el derecho a la identidad y nacionalidad (Articulos 7 N°1 y 8
N°1), el derecho a la libertad de pensamiento, conciencia y religion (Articulo 14 N°1), el derecho a la salud (Articulo 24

N°1), el derecho a un nivel de vida adecnado (Articulo 27 N°1), el derecho a la educacion (Articulo 28 N°1), el derecho

* FREEDMAN, Diego; op. cit. (22), p. 2. Al respecto, ver también lo sefialado en el Capitulo Segundo de esta Memoria, pp.

31-32.
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del nino al descanso y al esparcimiento, al juego y a participar en actividades recreativas, artisticas y culturales (Articulo 31

N°1), y finalmente, las garantias penales y procesales penales (Articulo 40 N°1 y 2).

Como se puede ver de la enumeraciéon que Freedman hace, muchos de los derechos (a la salud, a la
educacion, a un nivel de vida adecuado, a realizar actividades propias de su edad) ya lo hemos tratado
dentro del primer criterio que postulamos, referido a la mayor realizacién espiritual y material posible de los
nifios, niflas y adolescentes; cuestion que no hace mas que reafirmar su significaciéon dentro de lo que

debemos entender comprendido en el interés superior del nifio.

Ademas, el segundo criterio objetivo general que ahora tratamos, confirma el rol fundamental que
tienen los padres — o en su defecto, los miembros de la familia o las personas encargadas legalmente de los
menores de edad — en garantizar el interés superior del nifio y en la realizacién de acciones positivas para su
proteccion, asi como también para el adecuado ejercicio de sus derechos por parte de los nifios, nifias y
adolescentes. Esta situaciéon queda de manifiesto, por ejemplo, en el ineludible cumplimiento de lo
mandatado por el Articulo 7 de la Convencidn, que ordena que el niflo “Serd inscripto inmediatamente después
de su nacimiento y tendrd derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a
conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos.” Dicha obligaciéon de inscribir el nacimiento del infante para
conferirle nombre y nacionalidad recae de manera inmediata en sus padres, o en su defecto, en otros

miembros de su familia o en las personas encargadas legalmente de su cuidado.

Sin perjuicio de lo senalado, las dos normas que juridicamente fundamentan este segundo criterio,
amplian el catidlogo de derechos que para Freedman constituyen el “nucleo duro”, y por dicha razon,
igualmente debemos incluir dentro de los derechos de los nifios cuyo ejercicio debe ser orientado y dirigido
por los padres, a aquellos derechos que estain consagrados por la Convencién, pero que admiten su
limitacién en pos de intereses colectivos y derechos de terceros. Esta categorfa esta compuesta por los
derechos sefialados en el Articulo 10 N°2 (derecho del ninio y sus padres a salir o entrar a cualquier pais), en el

Articulo 13 (derecho a la libertad de expresion), en el Articulo 14 N°3 (libertad de profesar propia religion o creencias) y
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en el Articulo 15 (lbertad de asociacion), donde se establece de forma expresa las restricciones relacionadas
con el respeto de los derechos de terceros y con el resguardo de intereses colectivos (seguridad nacional, orden
priblico, salud o moral piblicos). En estos casos, dados los términos en que han sido estipulados por la
Convencion, la orientacion y direccion de los padres en el ejercicio de los citados derechos por parte de los
nifios, nifias y adolescentes adquiere mayor entidad; puesto que deben guiar con mayor atencién a los
menores de edad para que ejerzan correctamente sus derechos fundamentales, respetando los limites

definidos para cada uno de éstos.

Por dltimo, también debemos considerar aquellos derechos fundamentales contenidos en los otros
tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Chile y que se encuentren vigentes, a
saber, particularmente la Declaracién Universal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; aunque debemos
precisar que sus garantias han sido recogidas en gran medida por la Convencion; ademas de los derechos

consagrados por nuestra Constituciéon Politica en su Articulo 19.

Ahora bien, siendo la proteccién, direccion y orientacion paterna un deber moral desde el nacimiento de
los hijos, al ser instituido en la Convencién e incorporado luego en nuestro ordenamiento juridico por
intermedio de la Constitucion y el Coédigo Civil, el rol orientador de los padres se transforma, ademas, en
un imperativo legal. Adquiere ain mayor relevancia, si consideramos que los derechos fundamentales
reconocidos para los nifios, nifias y adolescentes, dada la situacion de éstos, sumado a su falta de madurez
fisica y mental y su personalidad en construccion, pueden ser ejercidos en ciertos casos de forma directa
por los menores y en otros necesariamente deben ser ejercidos de forma indirecta a través de un

representante legal, papel que recaera por regla general, en los padres.

En cuanto al ejercicio directo del menor o “autoejercicio”, tenemos que “el menor puede ejercer por si

mismo todos los derechos fundamentales, aunque no todas las facultades que constituyen su
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contenido...”."”" Asi, de acuerdo a lo que sefiala el jurista espafiol Aldez Corral”', encontraremos casos de
facultades de un derecho fundamental que, por su propia naturaleza, sélo pueden ser ejercidas de manera
personal por el menor titular del derecho. Pero, a su vez, también habra otras facultades que, no obstante
ser ejercitables por los representantes legales del nifio, nifia u adolescente, éste tltimo podra ejercer por si

mismo luego de alcanzar cierto nivel de madurez, y por tanto, de capacidad.

Siguiendo lo postulado por el mismo autor, es posible hallar dos ambitos en los que el menor de edad
puede actuar directamente; a saber: por una parte, el de “aquellos actos en los que no es posible la

95152

intervencion de un tercero en garantfa de sus intereses” 7, que Aldez Corral llama “actos naturales”; y por

otra, el de “aquellos otros actos en los que cabe la intervencién de un tercero en garantia de sus intereses,
95153

durante el tiempo en que necesite heteroproteccion y sea incapaz de autoprotegerse por si mismo” ™,

relacionado con la realizacion de actos juridicamente relevantes por parte del menor.

Respecto de los denominados “actos naturales”, se trata de aquellos actos “que forman parte del

)
ambito de libertad garantizado por el derecho fundamental”'™. Tenemos que ciertas facultades del derecho
a la vida, la libertad personal, la libertad de expresion, la libertad de pensamiento, conciencia y religion, el
derecho a la vida privada y a la honra personal; por su naturaleza personalisima, s6lo pueden ser ejercidas
por los propios nifios, nifias y adolescentes, puesto que sélo de dicha manera los derechos se ven
satisfechos, sin perjuicio de que los menores atin no posean la suficiente capacidad fisica o psiquica para el
correcto despliegue de las citadas facultades. Si bien, los padres o representantes legales no pueden vivir,

pensar, expresarse por o en representacion de sus hijos; si tienen las obligaciones morales y legales de

proteger el ejercicio de los derechos de éstos, fomentar su desarrollo, y educar, orientar y dirigir a los

B0 ALAREZ CORRAL, Benito, “Minoria de edad y Derechos Fundamentales” (Madrid, 2003), Editorial Tecnos, Coleccion Temas

Claves de la Constitucion Espafiola, p- 126. Version online en
http://www.unioviedo.es/constitucional/miemb/alaez/menor.pdf (Sitio web visitado por tltima vez el 29/12/2013)

'ALAEZ CORRAL, Benito, op. cit. (150), pp. 127 y ss.

2 Ibidem, p. 128.

3 Ibidem.

% Thidem.


http://www.unioviedo.es/constitucional/miemb/alaez/menor.pdf
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menores de edad en la apropiada utilizacion de las facultades que los derechos les otorgan, especialmente
cuando existen restricciones legales dispuestas, ya sea para el resguardo de los propios menores, o bien,

para la tutela de derechos de terceros o intereses colectivos.

El segundo ambito de ejercicio directo de sus derechos fundamentales por parte del menor, segun lo
que hemos indicado, tiene que ver con la realizacion de actos juridicamente relevantes; para lo cual
requerira de la madurez y capacidad suficiente para actuar. Aldez Corral'™ distingue al respecto entre actos
que implican el ejercicio material del derecho fundamental y facultades de naturaleza procesal que
contienen algunos derechos fundamentales. En el caso del ejercicio material del derecho, el jurista
espafiol sefiala que en primer lugar, consistirfa en actos de naturaleza negocial, esto es, en la celebracion
de negocios juridicos por parte de un menor de edad, en razén de alguno de sus derechos fundamentales.
Ejemplifica su postura, entre otros casos, con la posibilidad de que un menor, ejerciendo su derecho a la
salud, pueda celebrar un contrato de servicios médicos privados por el que autoriza una intervencion
quirdrgica necesaria para su integridad fisica. Sin embargo, a diferencia de lo que sucede en Espafa, donde
existen disposiciones que excluyen de la potestad de representaciéon materna o paterna aquellos “actos
relativos a derechos de la personalidad u otros que el hijo, de acuerdo con las Leyes y con sus condiciones
de madurez, pueda realizar por si mismo...”"”; en nuestro ordenamiento juridico no hay normas similares,

que permitan a los menores de edad celebrar, por si mismos y sin autorizaciéon de otros, actos o contratos

cuando la celebracién de éstos sea necesaria para el goce de un derecho fundamental.

Asi, tenemos que el Codigo Civil Chileno establece en el Articulo 1447 inciso 1° que los impuberes,
esto es, los varones que no han cumplido catorce afios y las mujeres que no han cumplido doce, son
absolutamente incapaces para poderse obligar por si mismos y sin la autorizacién de otra persona. A su

vez, el mismo articulo en su inciso 2° sefiala que en el caso de los menores adultos, o sea, los varones

%% ALAEZ CORRAL, Benito, op. cit. (150), p. 130 — 141.

0 1a principal norma es el articulo 162 del Codigo Civil Espafiol, que establece: “Los padres que ostenten la patria potestad tienen la
representacion legal de sus hijos menores no emancipados. Se exceptiian: 1. Los actos relativos a derechos de la personalidad u otros que el hijo, de
acuerdo con las Leyes y con sus condiciones de madurez, pueda realizar por si mismo...”. En el mismo sentido, ver también el Articulo 155
del Cobdigo de Derecho de Familia de Catalufa. Ambos Codigos, disponibles en version digital en
http://civiludg.edu/normacivil/ (Sitio web visitado por dltima vez el 31/12/2013).
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mayores de catorce y menores de dieciocho afios, y las mujeres mayores de doce y menores de dieciocho
afios; dicha incapacidad legal es relativa, por tanto, sus actos pueden tener valor en ciertas circunstancias y

bajo ciertos respectos, determinados por las leyes.

Esta situacion de incapacidad de los nifios, nifias y adolescentes, debemos relacionarla con las reglas del
mismo Cdédigo que regulan la patria potestad, definida por el Articulo 243 como “e/ conjunto de derechos y
deberes que corresponden al padre 0 a la madre sobre los bienes de sus hijos no emancipados”. En principio, de acuerdo a
una interpretacion a contrario sensu que puede hacerse del Articulo 270, la regla general esta dada porque
todo hijo menor de dieciocho afios se encuentra en situaciéon de no emancipado, y por consiguiente, sujeto
a la patria potestad de sus padres; salvo las excepciones legales establecidas en la misma disposiciéon, como
también en los casos de emancipacion judicial sefialados en el Articulo 271, en cuyos numerales queda de

manifiesto la importancia de la proteccion del interés superior del nifo.

De este modo, segun lo disponen los Articulos 250 y 253 del Cédigo Civil, los bienes pertenecientes a
todo nifio, nifia o adolescente que no esté emancipado, seran administrados por sus padres, quienes
tendran ademas el derecho legal de goce respecto de éstos; con las excepciones alli sefialadas, en especial la
referida al peculio profesional o industrial, es decir, al dinero o bienes que adquiera el hijo no emancipado
producto del ejercicio de todo empleo, oficio, profesién o industria, respecto del cual se mirarda como
mayor de edad para su administracién y goce, de acuerdo al Articulo 251 del mismo cuerpo legal. Sumado
a ello, en los Articulos 260 y 261 encontramos la norma principal en esta materia, al establecer la exigencia
que los actos o contratos celebrados por un hijo menor de edad y no emancipado deben ser
autorizados o ratificados por escrito por el padre o Ia madre que tenga la patria potestad;y en caso
que el hijo celebre negocios juridicos sin dicha autorizacién, le obligaran exclusivamente en su peculio

profesional o industrial.

Sin perjuicio de ello, para que un hijo pueda obtener un peculio profesional, como una forma de

proteger el interés superior del nifio y siendo manifestacion de lo dispuesto en el Articulo 32 de la
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Convencion sobre Derechos del Nifio, que regula la relaciéon de los nifios, nifias y adolescentes con el
trabajo — que a su vez, estd reconocido como derecho fundamental en el Articulo 19 N°16 de nuestra
Constitucion Politica —; tenemos que nuestro Codigo del Trabajo establece normas estrictas al respecto.
En primer lugar, el Articulo 13 exige que, para la celebracion de contratos de trabajo por parte de los
mayores de quince y menores de dieciocho afos, éstos deben tener autorizaciéon expresa de su padre o
madre, o de sus abuelos paternos o maternos, o de los guardadores, personas o instituciones que tengan su
cuidado o, a falta de todos los anteriores, del inspector del trabajo respectivo. En el caso de los menores de
quince afios, podran celebrar contratos de trabajo para realizar espectaculos y actividades artisticas
(indicadas en los articulos 15 y 16), previa autorizacion de las mismas personas ya sefialadas. Sélo con
dicha autorizacién, se considerara al menor de edad como plenamente capaz para ejercitar las acciones

correspondientes.

Ahora bien, haciendo una mayor precisioén del asunto, tenemos que segun el inciso 2° del Articulo 723
del Cédigo Civil, los infantes (es decir, los nifios y nifias que no han cumplido siete afios) son “Zncapaces de
adquirir por su voluntad la posesion, sea para si mismos o para otros.” Con ello, por tanto, tenemos que todo menor
de siete afios, aunque ejerza un trabajo con la autorizacién exigida por ley (pensemos en el muy comun
caso de nifios actores o nifios artistas), no podra adquirir bienes que conformen su peculio profesional o
industrial. Por lo mismo, haciendo una interpretacion extensiva de las disposiciones que hemos citado,
vemos que a fortiori en el caso de los infantes es mayor la imposibilidad de realizar negocios juridicos para

ejercer sus derechos fundamentales.

En consecuencia, de acuerdo a todo lo indicado hasta ahora, podemos concluir que en la celebracion de
actos y contratos dentro del ambito del ejercicio material de los derechos fundamentales reconocidos a los
nifios, nifias y adolescentes; la labor de guia y direccién que tienen los padres se hace mas evidente, puesto
que el campo de acciéon que permite nuestra legislacion a los menores de edad en esta materia es
restringido. Por ello, a pesar de la progresiva autonomia que van adquiriendo los menores con su desarrollo
y madurez, mientras no cumplan los dieciocho afios, la regla general esta dada por la necesidad de la
autorizacion de sus padres o de otras personas para actuar validamente en el comercio juridico; es que la

tarea orientadora de los padres adquiere importancia, debiendo tener siempre a la vista su caracter
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protector del interés superior del nifio y, por ende, haciendo exigible que los padres, en su actuacion,

busquen la mayor realizacion espiritual y material posible de sus hijos.

El segundo aspecto que Aldez Corral'” identifica dentro del ejercicio material de los derechos, guarda
relacién con aquellas facultades de tipo no negocial que estan incorporadas en el contenido de sus
derechos, para que los menores actuen frente a los poderes publicos. En Chile, el Articulo 20 de la Ley N°
19.880 sobre Bases del Procedimiento Administrativo, establece de forma expresa que “Tendrin
capacidad de actuar ante la Administracion |...), los menores de edad para el ejercicio y defensa de aquellos de sus derechos e
intereses cuya actuacion esté permitida por el ordenamiento juridico-administrativo sin la asistencia de la persona que ¢jerza la
patria potestad, tutela o curatela...”. S6lo estan exceptuados aquellos menores cuya incapacitacion sea de tal
gravedad que afecte el ejercicio y defensa de sus derechos o intereses, en cuyo caso, a nuestro entender,
dicho ejercicio y defensa debe ser llevado a cabo en su representacion por sus padres o las personas que
tengan al menor bajo su cuidado. Esta norma viene a ser manifestacion de lo consagrado en el numeral 14

del Articulo 19 de nuestra Constitucion, relativa al derecho de peticion.

Sin perjuicio de esta habilitacién a los menores de edad para actuar por si mismos frente a la
Administracion del Estado; en la practica, el ejercicio de las distintas facultades conferidas y el uso correcto
de los diversos procedimientos administrativos dependera, en gran medida, por regla general, del apropiado

apoyo y direccion que ejerzan los padres al respecto.

El dltimo punto a tener en consideracion en materia del ejercicio directo de los derechos fundamentales,
segin Aldez Corral,"™ se refiere a las facultades de naturaleza procesal que forman parte del contenido
de algunos derechos fundamentales, y que los nifios, nifias y adolescentes pueden ejercitar por si mismos
bajo ciertas condiciones establecidas por las leyes. En nuestro caso, dado el tenor de nuestra investigacion,

el analisis exhaustivo de este punto lo circunscribiremos al ambito del derecho civil. Sobre el particular, de

" ALAEZ CORRAL, Benito, op. cit. (150), p. 133-134.

8 ALAEZ CORRAL, Benito, op. cit. (150), p. 135-141.
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acuerdo a las reglas establecidas por nuestro Coédigo Civil para la patria potestad, podemos ver que el
Articulo 264 en su inciso 1° dispone que “E/ hijo no puede parecer en juicio, como actor, contra un tercero, sino
antorizado o representado por el padre o la madre que ¢jerce la patria potestad, o por ambos, si la ejercen de manera

)

conjunta.” Por otro lado, el Articulo 265 establece que en las acciones civiles seguidas contra un hijo —
interpretando por hijo, segin lo hemos entendido, como aquél menor de edad no emancipado -, el

demandante debera dirigirse al padre o madre que tenga la patria potestad, para que éste autorice o

represente al hijo en la litis.

Por consiguiente, como es posible deducir de las normas citadas, en el ejercicio de las facultades
procesales por parte de un menor de edad dentro del contexto de un procedimiento judicial contra un
tercero, tenemos que, en principio, sera necesario considerar el grado de madurez y de autonomia
progresiva del nifio, nifia o adolescente de que se trate. Si bien la ley no hace distincién alguna en esta
materia, basindonos en lo que hemos visto acerca del ejercicio de los derechos, podemos concluir que en el
caso de los impuberes (es decir, los niflos menores de catorce afios y las nifias menores de doce), al ser
considerados por la ley como absolutamente incapaces para obligarse por si mismos, la regla general sera
que el ejercicio de sus facultades procesales sea llevado a cabo por sus padres como representantes legales.
Por su parte, en el caso de los menores adultos, al tener éstos una incapacidad relativa, creemos que s6lo
en principio se mantiene la regla general de representacion legal paterna para actuar en un proceso judicial.
Junto a ello, se consagra de forma expresa la posibilidad de actuar por si mismos en un litigio, previa

autorizacion del padre o madre que tenga la patria potestad.

Ahora bien, en caso que los progenitores nieguen dicha autorizacion o se encuentren inhabilitados para
hacerlo, tanto el inciso 2° del Articulo 264 del Coédigo Civil como el inciso 2° del Articulo 265
siguiente, facultan al juez para que pueda suplir el rol de los padres, y conceda la autorizacion respectiva al
menor de edad, nombrandole ademas un curador para la litis. Al referirse al juez, debemos entender que las
disposiciones legales apuntan al juez de letras en lo civil donde se tramite el proceso judicial de que se trate,

ya sea iniciado por el propio nifio, nifia o adolescente, o bien, por un tercero en su contra.
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En el supuesto que el hijo tenga que litigar en contra de su padre o madre que ejerza la patria potestad,
segun el Articulo 263 del Cédigo Civil debera siempre obtener la autorizacion del juez, quien le designara
un curador para la litis. Ademds, el inciso 2° indica que si el padre o madre que tenga la patria potestad
litiga como demandante o demandado contra su hijo, debera proveerle a éste tltimo expensas para la litis,

que seran reguladas por el tribunal.

En materia de Derecho de Familia, tenemos que el Articulo 19 de la Ley N° 19.968 sobre
Procedimiento ante Tribunales de Familia establece como principio general en su inciso 1° que “En
todos los asuntos de competencia de los juzgados de familia en que aparezcan involucrados intereses de nifios, ninas,
adolescentes (. ..), el juez deberd velar porque éstos se encuentren debidamente representados.” De esta manera, en aquellos
casos en que los menores de edad carezcan de representante legal o bien, que por motivos fundados el juez
estime que sus intereses son independientes o contradictorios con aquéllas personas a las que corresponda
legalmente su representacion, debera designarse por el tribunal un abogado de la Corporacién de Asistencia

Judicial o de otra institucioén similar, para que actie como curador ad litem del nifio, nifia o adolescente.

Para una mayor comprension del ejercicio de las facultades procesales por parte de los menores de edad,
debemos precisar que, ya sea que actien por si mismos o por intermedio de su representante legal, por
razones técnicas, la mayoria de los procedimientos judiciales exigen que la intervencién ante los Tribunales
de Justicia se haga por abogados en representacion del titular del derecho fundamental que se pretende
proteger. Por esta misma complejidad que reviste la defensa juridica, es que el papel de guia y orientacién
de los padres en el ejercicio de las facultades procesales de los nifios, nifias y adolescentes debe ser
desempefiado con mayor diligencia, debido a que con ellas se busca garantizar el cumplimiento y

proteccion de los derechos fundamentales.

Para finalizar el tema referido a la manera en que los menores de edad pueden ejercer las facultades

materiales y procesales emanadas del contenido de sus derechos fundamentales reconocidos; como lo
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habfamos indicado (y pone de relieve Aliez Corral en su libro'”

, existen situaciones de heteroejercicio, es
decir, casos en que el ejercicio de dichas facultades se hace de forma indirecta a través de un tercero. La
regla general esta dada en que los padres o personas que tengan legalmente el cuidado de los menores, en
virtud de su posicion de garantes de los intereses de los nifios, son habilitados por la ley para ejercer en
nombre de éstos, algunas de las facultades que conforman sus derechos. De esta manera, se hace patente la

estrecha relaciéon que existe entre el reconocimiento de los nifios, nifias y adolescentes como sujetos de

derechos y el necesario proceso de proteccion del que son beneficiarios.

Para el analisis del ejercicio indirecto de las facultades que configuran los derechos fundamentales de los
menores de edad, y que pueden hacer los padres o representantes legales a nombre de los nifos, nifias y
adolescentes, estaremos a la misma clasificacion sefialada para los supuestos de ejercicio directo postulados
con anterioridad, distinguiendo entre la realizaciéon de actos naturales y la realizacion de actos de relevancia
juridica. En el caso de los actos naturales, al tratarse de actos realizados en ejercicio de las facultades para
concretar los distintos ambitos de libertad (por ejemplo, de pensamiento, de movimiento, de reunién, de
expresion) reconocidos y garantizados a través de los derechos fundamentales, no cabria el heteroejercicio
por parte de los padres, puesto que el interés superior del menor sélo puede ser satisfecho cuando son los
mismos menores de edad beneficiarios de dichas libertades quienes las ejercen y disfrutan por si mismos.
Como ya lo hemos hecho presente al tratar el ejercicio directo de los actos naturales, el papel de los padres,
en este caso, sera cumplir con su deber moral y legal de apropiada orientacién y direccion de los nifios,
nifias y adolescentes en el uso de sus facultades y derechos fundamentales, particularmente cuando existan
restricciones establecidas para la proteccién de los propios menores de edad, o bien, para garantizar

derechos de terceros o intereses colectivos.

Fuera de los supuestos de actos naturales, donde la actuacion personal de los menores es insustituible e
indelegable; en la realizaciéon de actos de relevancia juridica, la participaciéon de los padres o

representantes legales, de acuerdo a lo que hemos podido ver, es posible, e incluso, obligatoria. Dicha

Y ALAEZ CORRAL, Benito, op. cit. (150), p. 141-146.
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situacion se basa en la incapacidad legal que tienen los nifios, nifias y adolescentes para actuar en el
comercio juridico, consagrada por nuestro Cédigo Civil, en razén de la falta de madurez y desarrollo
psiquico que los menores presentan. A raiz de ello, y como ya lo analizamos, tenemos que nuestra
legislacion establece como regla general, en esta materia, el ejercicio indirecto o heteroejercicio de las
facultades materiales y procesales contenidas en los derechos fundamentales de los nifios, imponiendo a los
padres, guardadores o representantes legales, la obligaciéon de actuar y ejercer las antedichas facultades en
nombre y representacion de los menores de edad. Ahora bien, la intensidad de esta labor dependera de la
edad, grado de madurez y desarrollo fisico y psiquico del nifio, nifia o adolescente de que se trate; puesto
que, de acuerdo a dichos factores, la regla general puede morigerarse y, al cumplirse ciertas circunstancias
establecidas por la ley, el heteroejercicio puede transformarse en ejercicio directo de sus facultades por
parte de los menores, previa autorizacion de los padres, representantes legales, e incluso, de los tribunales

de justicia.

En resumen, de todo lo que hemos indicado, independiente de que el ejercicio de las facultades
conformadoras de los derechos fundamentales de los nifios se realice de forma directa por los menores de
edad, o bien, de forma indirecta por intermedio de sus padres, guardadores o representantes legales; el
deber moral y — como lo postulamos — también legal de gufa, orientaciéon y direccién que consagra la
segunda parte del Articulo 222 de nuestro Cédigo Civil, impone a los adultos el cumplimiento de dicha
tarea y constituye un claro criterio de objetivacién del contenido del interés superior del nifio. Lo anterior,
porque de esta manera, podemos determinar cuales son las acciones concretas que deben llevar a cabo los
padres, miembros de la familia, o personas que tengan legalmente el cuidado de los nifios, para entender
que se esta velando adecuadamente por su interés superior. Ademas, como lo mandata el primer criterio
que hemos postulado, esta labor de guia en el ejercicio de los derechos fundamentales de los menores de
edad, lleva implicita, dentro de si, el objetivo de lograr la mayor realizaciéon espiritual y material posible de

los nifios, nifias y adolescentes.
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3) Tercer criterio objetivo general: Exclusion de toda forma de abuso, de maltrato fisico o

psicologico y de cualquier otro tipo de menoscabo en Ia salud o en el desarrollo personal de los

nifAos.

No obstante estar estrechamente relacionado con el primer criterio que planteamos, puesto que es un
elemento indispensable para la consecucién de la mayor realizacion espiritual y material posible de los
nifios, nifias y adolescentes; estimamos que la exclusiéon de toda forma de abuso, de maltrato fisico o
psicologico y de cualquier otro tipo de menoscabo en la salud o en el desarrollo personal de los menores de
edad, por su impacto y trascendencia como problema mundial y nacional, debe ser considerado como un

criterio distinto para examinar al momento de la determinacion del interés superior del nifio.

El tratamiento especial que haremos del tema del maltrato infantil esta fundamentado en la misma
especificidad que presenta su regulacién a nivel internacional en la Convencién sobre Derechos del
Nifo, asi como en nuestro ordenamiento juridico interno, fundamentalmente lo establecido en el Codigo
Civil y en las leyes N° 16.618 sobre Menores y N° 20.066 sobre Violencia Intrafamiliar. L.a norma
principal la podemos encontrar en el Articulo 19 N° 1 de la Convencion, que impone a los Estados Partes
el deber de adoptar “..7das las medidas legislativas, administrativas, sociales y educativas apropiadas para proteger al
nifo contra toda forma de perjuicio o abuso fisico o mental, descuido o trato negligente, malos tratos o explotacion, incluido el
abuso sexual, mientras el nino se encuentre bajo la custodia de los padres, de un representante legal o de cualquier otra persona
qgue lo tenga a su cargo.” Luego, los Articulos 32 a 36 y 39 de la Convencidn se refieren a los distintos casos
de explotaciéon y abuso infantil. En nuestro Cédigo Civil, el Articulo 234 establece la facultad de los
padres de corregir a sus hijos, “cuidando que ello no menoscabe su salud ni su desarrollo personal.” A reglén seguido,
en una parte introducida por la Ley N°20.286 de Septiembre del 2008, se agrega que dicha facultad
“...exccluye toda forma de maltrato fisico y sicolggico y deberd, en todo caso, ¢jercerse en conformidad a la ley y a la Convencion
sobre los Derechos del Nijio." Por su parte, el Articulo 5 de la Ley N° 20.066, al definir la violencia

intratamiliar sefiala que sera constitutivo de ella “7odo maltrato que afecte la vida o la integridad fisica o psiquica” de

las personas relacionadas con el agresor, entre las cuales se encuentran los menores de edad. En dltimo
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término, el Articulo 62 de la Ley N° 16.618 establece las sanciones penales y multas aplicables en contra

de los adultos que ejerzan maltrato, explotaciéon o abuso contra nifios, nifias o adolescentes.

Ahora bien, de las diversas normas que hemos indicado, podemos colegir la existencia de distintas
formas de abuso, maltrato o menoscabo ejercidas en contra de los menores de edad. En nuestro pafs, el
maltrato infantil ha sido reconocido como un problema de Salud Publica, tanto debido a su magnitud
como a las graves y forzosas consecuencias que provoca sobre la salud fisica y mental de los nifios, nifias y
adolescentes afectados. Por lo mismo, en Chile, el Grupo de Trabajo sobre el Maltrato Infantil
(dependiente del Ministerio de Salud), describe al maltrato infantil como “Agresion fisica, emocional o
sexual contra un nifio (menor de 18 afios) o la falta en proporcionar los cuidados necesarios para la
expresion de su potencial de crecimiento y desarrollo, contando con los elementos minimos para ello, que
excedan los limites culturalmente aceptables para esa comunidad o que transgreda el respeto a los derechos
del nifio.""" De esta definicién, se desprenden dos distinciones. La primera se refiere al hecho que el
maltrato infantil puede ser intrafamiliar o extrafamiliar, dependiendo de si el agresor pertenece a la familia
del menor agredido o no. La segunda, que es de mas lato conocimiento, trata de los cuatro tipos o formas
de maltrato que pueden reconocerse a partir del concepto; a saber: maltrato fisico, maltrato emocional,

abandono o negligencia y abuso sexual.

Comenzando con el analisis de esta ultima distincion, tenemos que el primero y mas evidente modo de

maltrato infantil es el maltrato fisico, considerado como “toda lesién fisica no accidental, producto de

216

castigo tnico o repetido y de magnitud y caracterfsticas variables.”'" Lo principal es que implique el uso de

la fuerza para ocasionar dafio o sufrimiento fisico al nifio, realizado por regla general con la intencién de

' NOVOA F., DE LA BARRA F., ALVAREZ P., GILCHRIST A., ALVAREZ N., GAMBOA N., Maltrato Infantil en Chile.
Documento no publicado. Informe de grupo de trabajo MINSAL, Santiago: Ministerio de Salud, 1991. Citado en VIZCARRA
Matfa Beatriz, CORTES Julia, BUSTOS Luis, ALARCON Marina, MUNOZ Sergio, “Maltrato infantil en la cindad de Temuco.
Estudio de prevalencia y factores asociados” (Santiago de Chile, 2001), en Revista Médica de Chile (online), Volumen 129, Numero 12,
pp. 1425-1432. Disponible en http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0034-98872001001200008&script=sci_arttext (Ultima
visita el 31/12/2013).

' VIZCARRA, Maria Beatriz y otros, op. cit. (160), p. 1426.


http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0034-98872001001200008&script=sci_arttext
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corregir la conducta del menor de edad. Es el mas habitual y por sus caracteristicas particulares, de mas

facil deteccion.

El segundo tipo es el maltrato emocional o psicolégico, entendido como todo “hostigamiento verbal,
habitual de un nifio a través de insultos, criticas, descréditos y ridiculizacion, asi como la indiferencia o
rechazo explicito o implicito”.'” Se trata de actitudes y comportamientos dirigidos contra los menores de
edad, que implican un detrimento sistematico de su autoestima y causan o pueden causar trastornos en su
desarrollo emocional, social e intelectual. El maltrato emocional se caracteriza por poder presentarse de
manera aislada respecto de las otras formas de maltrato (fisico, sexual, negligencia), pero estas ultimas
siempre se presentan asociadas con el maltrato emocional. Se da de forma muy difusa, pero intensa, y, al no

tener manifestaciones fisicas evidentes, se hace muy dificil su deteccion.

La tercera modalidad de maltrato infantil esta dada por el abandono o negligencia, definido como la
“falta de proteccion y cuidados fisicos al nifio de parte de sus figuras de custodia, asi como el abandono de
sus necesidades evolutivas por falta de estimulacién cognitiva, que no se debe a carencia extrema de
recursos socioeconémicos.”'” Debe tratarse de una desatencién y falta de cuidado crénicos, de caracter
temporal o permanente, respecto de la satisfacciéon de las necesidades de los menores de edad y de su
proteccion ante situaciones de riesgo. Segun lo sefiala el programa Child Welfare perteneciente al U.S.
Department of Health and Human Services,'* la negligencia puede ser; a saber: fisica, cuando no se
proveen las necesidades basicas de vivienda, alimentos o vestuario de los nifios, o no hay una supervision
adecuada de éstos por parte de los padres o de las personas a su cargo; médica, cuando no se provee al
menor de edad el tratamiento médico o de salud mental necesario; educacional, cuando se le niega el nifio
el derecho a la educacion, o se le provee una educaciéon inadecuada o insuficiente, o bien, se ignoran sus

necesidades escolares especiales; y por ultimo, emocional, que implica la desatencién de las necesidades

192 VIZCARRA, Maria Beatriz y otros, op. cit. (60), p. 1426.

183 Ibidem.

8% Ver en http://www.childwelfare.gov/pubs/factsheets/ques.cfin (Sitio web visitado por tltima vez el 29/12/2013)



http://www.childwelfare.gov/pubs/factsheets/ques.cfm
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emocionales del nifio, un cuidado psicoldgico insuficiente, y la permisividad en materia de conductas y

situaciones de riesgo (consumo de alcohol y drogas, sexualidad precoz).

Finalmente, esta el abuso sexual, definido como “toda forma de actividad sexual entre un nifio y un
adulto, aguda o cronica, incluida la explotacion sexual.”'® Por su parte, la Federal Child Abuse Prevention
and Treatment Act de Estados Unidos, en su Section 111 N° 4 letras a) y b)'®’, sefiala que el término
“abuso sexual” comprende “¢/ empleo, el uso, la persuasion, la instigacion, la provocacion o la coercion de cualquier niro
para que participe en un acto sexual, o el asistir a otra persona para que sea participe de una conducta sexualmente explicita,
0 la simulacion de dicha conducta con el propdsito de producir la representacion visual de dicha conducta”; como también
“la violacion, y, en casos donde haya un cuidador o una relacion interfamiliar, la violacion de un menor, el abuso, la
prostitucion o alguna otra forma de explotacion sexual de los nios, o el incesto con los ninos.” De las cuatro formas de
maltrato que hemos visto, el abuso sexual presenta caracteristicas especificas que lo diferencian de los otros
tipos de maltrato, en especial si ocurre al interior de la familia. El abusador hace uso de su relaciéon de
confianza, dependencia o autoridad que tiene sobre el nifio, nifia o adolescente, lo que genera sentimientos
ambivalentes de gran intensidad en el abusado; esto provoca que las victimas tengan dificultad para
discernir que estan sufriendo un dafio, y tiene como consecuencia que las situaciones de abuso sean

develadas mucho tiempo después de iniciadas, e incluso, mucho tiempo después de cesadas.

A estos cuatro tipos claros de maltrato, podemos sumar otras figuras especificas de violencia y abuso, de
acuerdo a lo establecido en la Convenciéon de Derechos del Nifo. Asi, su Articulo 32 consagra el
derecho del nifio a estar protegido de la explotaciéon econémica y laboral; el Articulo 33 condena la
utilizaciéon de nifios en la produccién y trafico ilicito de estupefacientes y sustancias sicotropicas; el
Articulo 34 condena expresamente las situaciones de abuso y explotacion sexual de menores; el Articulo

35 se refiere al secuestro, venta y trata de nifios; y los Articulos 36 y 39 se refieren a cualquier otra forma

1% VIZCARRA, Maria Beatriz y otros, op. cit. (160), p. 1426.

% us. Department of Health and Human Services, Federal Child Abuse Prevention and Treatment Act (CAPTA), 2010, p.32,

version online disponible en http://www.acf.hhs.gov/sites/default/files/cb/capta2010.pdf En espafiol, las definiciones se

pueden ver en http://www.childwelfare.gov/pubs/factsheets/ques.cfm (Ambos sitios web, visitados por ultima vez el
29/12/2013)



http://www.acf.hhs.gov/sites/default/files/cb/capta2010.pdf
http://www.childwelfare.gov/pubs/factsheets/ques.cfm

101

de abandono, explotacién o abuso, como la tortura u otra forma de tratos o penas crueles, inhumanas o

degradantes ejercidos en contra de los nifios.

En lo que respecta a la primera de las distinciones, referida al origen y contexto del maltrato infantil,
tenemos que el caso del maltrato intrafamiliar, de acuerdo a la normativa que hemos analizado, se
encuentra expresamente prohibido por nuestro ordenamiento juridico. Para los padres, dicha prohibicion
esta expresada en el inciso 1° del Articulo 234 del Codigo Civil, al sefialar que en el ejercicio de su
facultad de corregir a sus hijos, deben cuidar que no menoscabe su salud ni desarrollo personal, ademas de
excluir toda forma de maltrato fisico o sicolégico. En caso que los menores de edad sufrieren algin
menoscabo o maltrato de cualquier tipo a manos de sus padres, el juez de familia, a peticiéon de cualquier
persona o de oficio, podra decretar que al nifio, nifia o adolescente afectado se le aplique una o mas de las
medidas de proteccion establecidas en el Articulo 71 de la Ley N°19.968, con sujecion al procedimiento
especial regulado en el Parrafo Primero del Titulo IV de la citada ley. Estas medidas de proteccion se
adoptan sin perjuicio de las sanciones correspondientes destinadas para los padres infractores. El Articulo
235 del Codigo Civil hace extensible la aplicacién de todas estas disposiciones a aquellas personas que, a

falta de los padres, asuman el cuidado personal de los nifios.

En cuanto al procedimiento y a las sanciones aplicables respecto de los padres infractores, éste
dependera de si el maltrato intrafamiliar es constitutivo de delito o no. En el supuesto que se trate de un
maltrato no constitutivo de delito, segun el Articulo 6° de la Ley IN°20.066 sobre Violencia
Intrafamiliar, su conocimiento es de competencia de los Tribunales de Familia bajo el procedimiento
especial establecido en el Parrafo Segundo del Titulo IV de la Ley N°19.968. En este caso, la Ley
N°20.066 dispone como sancién contra el agresor denunciado una multa, regulada en su Articulo 8°,
ademas de las medidas accesorias sefialadas en su Articulo 9°. Por su parte, si el maltrato es constitutivo
de delito, debe conocer de los antecedentes el Ministerio Publico, para que éste de inicio a la respectiva
persecucion penal, investigando los hechos y promoviendo el proceso correspondiente, segin las normas
del Codigo Procesal Penal y del Parrafo Tercero de la Ley N°20.066; solicitando contra el agresor las

sanciones penales principales y accesorias que sean pertinentes, sefialadas para los respectivos delitos en
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nuestro Coédigo Penal. Por dltimo, tenemos que el Articulo 14 de la Ley sobre Violencia Intrafamiliar
regula el caso especial de delito de maltrato habitual, cuyo conocimiento esta entregado al Ministerio
Publico para que proceda a su persecucion, sancionandose al agresor con la pena de presidio menor en su
grado minimo, salvo que el hecho sea constitutivo de un delito de mayor gravedad, caso en el cual se

aplicara sélo la pena asignada por la ley a éste.

Acerca del maltrato infantil de caracter extrafamiliar, tenemos que se trata de aquella violencia o abuso
ejercida por personas no familiares del menor de edad, o cuyo grado de parentesco es muy lejano. Por regla
general, comprende la explotacion laboral y sexual (prostitucion, pornografia y abuso sexual infantil) de los
nifios, nifias y adolescentes; ademas de la violencia institucional en ambitos tan diversos como el sanitario,
el educativo o el judicial, manifestada en persecuciéon o discriminacion racial, cultural o sexual de los
menores de edad. Ello no obsta que algunas de estas acciones no sean también ejercidas por los padres o
familiares de los niflos — pensando por ejemplo, en casos de explotacion laboral o sexual de hijos propios —,
pero la mayor parte de este tipo de situaciones es causada por personas ajenas al entorno familiar proximo

de los menores de edad.

La Convenciéon sobre Derechos del Nifio presenta normas especiales referidas a estos tipos de
violencia: asi, el Articulo 32 reconoce expresamente el derecho del nifio ‘@ estar protegido contra la explotacion
econdmica y contra el desempenio de cualguier trabajo gue pueda ser peligroso o entorpecer su educacion, o que sea nocivo para
su salud o para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral o social.” Por su parte, el Articulo 33, como ya lo
habfamos visto, condena la utilizacién de nifios en la produccion y trafico ilicito de estupefacientes y
sustancias sicotropicas. Por ultimo, el Articulo 34 establece expresamente que los Estados Partes deben
comprometer su proteccion a los nifios contra todas las formas de explotacion y abuso sexual, debiendo
tomar las medidas necesarias para impedir: “a) La incitacion o la coaccidn para que un niio se dedique a cualquier
actividad sexual ilegal; b) La explotacion del nisio en la prostitucion u otras practicas sexuales ilegales; ¢) La explotacion del

nifo en espectdaculos o materiales pornogrdficos.”

Respecto de esta materia, es posible hallar una norma especial para los casos de violencia relacionada
con algin tipo de explotacién infantil, puesto que nuestra Ley N° 16.618 sobre Menores, en su Articulo

62 establece las sanciones de prision en cualquiera de sus grados o presidio menor en su grado minimo, o
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multa a las personas que se encuentren en las siguientes situaciones: “1.° E/ que ocupare a menores de dieciocho
anos en trabajos u oficios que los oblignen a permanecer en cantinas o casas de prostitucion o de juego; 2.° El empresario,
propietario o agente de espectdculos piiblicos en que menores de edad hagan exhibiciones de agilidad, fuerza u otras semejantes
con propdsito de lucro; 3.° El que ocupare a menores de edad en trabajos nocturnos, entendiéndose por tales aguellos que se
¢jecutan entre las dieg de la noche y las siete de la maniana...”. En su segunda parte, el articulo también trata “E/
maltrato resultante de una accion u omision que produzca menoscabo en la salud fisica o psiquica de los menores, no
comprendido en leyes especiales sobre materias similares...”, estableciendo como sancion medidas analogas a las
indicadas en la Ley sobre Violencia Intrafamiliar. Si bien la norma no distingue, en razén de lo indicado se
puede concluir que, en principio, se refiere a casos de violencia extrafamiliar, realizada por personas ajenas

al grupo familiar de los menores afectados, si tomamos en consideraciéon el numeral 2 que habla del

“empresario, propietario o agente de espectaculos priblicos”.

No obstante lo anterior, creemos que, al no existir una norma particular semejante para los padres o
familiares que incurran en alguna de las conductas sefialadas en la primera parte del articulo citado,
debemos entenderlos igualmente comprendidos como sujetos imperados de la disposicion legal; y por
ende, las sanciones dispuestas por aquélla les seran asimismo aplicables. Existe plena justificacion en la
aplicacion de los dos primeros casos sefialados por el articulo 62, en que los padres o familiares ocupen a
menores de dieciocho afios en trabajos u oficios que los obliguen a permanecer en cantinas, casas de
prostitucién o juegos, como también si los obligan a participar en espectaculos en que hagan exhibiciones
de agilidad, fuerza u otras parecidas con proposito de lucro. Ambas situaciones conllevan una grave
vulneracion del interés superior del nifio, afectando su bienestar y desarrollo fisico, psiquico y moral. Las
unicas excepciones las podemos encontrar, en primer lugar, respecto del segundo supuesto, en los
Articulos 15 y 16 de nuestro Cédigo del Trabajo, que permiten que los nifios actien en espectaculos
vivos en cabarets o establecimientos analogos con expresa autorizacion de sus representantes legales y del
respectivo Tribunal de Familia, ademas de la celebracion de contratos de trabajo con personas o entidades
dedicadas al teatro, cine, radio, televisioén, circo u otras actividades similares. Luego, el inciso 2° del
Articulo 18 del Cédigo del Trabajo permite los trabajos nocturnos efectuados entre las veintidos y siete
horas, en establecimientos industriales y comerciales, cuando unicamente trabajen miembros de la familia,

bajo la autoridad de uno de ellos.
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Tomando en consideracion lo que hemos sefialado hasta el momento respecto de los distintos tipos de
maltrato infantil y de violencia intra y/o extrafamiliar que puede afectar a los nifios, nifias y adolescentes,
sumado a la regulacion particular que tiene dicha materia en el ordenamiento juridico; queda de manifiesto
la relevancia que tiene la total exclusion de estas conductas en los padres, familiares o personas encargadas

del cuidado de los menores de edad, para la determinacion de su interés superior.

Partiendo de la base que el vocablo excluir, segun el diccionario de la RAE, significa “Quitar a algnien o
algo del lugar que ocupaba...”, y “Descartar, rechazar o negar la posibilidad de algo”; podemos concluir que impone
una doble obligacién, dirigida, por un lado a los padres, familiares o personas encargadas del cuidado de los
menores de edad y, por otro, a los jueces que tomen conocimiento de situaciones de maltrato infantil, con
el objetivo de proteger y aplicar el interés superior del nifio como principio rector. Este imperativo, que
emana principalmente de lo dispuesto por el Articulo 234 del Cédigo Civil y las normas de la
Convencién sobre Derechos del Nifio, constituye para los padres, en primer lugar, una prohibicion
absoluta de ejercer cualquier forma de maltrato fisico o psicolégico contra los menores, que
implique un menoscabo en su salud y desarrollo personal. Al hablar la norma de “%oda forma de
maltrato”, es necesario entender comprendidos todos los tipos de maltrato infantil a los que hemos aludido,
es decir: el fisico, el emocional, el abandono o negligencia, el abuso sexual, e incluso la explotacién laboral y
sexual. Por consiguiente, ninguno de los padres, bajo ninguna justificacion, puede incurrir en alguna o
varias de las conductas que caracterizan a las situaciones de maltrato analizadas y, en caso de hacetlo, se les
aplicaran las sanciones civiles y penales correspondientes con la naturaleza y gravedad del maltrato, junto
con tomar las medidas de proteccién pertinentes en relaciéon con el menor afectado. Todo ello tiene su
fundamento en el hecho, incuestionable, que todo tipo de maltrato representa una grave vulneracion del
principio del interés superior del nifio y, por ende, una transgresion de los derechos reconocidos a los

menores de edad.

Para ejemplificar el grado de importancia que nuestro ordenamiento juridico concede al castigo de las
situaciones de maltrato intrafamiliar que afecten a los nifios, nifias y adolescentes; tenemos que los malos

tratos ejercidos por alguno o ambos padres respecto de sus hijos, en el ambito de las relaciones paterno-
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filiales constituyen; a saber: motivo para perder el cuidado personal (Art. 225 inciso 3° C.C., Art. 226
inciso 1° C.C.), causal de inhabilidad moral de uno o ambos padres (Art. 42 N° 6 Ley N° 16.618), causal
de emancipacion judicial del hijo (Art. 271 C.C.), motivo de restricciéon o suspension de relacion directa y
regular (Art. 48 inciso 5° Ley N° 16.618). A su vez, en el ambito de la relaciéon matrimonial,
configuran una causal de separacion judicial (Art. 26 Ley N° 19.947) y de divorcio por falta imputable al
otro conyuge (Art. 54 N° 1, 3 y 6 Ley N° 19.947). Esta realidad es reafirmada por nuestro Codigo Penal,
que impone sanciones de caracter civil que se suman a las penales aplicables para los delitos contra la
integridad sexual de los menores de edad, establecidos en los parrafos 5 y 6 del Titulo VII del Libro II de
dicho Cédigo. Asi, tenemos que el Articulo 370 bis dispone que aquella persona que sea condenada por
algin delito de los parrafos indicados, cometido en contra de un menor del que sea pariente, “guedard
privado de la patria potestad si la tuviere o inbabilitado para obtenerla si no la tuviere y, ademds, de todos los derechos que por
el ministerio de la ley se le confirieren respecto de la persona y bienes del ofendido, de sus ascendientes y descendientes.”
Ademas, el juez podra decretar la emancipaciéon del menor afectado, si asi correspondiere, y podra
prescindirse de la voluntad del condenado para autorizar a los nifios su salida del pais. Sin perjuicio de lo
sefialado, el condenado conservara todas las obligaciones que vayan en beneficio del nifio, nifia o

adolescente victima del delito.

Un segundo aspecto que, a nuestro parecer, debe considerarse integrante de este tercer criterio que
postulamos, es la responsabilidad ineludible que recae sobre los padres, familiares o personas
encargadas del cuidado de los menores de edad, de protegerlos contra el ejercicio de toda forma
de maltrato que les perjudique, provenga desde el mismo contexto familiar o de alguien externo. Dicha
responsabilidad implica la obligaciéon de los padres de adoptar todas las medidas preventivas a su alcance
para, en principio, evitar que los nifios sufran maltrato de cualquier especie; y en los casos que se verifique
algin tipo de maltrato, surge su deber de tomar las disposiciones pertinentes para — dependiendo de la
naturaleza, gravedad y habitualidad del maltrato —, resolver la situaciéon de violencia, solicitando ayuda,
orientacion e intervencion profesional especializada, o bien, derechamente denunciar al agresor e iniciar los

procedimientos civiles o penales que correspondan.
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Es necesario precisar que, en los casos que la violencia o maltrato sea ejercido por alguien externo al
grupo familiar del nifio, nifia o adolescente maltratado, las obligaciones de prevencion, solucion, reparacion
y denuncia que hemos indicado se hacen exigibles para los padres, familiares o personas encargadas de su
cuidado, sin excepciéon de ninguna clase, puesto que, de no hacerlo, se incurrirfa en una conducta
negligente y de abandono respecto del menor de edad afectado. Por su parte, en el caso que la violencia sea
de caracter intrafamiliar, ejercida por uno de los padres u otro pariente cercano, las obligaciones sefialadas
deben ser cumplidas por el otro de los progenitores, viva o no junto al hijo maltratado; tomando en
consideracion siempre la dificultad que esto pueda tener, dados el complejo contexto familiar en el que
ocurre y el hecho que, por regla general, el maltrato infantil surge asociado a otras situaciones de violencia
intratamiliar. Sin perjuicio de ello, debemos aseverar que sélo podra entenderse realizado y garantizado el
interés superior del nifio cuando se logre excluir de forma absoluta el maltrato respecto de los menores de
edad, ya sea evitandolo, o bien, una vez detectado, efectuando las acciones necesarias para ponerle fin,
denunciando al agresor ante las autoridades respectivas (Carabineros de Chile, Policfa de Investigaciones,
Ministerio Puablico, Juzgados de Familia) y buscando las alternativas de solucién y reparacion apropiadas

segun el tipo de maltrato.

Finalmente, en el caso de los jueces, toda vez que tomen conocimiento de alguna situacion de violencia
que afecte a un nifio, nifia o adolescente, su labor — en pos de la protecciéon del interés superior del nifio —
primero sera verificar que los padres, familiares o personas encargadas del cuidado de los menores de edad
no hayan transgredido la prohibicién absoluta de ejercer cualquier forma de maltrato en contra de estos
ultimos. En segundo término, deberan examinar si ante la ocurrencia del maltrato infantil, los padres han
cumplido con las obligaciones de prevencion, solucion, reparacion y denuncia que hemos postulado. Para
el desempefio de su cometido, el Articulo 13 de la Ley N°19.968 establece para los jueces, una vez

«

iniciado un proceso, el imperativo de “... adoptar de oficio todas las medidas necesarias para levarlo a término con la

«

mayor celeridad...”, debiendo observar este principio especialmente respecto de medidas destinadas a otorgar

proteccion a los ninios, ninias y adolescentes y a las victimas de violencia intrafamiliar.”
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4) Cuarto criterio objetivo general: Oir al nifio y tener debidamente en cuenta su opinion, en

funcion de su edad vy madurez.

Igualmente como sucede con la exclusién del maltrato infantil, el derecho del nifio a ser oido posee una
significaciéon propia dentro de la determinacién del interés superior del nifio, puesto que otorga la
posibilidad de conferir un contenido cierto al principio, al “...apelar al propio menor, a su opinion,
voluntad, sensibilidad y demds, en la busqueda y determinacién de su mejor interés, para lo que puede
aportar datos de especial relevancia subjetiva y objetiva.”'*’ Si la opinién del nifio no es tomada en cuenta
en la resoluciéon de todos aquellos asuntos que le afecten, segin el jurista uruguayo Ricardo Pérez

8

. 16 . ., . , . , . .
Manrique ™, “...]a invocaciéon de su interés superior sera un acto puramente paternalista...”; quien

(13

prosigue afirmando que “...el nifio debe ser protagonista insustituible en la definicién de su interés
supetior.”'” Tomando en consideracién lo dispuesto por la Children Act de 1989 de Inglaterra, que
exige tener en cuenta ‘%os deseos y sentimientos de los nijios, considerados a la lug de su edad y entendimiento” """ Pérez
Manrique, como primer término para definir las cuestiones relativas a los menores de edad, reitera su idea
sefialando ““...que sin tener en cuenta los deseos y sentimientos del nifio al momento de definir o dilucidar
su interés superior, dicho concepto queda vaciado de contenido juridico, deviniendo unicamente un acto de
autoridad del mundo adulto, una muestra de autoritarismo concebido como el ejercicio de la autoridad sin
el apoyo de la razén.”""" Por lo mismo, Rivero Hernandez hace presente que no debe olvidarse nunca que
el nifio “es el protagonista principal y afectado mas directo en la situacién conflictiva en que se debate
sobre su interés, sujeto activo y no pasivo, por mas que otros actien en su nombre y para él: se trata de sus

. s 172
derechos y de su interés.”

" RIVERO HERNANDEZ, Francisco, op. cit. (41), p.175.

18 PEREZ MANRIQUE, Ricardo C., “Participacion judicial de los ninios, ninias y adolescentes” (Santiago de Chile, 2007), en Revista

Justicia 'y Derechos del Nifio, N° 9, Agosto 2007, UNICEF, p. 252. Versién online disponible en
http://www.unicef.cl/archivos documento/236/justcia%?20 y derechos 9.pdf (Sitio web visitado por dltima vez el

29/12/2013)

1% Ihidem.

Y% La Childrens Act de 1989, establece en su Part I, Introductory. 1. Welfare of child: Article (3) I the circumstances mentioned in
subsection (4), a court shall have regard in particular to— (a) the ascertainable wishes and feelings of the child concerned (considered in the light of bis
age and understanding). Versién online original disponible en http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1989/41 (Sitio web visitado
por ultima el 31/12/2013)

' PEREZ MANRIQUE, Ricardo C., op. cit. (168), p. 252.

2 RIVERO HERNANDEZ, Francisco, op. cit. (168), p. 175.


http://www.unicef.cl/archivos_documento/236/justcia%20_y_derechos_9.pdf
http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1989/41
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El derecho del nifio a ser oido viene a ser una de las muestras mas relevantes del significativo mérito que
tiene la Convencion sobre los Derechos del Nifio, al posicionar la idea de que los nifios tienen los mismos
derechos que los adultos; y viene a ser “uno de los pilares fundamentales donde se asienta esta nueva
concepcién del nifio como sujeto de derechos.”™ T.a Convencién lo consagra expresamente en su
Articulo 12, garantizando, en su N° 1 el derecho del nifio que esté en condiciones de formarse un juicio
propio a expresar sus opiniones libremente en todos los asuntos que le afecten. Segun las profesoras
chilenas Vargas y Correa, esta parte del derecho del nifio a ser oido constituye “...una manifestaciéon del
derecho a la libertad de expresiéon como representacion del libre pensamiento, toda vez que se establece la
obligacion de los Estados de garantizar la libertad de pensamiento y expresion de los nifios [en este caso, la
Convencién consagra ambas libertades en los Articulos 14 y 13, respectivamente], fijando pautas
interpretativas que sirvan de guia al juez y al legislador y regula expresamente el derecho de los nifios a ser

, .. ) -
oidos en todas las decisiones que puedan afectar su vida futura.” 4

A su vez, el Articulo 12 en su N° 2 confiere al nifio la oportunidad de ser escuchado en todo
procedimiento judicial o administrativo que le afecte, ya sea directamente o por medio de un representante
o de un o6rgano apropiado. Por lo mismo, concordando con lo establecido por la Observacién General
N°12 (Afio 2009) del Comité de Derechos del Nifio en el punto 3 de su Introduccion, este derecho
debe ser entendido como una “participacion”, “... para describir procesos permanentes, como intercambios de
informacion y didlogos entre nirios y adultos sobre la base del respeto mutuo, en que los niiios puedan aprender la manera en

que sus gpiniones y las de los adultos se tienen en cuenta y determinan el resultado de esos procesos.””

Como lo indica expresamente el Comité al introducir la Observacion General N°12, el derecho de todos

los nifios a ser escuchados y tomados en serio, regulado en el Articulo 12, es considerado por éste como

2 VARGAS PAVEZ, Macarena y CORREA CAMUS, Paula, “La voz de los nifios en la justicia de familia de Chile” (Talca, 2011), en

Revista Ius et Praxis, Afio 17, N° 1, 2011, Universidad de Talca, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, p. 179. Versién online
disponible en http://www.scielo.cl/pdf/iusetp/v17n1/art08.pdf (Sitio web visitado por ultima vez el 29/12/2013).

Y4 VARGAS PAVEZ, Macarena y CORREA CAMUS, Paula, op. cit. (173), pp. 179 — 180.

Y5 COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO, Observacién General N°12 (2009), “E/ derecho del nifio a ser escuchado”, 51°

Perfodo de Sesiones, Ginebra 25 de mayo a 12 de junio 2009, p. 5.


http://www.scielo.cl/pdf/iusetp/v17n1/art08.pdf
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uno de los cuatro principios generales de la Convencion, “.. junto con el derecho a la no discriminacion, el derecho
a la vida y el desarrollo y la consideracion primordial del interés superior del nifio, lo que pone de relieve que este articulo no
solo establece un derecho en si mismo, sino que también debe tenerse en cuenta para interpretar y hacer respetar todos los demads
derechos.”’® Ademas, existe una estrecha vinculacién entre el derecho del nifio a ser ofdo con el principio del
interés superior del nifio (consagrado en el Articulo 3°) y con el principio de autonomia progresiva

113

. . , 177 . I
(recogido en el Articulo 5°), los cuales, segin Vargas y Correa ' se convierten “...en la practica en
elementos necesarios —sino indispensables— para su plena configuracién en el caso concreto...”, debiendo

ser interpretado en consonancia con ellos.

En Chile, durante el perfodo anterior a las modificaciones introducidas al Cédigo Civil y a otras leyes en
aplicacion de la Convencién sobre Derechos del Niflo, “...la participacion e intervencion del nifio en los
procedimientos que decidfan su suerte judicial (y, en muchos casos, su suerte sencillamente), era una
facultad discrecional del juez. La intervencién ocurria, en el mejor de los casos, si el juez lo consideraba
pertinente.”” Un ejemplo claro de ello, lo daba el antiguo articulo 36 de la Ley N° 16.618 sobre Menores
(actualmente derogado por la Ley 19.968), que sefialaba “... [e// juez de letras de menores en todos los asuntos de
que conozea apreciard la prueba en conciencia ), si fuere posible, deberi oir siempre al menor piiber y al impiiber, cuando lo

estimare conveniente...”.

El gran cambio se produce con la promulgacién en 1998 de la Ley N° 19.585, que introdujo al Libro 1
del Cédigo Civil, los Titulos VII a X. Entre las nuevas normas establecidas por la citada ley, destacan dos
disposiciones referidas al tema que ahora tratamos. La primera se encuentra en el Articulo 227, que
sefialaba en su inciso 1°: “Ex las materias a que se refieren los articulos precedentes, el juez conocerd y resolverd breve y
sumariamente, oyendo a los hijos y a los parientes.” A diferencia de lo que ocurtia con la norma de la Ley de

Menores a que aludimos mas arriba, el gran cambio que propone este nuevo precepto, es que pareciera

Y6 COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO, Observacién General N°12 (2009), “E/ derecho del nifio a ser escuchado”, 51°

Perfodo de Sesiones, Ginebra 25 de mayo a 12 de junio 2009, p. 5.

Y7 VARGAS PAVEZ, Macarena y CORREA CAMUS, Paula, op. cit. (173), p. 180.

8 LOVERA PARMO, Domingo A., “Libertad de expresion e interés superior del nirio, a propdsito de la sentencia de la Corte de Apelaciones
de Antofagasta de 6 de Marzo de 2009 y Corte Suprema de 23 de Abril de 2009” (Santiago de Chile, 2009), en Revista Chilena de
Detecho Privado, N° 12, Julio 2009, p. 216-217. Versién online disponible en http://www.scielo.cl/pdf/rchdp/n12/art07.pdf
(Sitio web visitado pot ultima vez el 29/12/2013)



http://www.scielo.cl/pdf/rchdp/n12/art07.pdf
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dejar fuera el caracter facultativo de la obligacién de oir a los nifios, en aquellos asuntos que traten acerca

de su interés superior y mayor realizacion espiritual y material (Art. 222 inciso 1°) y respecto de la

atribucién judicial del cuidado personal a alguno de los padres o a otra persona o personas competentes

(Art. 225-226). Posteriormente, al dictarse la Ley N° 19.968 que crea en nuestro pais los Tribunales de

Familia y regula el procedimiento ante ellos, la norma es modificada y adquiere su redaccion actual; a saber:

“En las materias a que se refieren los articulos precedentes, el juez oird a los hijos y a los parientes.” Por lo que se puede
5

ver, el deber legal del juez se hace mas evidente con la nueva redaccion, puesto que el verbo “zri” denota

de modo casi absoluto su valor de imperativo.

La segunda norma corresponde al inciso 2° del Articulo 242, donde se dispone que: “Ex fodo caso, para
adoptar sus resoluciones el juez atenderd, como consideracion primordial, al interés superior del hijo, y tendra debidamente en
cuenta sus opiniones, en funcion de su edad y madurez.” Esta regla de juicio destinada al juez, es aplicable a los
casos en los cudles se persigue por via judicial modificar o revocar alguna sentencia o resolucion judicial
que ha decidido acerca del cuidado personal, del régimen de relacion directa y regular o del derecho de
alimentos respecto de un menor de edad. Segin el profesor Opazo Gonzilez'”, de este articulo es
necesario destacar el estrecho vinculo que existe entre el interés superior del hijo y su derecho a ser oido,
apareciendo claramente que tanto la determinacién de dicho interés, como el ejercicio de dicho derecho en

juicio, sera un tema que debera ser apreciado caso a caso por el juez.

Esta relacion, junto con la obligatoriedad para el juez de hacer efectivo este derecho de los menores de
edad, son reafirmadas, en primer lugar, por el inciso 2° del Articulo 85 de la Ley IN®19.947 sobre
Matrimonio Civil, el cual establece que en la tramitaciéon de los juicios de separacién judicial, nulidad de
matrimonio y divorcio, cuando existan menores de edad involucrados “e/ juez deberd considerar especialmente el
interés superior del nino, y oird a aquél que esté en condiciones de formarse un juicio propio, teniéndose debidamente en cnenta
sus opiniones, en funcion de su edad y madurez, al resolver todos los asuntos relacionados con su persona o sus bienes.” Una
regla ain mas definida, la encontramos en el Articulo 16 de la Ley N° 19.968, que en su inciso 2° sefiala
que tanto el interés superior del nifio, nifia o adolescente como su derecho a ser oido, “son principios rectores

que el juez de familia debe tener siempre como consideracion principal en la resolucion del asunto sometido a su conocimiento.”

Y2 OPAZO GONZALEZ, Mario, op. cit. (19), p. 30.
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En este caso, la ley “tiene por objeto garantizar el goce pleno y efectivo de los derechos y garantias de los
.~ .~ . . . 180 .

nifios, nifias o adolescentes que se encuentren en el territorio nacional.”'™ Por lo mismo, concordamos con
as profesoras Vargas orrea, quienes concluyen que “el derecho de los nifios a ser oidos y a que su

1 f Vargas y Cotrea, qui luy “el derecho de los ni r ofdos y

.o, . . ., , . 181
opinion sea tomada en cuenta por el juez resulta funcional a la construccion del Interés Superior”.

En la legislaciéon existente, partiendo desde lo dispuesto por N°2 del Articulo 12 de la Convencién
hasta las normas nacionales que regulan los procedimientos jurisdiccionales ante los Tribunales de Familia,
segun Jaime Couso “puede verse una consagracion de la garantia del derecho a la defensa, en su aspecto de
defensa material.”'™ En ese mismo sentido, los profesores Patricio Millan y Jaime Villavicencio, ™ sefialan
que el Articulo 12 de la Convencién consagra en términos precisos el aspecto material de la defensa
procesal, es decir, la autodefensa; al reconocer a todo nifio, nifia o adolescente — en palabras de Carocca —
“la posibilidad de efectuar a lo largo de todo el proceso, sus alegaciones, sus pruebas y contradecir las
contrarias, con la seguridad de que seran valoradas en la sentencia.”'™ En razén de ello, en opinién de
Millan y Villavicencio, la autodefensa consagrada en la Convencion debe ser interpretada de un modo
amplio, sin circunscribirla a la mera idea que el juez debe escuchar a los nifios respecto de los puntos que a
éste interesen, asimilando este derecho a un medio de prueba mas. Muy por el contrario, creen que una

aplicacion correcta del Articulo 12 N°2 implica datle a los nifios, nifias y adolescentes “la mas amplia

¥ LATHROP GOMEZ; Fabiola, “Conflictos de intereses entre progenitores ¢ hijos” (Santiago de Chile, 2007), en Gaceta Juridica, N°
330, p. 13.

81 VARGAS PAVEZ, Macarena y CORREA CAMUS, Paula, op. cit. (173), p. 181.

182 . s . . . ) . . , )
2 Couso, Jaime, “E/ niito como sujeto de derechos y la Nueva Justicia de Familia. Interés superior del niito, antonomia progresiva y derecho a ser

oido” (Santiago de Chile, 20006), Revista de Detechos del Nifio, N°3 y 4, Universidad Diego Portales - UNICEF, p. 151. Version
online disponible en http://www.unicef.cl/archivos documento/192/revista%20derechos%203 4.pdf (Sitio web visitado por
ultima vez el 29/12/2013)

'8 MILLAN, Patricio y VILLAVICENCIO, Jaime, “La representacion de niios, ninias_y adolescentes en los procedimientos para la adopcion

de medidas de proteccion” (Santiago de Chile, 2002), en Revista de Detrechos del Nifio, Universidad Diego Portales - UNICEF, N° 1,
p. 64. Version online disponible en http://www.unicef.cl/archivos documento/10/RevistaDerechos1.pdf (Sitio web visitado
pot ultima vez el 29/12/2013)

8% CAROCCA, Alex, “Derechos Humanos y Derecho Civil: Perspectiva Procesal” (Santiago de Chile, 1997), Corporacion de Promocion

Universitatia, p. 43. Citado por MILLAN, P. y VILLAVICENCIO, J., op. cit. (183), p. 58.


http://www.unicef.cl/archivos_documento/192/revista%20derechos%203_4.pdf
http://www.unicef.cl/archivos_documento/10/RevistaDerechos1.pdf

112

oportunidad de defenderse y plantear sus intereses de conformidad con el mecanismo procesal que

, 185
corresponda, segun sea el caso.”

¢ este derecho a la defensa material no se satisface solo

Por lo mismo, como lo sefiala Couso,®
consultando la opinién del nifio en una unica oportunidad a lo largo del proceso, sobre cuestiones
definidas de antemano por los adultos involucrados, sino que exige ofrecer al nifio la posibilidad de

participar desde un principio en la construccién del caso, siendo el menor de edad protagonista de la

decisién que se tome, atingente a él mismo.

A diferencia de lo que ocurre con la dimensién material de la defensa, en lo que respecta con el ambito
de la defensa técnica, el Articulo 12 N°2 de la Convencidn, en su parte final plantea algunas dudas, al
sefialar que la participaciéon del nifio en los procedimientos judiciales o administrativos podra ser
“...directamente o por medio de un representante o de un drgano apropiado, en consonancia con las normas de procedimiento
de la ley nacional.” De la regla, es posible concluir que los menores de edad podran intervenir y participar en
sede judicial o administrativa, de dos maneras; a saber: personalmente, o bien, por medio de
representacion, que podra ser una persona o un 6rgano designado para tal efecto. En relacion con esta
segunda modalidad, para los profesores Millan y Villavicencio'®’, la redaccién de la norma en este punto no
serfa lo suficientemente especifica y univoca, ya que conllevaria dos formas distintas de interpretar el modo
en que se representaran los intereses del nifio, nifia o adolescente. Asi, por un lado existira la posibilidad de
nombrar un defensor general del interés del nifio en todos los asuntos que le afecten; y por otro, la
designacion de un defensor especial de los intereses manifiestos y particulares de un menor de edad en un
procedimiento determinado, quien debera “...ser de la confianza del nifio, nifia y adolescente y defender

. . . . . . . L, . 1
sus intereses en forma independiente de consideraciones abstractas vinculadas al interés superior.”'*®

18 MILLAN, Patricio y VILLAVICENCIO, Jaime, op. cit. (183), p. 65.

18 COUSO, Jaime, op. cit. (182), p. 151.

87 MILLAN, Patricio y VILLAVICENCIO, Jaime, op. cit. (183), p. 65-66.

18 MILLAN, Patricio y VILLAVICENCIO, Jaime, op. cit. (183), p. 65-66.
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En la legislacién chilena, como pudimos examinar a proposito del segundo criterio por nosotros
propuesto (acerca del ejercicio por parte de los menores de edad de sus derechos fundamentales), en lo
referido a las facultades de naturaleza procesal', segiin nuestro Cédigo Civil el hijo menor de edad
puede actuar en un juicio civil, ya sea personalmente, autorizado por el progenitor que detente su patria
potestad o, en su defecto, con autorizacion del juez respectivo, quien nombrara para el nifio un curador
para la litis; o bien, representado por su padre o madre. Si el menor de edad debe litigar en contra de
alguno de sus padres o de ambos, necesitara siempre la autorizacion del juez, el cual debera designarle un

curador para la litis.

En materia de Derecho de Familia, de acuerdo a lo establecido por el Articulo 19 de la Ley N°19.968,
el juez de familia tiene la obligacién de velar porque los menores de edad involucrados en procesos que
sean de su competencia, se encuentren debidamente representados en juicio. De esta manera, si el nifio,
nifia o adolescente carece de representante legal, o si el juez estima que los intereses de los nifios son
independientes o contradictorios con los de las personas que tienen legalmente su representacion; debera
designarles un abogado miembro de la Corporacién de Asistencia Judicial o de otra institucién similar

como curador ad litem, para que, en su representacion, actie por ellos y junto a ellos en el juicio.

Por consiguiente, de las disposiciones legales analizadas, podemos concluir que en lo que se refiere a la
defensa técnica, en Chile existiria actualmente un sistema de defensor especial, que seria el curador
ad litem designado por el juez respectivo, para asumir la defensa de los intereses del nifio en un juicio

determinado.

Siguiendo en esta materia a la profesora Lathrop Goémez, todo lo que hemos indicado hasta el

momento, tiene que ver con la “primera fase” del proceso de escucha del nifio, que significa que los

(13

menores de edad deben ser oidos “...conforme a la normativa establecida por cada legislacion y en

. . , . . . . 190
observancia a su interés supetior, en todos los procedimientos y actuaciones que le conciernan.”” En

189 . - . . . o -
Sobre el particular, ver lo sefialado in extenso en las paginas 99 a 101, dentro del tratamiento del segundo criterio objetivo

general: “Guiar el ejercicio de los derechos esenciales o fundamentales del nifio, de acuerdo a sus facultades”, ubicado en este Tercer Capitulo.

% LATHROP GOMEZ; Fabsiola, op. cit. (180), p. 15.
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cuanto a la segunda etapa, desde el punto de vista del tribunal, segin la autora, cabe determinar si debe o
no considerarse la opinién del nifio y, en caso afirmativo, en qué medida debe hacerse. En este ultimo

sentido, para Lathrop parece claro que “...]a obligacién de oir al menor no es equiparable con la de aceptar

s 191
>

sudeseo...”, 'y que “...las expresiones que emita durante la audiencia no son una especie de orden para el

juez...”, siendo su tarea el “...desentrafiar la verdadera voluntad, interés y conveniencia del nifio. Lo que

. , -, , .., . 192
oiga de ¢l es un elemento que puede fundamentar su decisiéon pero no [serd] su decision misma.”

Sin perjuicio de lo manifestado por la autora, coincidiendo con la apreciaciéon de Jaime Couso'”, el
mandato de “tomar debidamente en cuenta” la opinién del nifio, lleva en si la exigencia de conferir un
“especial peso” a dicha opinién y a los deseos, sentimientos y preferencias expresados por el nifio, nifia o
adolescente. Segun el autor, esta imposicion no debe ser entendida en el sentido de que el tribunal debe
necesariamente resolver el asunto sometido a su conocimiento de la forma como el menor de edad lo
quiere, “...pero si en el sentido de que a la hora de ponderar los diversos principios en tension y de sopesar
las distintas alternativas de solucién, la opinion del nifio, especialmente si de ella se deriva una preferencia a
favor de una de esas diversas alternativas de solucién, debe traducirse en conferirle un mayor peso relativo

a la alternativa escogida por el nifio.”"”*

Ahora bien, para el cumplimiento de este requerimiento por parte del juez, es menester tomar en
consideracion la edad del nifio, su madurez psicologica y emocional, y las razones en las que el menor de
edad sustenta su opinién y preferencias; debiendo el juez indagar en “...las causas en las que el nifio apoya
su decision, para evaluar su consistencia y racionalidad, evitando absurdos caprichos, o influencias

35 195

tendenciosas de uno u otro progenitor...”, " confrontandose sus “wecesidades subjetivas” con las “necesidades

objetivas”, todo tamizado por el principio del interés superior del nifio. De esta manera, - siguiendo a Couso,

¥ LATHROP GOMEZ; Fabsiola, op. cit. (180), p. 15.

22 Thidem.

% COUSO, Jaime, op. cit. (182), p. 151-152.

¥ COUSO, Jaime, op. cit. (182), p. 151-152.

1% LATHROP GOMEZ; Fabiola, op. cit. (180), p. 15.
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aunque yendo un poco mas alla —, el mayor “peso relativo” que la elecciéon del nifio le conferird a una
determinada alternativa de solucidn, sera una cuestion que dependera de la ponderacion de los factores ya
sefialados. Asi, puestas en la balanza las distintas opciones de soluciéon de un asunto, si éstas aparecen
equilibradamente ventajosas para el bienestar del nifio, nifia o adolescente, su opinioén y preferencia por una
de ellas podria inclinar la balanza a favor de su elegida; siempre sujeto al mayor “peso” que la edad,

madurez y razones del menor le confieran.

Relacionado con este mayor “peso practico” que debe tener la opinién del nifio en la decisiéon de los

(13

asuntos que le afecten, para Couso un segundo aspecto o estaindar impuesto por este derecho “...es de
caracter juridico-procesal, y les exige [a los jueces] considerar en la fundamentacion de las sentencias la
opinién del nifio. Si “tomar debidamente en cuenta” esa opinién supone conferirle un especial peso en el
plano sustantivo, entonces la sentencia, en sus considerandos, debe dar cuenta de la forma en que el
tribunal tomé en cuenta la opinién del nifio, confiriéndole ese especial peso.””” Por tanto, haciendo
nuestro el parecer del autor citado, creemos que en las resoluciones judiciales dictadas por los jueces de
familia que decidan acerca de materias relacionadas con los menores de edad, en cumplimiento del
requisito sefialado por el numeral 4° del Articulo 170 del Coédigo de Procedimiento Civil — el cual exige
que las sentencias definitivas contengan las consideraciones de hecho y de derecho que les sirven de
fundamento —, deberia estar comprendida la opinién del nifio, nifia o adolescente involucrado, y, en razén
de su madurez, la forma en que ésta fue considerada por el tribunal. En caso que asi no fuere, y por parte
del juez se hubiere derechamente ignorado la opinién expresada por un menor dentro de un juicio o, aun

peor, ni siquiera se le hubiere dado la oportunidad de entregarla, perfectamente podria solicitarse la

impugnacion de dicha sentencia.

Tomando como base lo indicado hasta ahora, surgen dos cuestiones que inciden tanto en la forma
cémo los menores de edad manifiestan y defienden su opinién dentro del proceso, como asimismo en el

“peso” o importancia que a dicha opinién le confiere el juez al momento de resolver. La primera se refiere

% COUSO, Jaime, op. cit. (182), p. 152.
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al factor de edad y madurez del menor, que define su autonomia progresiva; determinando, ademas, el
mayor peso que tendra la opinién del nifio a medida que avance su desarrollo y aumente su discernimiento.
LLa segunda cuestion, que hemos examinado brevemente con anterioridad, trata de la participacion del nifio

en el proceso y las formas en que dicha participacion se puede asegurar.

En lo que respecta al avance de la edad y madurez del nifio, que va configurando su autonomia
progresiva, es decir, ““...1a adquisiciéon de madurez o de suficiente autonomia volitiva del menor para ejercer
por si mismo sus derechos...”;""el jurista espafol Benito Aldez Corral sostiene que dicha autonomia
progresiva debe ser analizada bajo la luz de tres criterios: edad, capacidad de obrar y madurez. El autor
enfatiza que de los tres, el criterio de la madurez es el que parece mas apropiado para “adaptarse a la

. e ., , - 198
gradual y evolutiva adquisicién de autonomia volitiva...”

y, por lo mismo, es necesario definir en qué
debe consistir dicha madurez. Para Alaez Corral, la madurez del nifio, nifia o adolescente, mas que tener
relacién con su racionalidad y juicio al adoptar decisiones, “debe estar vinculada a su capacidad de querer y
entender el significado de sus actos — en particular de los relativos a [su]s derechos fundamentales — dentro
de un proyecto vital propio, asumiendo, de igual forma que los individuos mayores de edad, el riesgo de

sz 199
errar en su decisién.”

Como lo senalan las profesoras Vargas y Correa, dada la dificultad para constatar el grado de madurez
de un nifio con plena certeza, algunos autores sostienen que “...definir cuando un nifio esta en condiciones
de ejercer esta facultad supone predeterminar una edad (o rangos de edades) para escuchar a los
nifios...”*" Sin embargo, ni en la doctrina ni en la jurisprudencia existe consenso al respecto, no obstante
encontrar en el Derecho comparado, legislaciones que establecen una edad concreta del menor para que su
opinioén sea tomada en cuenta en juicio. Asi, por ejemplo, tenemos que el Articulo 156 del Codigo Civil
espafiol, en su segunda parte, dispone la obligacién de oir al hijo mayor de doce afios cuando exista

desacuerdo entre los progenitores que viven juntos acerca de quién debe ejercer la patria potestad. Si los

" ALAEZ CORRAL, Benito, op. cit. (150), p. 153.

'8 Ibidem, p. 152.

9 ALAEZ CORRAL, Benito, op. cit. (150), p. 154-155.

% VARGAS PAVEZ, Macarena y CORREA CAMUS, Paula, op. cit. (173), p. 183.
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padres viven separados y no estan de comun acuerdo, el Articulo 159 establece que el juez decidira al

¢

cuidado de quién quedan los hijos menores de edad, senalando luego que “...[E/ juez oird, antes de tomar esta

medida, a los hijos que tnvieran suficiente juicio y, en todo caso, a los que fueran mayores de doce asos.”™"

Las autoras citan un articulo realizado por la jurista estadounidense Mary Ann Mason™”, en el que trata
el derecho de los nifios a ser oidos en procesos de cuidado personal en los Estados Unidos, donde
distingue tres etapas en el desarrollo del nifio que permitirfan resolver de cierta medida los siguientes

roblemas; a saber: ;Debe ser escuchado el nifio? ;De qué forma? ;Debe ser tomada en cuenta la opinién
d e q d

del nifio y su interés superior? Dichas etapas, siguiendo el orden en que son mostrados en el articulo

y > Sigu q >

corresponden a:

e Adolescencia: A partir de los 14 anos, de acuerdo a diversos estudios cientificos, los adolescentes
poseen un nivel cognitivo e intelectual similar al de los adultos, en lo relativo al discernimiento. La

(13

legislacion de ciertos Estados, han establecido que los jueces “...deben escuchar la preferencia del

e 08, O, " s . ufici u
nifio si tiene 14 afios, o, en algunos casos, si ella o él ‘tienen edad suficiente para formarse una
. 203 2 :
preferencia razonable’...”,”” pero solo se refiere al derecho del menor a expresar su preferencia, y el
juez no esta obligado a escucharla. Por lo mismo, Mason estima que los jueces, junto con escuchar la

opiniéon del nifio, deben tomarla en cuenta y “honrar” sus decisiones, las que sélo podran ser

desestimadas cuando se pruebe que son perjudiciales para el propio nifio, nifia o adolescente.

e Preadolescencia: Mason la extiende entre los 6 hasta los 14 afios. Respecto de ellos, lo ideal para la
autora serfa que dentro del proceso se contara con especialistas para oir la voz del nifio, que tengan
ademas la capacidad de ver las influencias paternas o de terceros en las opiniones de los menores,

pudiendo determinar la “verdadera voz” de ellos.

21 cODIGO CIVIL ESPANOL, Articulo 156 segunda parte: “En caso de desacuerdo, cualquiera de los dos podrin acudir al Jueg, quien,

después de oir a ambos y al hijo si tuviera suficiente juicio y, en todo caso, si fuera mayor de doce aiios, atribuird sin ulterior recurso la _facultad de
decidir al padre 0 a la madre...”. Por su parte, el Articulo 159 indica: “s/ los padres viven separados y no decidieren de comiin acuerdo, el juez
decidird, siempre en beneficio de los hijos, al cuidado de gué progenitor quedardn los hijos menores de edad. El juez oird, antes de tomar esta medida, a
los hijos que tuvieran suficiente juicio y, en todo caso, a los que fueran mayores de doce aios.” Version online del Cédigo Civil Espafiol
disponible en http://civiludg.edu/normacivil/estatal/CC/INDEXCC.htm (Sitio web visitado por dltima vez el 31/12/2013)

202 MASON, Mary Ann, “3Una vog para el niio?” (New York, 1999, trad. castellano Santiago de Chile, 2003), en Revista de

Detrechos del Nifio N°2, Universidad Diego Portales y UNICEF, Enero 2003, pp. 115-137. Versién online disponible en
http://www.unicef.cl/archivos documento/92/Derechos2.pdf (Sitio web visitado por tltima vez el 29/12/2013)

2% MASON, Mary Ann, op. cit. (202), p. 119.
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e Primera Infancia: Desde el nacimiento hasta los 6 afios. Mason sefiala que respecto de la custodia
(cuidado personal en Chile), existen dos posturas doctrinarias que resuelven el tema en relaciéon a
nifios muy pequefios para ser escuchados. Por un lado, la corriente que sostiene que la custodia
deberfa quedar a cargo de uno solo de los padres — en Chile, podriamos asimilarlo a la regla
supletoria de atribucion legal del cuidado personal al progenitor con quién vive el menor, establecida
en el articulo 225 inciso 3° de nuestro Cédigo Civil y actualmente vigente -; por otro, la corriente que

esta a favor de la custodia comun o compartida.

Si bien el modelo que propone Mason esta circunscrito al tema de la custodia o cuidado personal de los
menores de edad, creemos que es util para la definicién de cuando el nifio, nifia o adolescente podra o
debera ser escuchado; aunque, segun lo sefialan Vargas y Correa, “...uno de los riesgos de establecer un
rango fijo de edad para escuchar a los nifios es la rigidizacién en la aplicacion de estos parametros, sin
considerar que los nifios tienen experiencias de vida y formas de expresarse distintas.”*** Sin perjuicio de
compartir el analisis de las autoras, a nuestro parecer es indispensable tener parametros mas o menos claros
acerca de las aptitudes o condiciones que deben presentarse en un menor, para entenderlo suficientemente

maduro en sus opiniones y decisiones.

Tomando lo propuesto por Mason y concordandolo con los tramos de edad que examinamos a
propésito del ejercicio de sus derechos por parte de los nifios, sefialados en diversas normas de nuestro
Codigo Civil, especialmente el Articulo 26, tenemos que la situacion en Chile — tratindose del derecho a

ser of{do — es; a saber:

o Infantes: Desde su nacimiento hasta los siete afios. En materia civil, son considerados como
absolutamente incapaces (Art. 723 — Art. 1447 inc. 1° C.C.). Al ser muy pequefios, la regla general es
que no sean escuchados directamente en juicio, sino que su opiniéon o parecer se obtenga mediante la
realizaciéon de peritajes psicosociales o informes diagnosticos, efectuados por profesionales
especializados pertenecientes a algun organismo de la red del sistema de justicia (a nivel local, las

Oficinas de Protecciéon de Derechos (O.P.D.) o los Centros de Diagnéstico Ambulatorio Mayor

% VARGAS PAVEZ, Macarena y CORREA CAMUS, Paula, op. cit. (173), p. 183.
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(DAM)). Basandose en las sugerencias entregadas por dichos informes, los jueces suelen

fundamentar sus resoluciones en materias de familia.

e Impuiiberes (o Preadolescentes): En el caso de las nifias, entre los 7 y los 12 afios; en el caso de los
nifios, entre los 7 y los 14 anos. En materia civil, son considerados como absolutamente incapaces
(Art. 1447 inc. 1° C.C.). Es en este tramo dénde debe hacerse un examen mas exhaustivo de las
caracteristicas y condiciones particulares del menor de que se trate, puesto que algunos nifios, a la
misma edad, estaran mas capacitados que otros para tomar decisiones racionales. En dicha situacion
inciden distintos factores, siendo para Mason uno de los mas importantes la clase social, debido a que
los nifios “aventajados socialmente demuestran mayor capacidad a menor edad”,”” al tener acceso a
mas recursos (economicos, educativos, sociales, etc.), y de mejor calidad. Por lo tanto, las opciones
que tiene el juez de familia para oir al nifio, dependiendo de la madurez de éste, pasan por escuchar
su voz en principio a través de los informes y peritajes que se le realicen; o bien, por intermedio de
los consejeros técnicos del Tribunal; o en caso que lo amerite y sea posible, directamente en una

audiencia especial, de caracter confidencial, fijada para tal efecto dentro del proceso.

e Menores adultos (Adolescentes): En el caso de las mujeres, entre los 12 y 18 afios; en el caso de

los varones, entre los 14 y los 18 afios. Nuestro Cédigo Civil los considera relativamente incapaces
(Art. 1447 inc. 1°), por lo que sus actos, bajo ciertas circunstancias, pueden ser validos. En vista de
lo anterior, y tomando en consideracion que desde los 13-14 afos se entiende que las personas
poseen pleno discernimiento; estimamos que la regla general respecto de los adolescentes, debe ser la
realizacion dentro del proceso, de una (o varias, segin sea necesario para el caso concreto) audiencia
especial y confidencial, que tenga por objeto oir al menor, para tomar sus opiniones y parecer acerca

del asunto que le afecta.

Por lo que hemos indicado, es posible constatar que dada la diversa realidad en la que se desarrollan los
nifios, nifias y adolescentes, sumado a los distintos grados de madurez de éstos — y por consiguiente,

distintos niveles de autonomia progresiva —, compartimos el andlisis de las profesora Correa y Vargas,

b

2% MASON, Mary Ann, op. cit. (202), p. 122.
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quienes concluyen que, al no ser todos los menores de edad iguales, deben establecerse “...estandares
flexibles, que permitan a los operadores ponderar caso a caso las condiciones del habla de los nifios en

funcién de su edad, pero también de su madurez.”*”

De esta manera, es indispensable el fortalecimiento de las competencias técnicas de los miembros del
sistema de Justicia de Familia, para oir a los niflos, cualquiera sea su edad y madurez, recogiendo y
obteniendo tanto sus deseos, sus sentimientos, sus opiniones, como sus decisiones; tomando como punto
de referencia lo manifestado por Couso, en el sentido que la férmula “uiio que esté en condiciones de formarse un
Jutcio propio” establecida en el Articulo 12 de la Convencidn, debe entenderse que abarca “a todo nifio que
puede tener algo relevante que comunicar sobre un asunto que le afectard, incluso a través de formas no
verbales.” *” En razén de esto, segin Correa y Vargaszog, es que cobran importancia las competencias para
«

oir” de los operadores del sistema y los tiempos que se le den al nifio para expresarse dentro de un

pfOCCSO.

En cuanto a la participacion de los menores de edad en el proceso, como ya lo habiamos sefialado en un
principio, idealmente debe ser lo més activa posible, considerando siempre la edad y madurez que posea el
nifio, nifia o adolescente involucrado. Basaindonos en lo expresado por Couso — quién, a su vez, sustenta su
argumentacion en lo postulado por las profesoras inglesas Gillian Schofield y June Thoburn -, la
participacion de los nifios en la construcciéon y decision de su caso deberia incluir y pasar, en distintos

momentos del proceso, por los siguientes niveles; a saber:

e Involucramiento directo del afectado en el disefio de la medida.

e DPoder delegado: el afectado delega a la autoridad disefiar la medida bajo el control del primero.
e Co-decision (partnership) entre la autoridad y el afectado.

e Participacién (significativa) del afectado, pero con mayor peso para el criterio de la autoridad.
e Intervencién (del afectado) en menor medida que en el nivel anterior.

e Consulta: la autoridad decide sola, pero antes consulta la opinién del afectado sobre las diversas
alternativas posibles, sus ventajas e inconvenientes.

e Mantener plenamente informado al afectado, sin entregarle parte en la decisién.

2% VARGAS PAVEZ, Macarena y CORREA CAMUS, Paula, op. cit. (173), p. 183-184.

7 COUSO, Jaime, op. cit. (182), p. 150.

2% VARGAS PAVEZ, Macarena y CORREA CAMUS, Paula, op. cit. (173), p.184.



121

Sélo de esta manera, podemos entender que el nifio, nifia o adolescente ha ejercido de manera efectiva
su derecho a ser oido, tomando una decision informada y libre acerca de lo que desea para si mismo en un
determinado asunto. Por consiguiente, de acuerdo a Couso, la tarea del Tribunal con el menor consistira en
“...primero, al inicio del proceso, l[e] informe plenamente sobre las razones por las cuales fue llamado a
intervenir, la forma que tendra el juicio, las consecuencias de las diversas alternativas en juego; luego, que
lle] consulte sobre las personas que él cree deben ser oidas; en seguida, que lo invite a participar en la
decision que el tribunal debe tomar sobre posibles medidas cautelares; mas tarde, que lo vuelva a informar
plenamente sobre la posicién que los diversos involucrados estin adoptando frente al asunto.™ Y
concluye el autor, aseverando que “... [s|6lo asi, al final del proceso, el [menor| que es invitado a tomar la
decision [...], ha participado plenamente en la construccion del caso, es decir, en la definicion del curso que

adoptara su propia vida” 2"

Esta participacién del nifio, ademas, hace que exista un mejor “entendimiento” entre los distintos

5 bl
operadores del sistema de justicia de familia (jueces, consejeros técnicos) con el propio menor de edad,
llegando a una solucién consensuada, fundamentada en las distintas opiniones entregadas por los

intervinientes y, en especial, el aporte y vision del nifio.

El segundo aspecto que cobra importancia en el ejercicio del derecho del nifio a ser oido, como ya lo
hemos tratado someramente antes, guarda relaciéon con su derecho a la defensa ante los tribunales de
familia. Para Couso, esto implica “ofrecer defensa juridica auténoma al nifio, para garantizar su derecho a
participar en la toma de decisiones en sede de tribunales de familia. El involucramiento del nifio en las
diversas etapas del proceso exige estar permanente informado del curso del proceso, incluso de las
decisiones “de mero tramite” (citaciéon a determinadas personas, convocatoria 0 no a una determinada

audiencia, aceptaciéon o no de determinada prueba etc.), y tener la oportunidad de intervenir en la

% COUSO, Jaime, op. cit. (182), p. 154.

219 Thidem.
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configuraciéon de esas decisiones, todo lo cual es impracticable sin una representaciéon técnica de sus

. . . .. 211
intereses en el mismo juicio.”

En nuestro pais, la Ley N° 19.968 en su articulo 19 regula el derecho a la defensa técnica frente a los
Tribunales de Familia, estableciendo como condiciones para una defensa auténoma de los menores, que
exista primero un interés de los nifios involucrados en el juicio; y segundo, que para la defensa de esos
intereses carezcan de un representante legal, o bien, que dichos intereses aparezcan a criterio del juez como
independientes o contradictorios respecto de los de sus representantes (sus padres, por regla general). Sélo
en presencia de cualquiera de estos dos supuestos, el juez de familia esta obligado a designar para el nifio,
nifia o adolescente un abogado, perteneciente a la Corporacion de Asistencia Judicial o de otra institucion
publica o privada que se dedique a la defensa, promocién o proteccion de los derechos de los nifios. En
consecuencia, tenemos que en Chile la defensa técnica y autonoma de los intereses de los menores de edad

en un juicio, es de caracter excepcional.

21 COUSO, Jaime, op. cit. (182), p. 154.
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Tercera Parte: Existencia de criterios objetivos especificos para la determinaciéon del interés

superior del nifio.

Como ya lo manifestaramos en la introduccién a este capitulo, junto con la propuesta que hacemos
acerca de la existencia dentro de nuestra legislacién, de criterios objetivos de caracter general para la
determinacién y delimitacion del contenido del principio del interés superior del nifio; en la actualidad, con
la promulgacién de la Ley N°© 20.680, también se han introducido en el Codigo Civil dos normas que
establecen criterios objetivos de caracter especifico. La primera, el novedoso Articulo 225-2, que establece
criterios y circunstancias a considerar “Zanto para el establecimiento del régimen y ejercicio del cuidado personal”; la
segunda, el inciso 3° del Articulo 229, que dispone criterios a evaluar para la determinacién del régimen
de relacion directa y regular de los hijos con el padre o madre que no ejerce el cuidado personal, “velando por

el interés superior de este siltimo, su derecho a ser oido y la evolucion de sus facultades. . .”.

En esta parte, haremos un breve analisis de ambos preceptos legales indicados, y los criterios que en
éstos se establecen; ademas de proponer la existencia de algunos elementos, presentes en la normativa
pertinente, que deben ser ponderados por los sujetos encargados de tomar una decision en materia de
derecho de alimentos (padres, mediadot, juez), para con ello asegurar la tutela del principio del interés

supetior de los nifios, nifias y/o adolescentes involucrados.

Por consiguiente, con el examen que indicamos, es posible dar inicio a la construcciéon de un sistema de
tipo abierto, estructurado en base a la conjuncién de los criterios objetivos generales propuestos que, para
nosotros, encarnan aquellas exigencias minimas que deben ser cumplidas para entender protegido y
satisfecho el superior interés de los menores, con los nuevos criterios objetivos especificos instituidos en
dos ambitos de relevancia en el Derecho Civil de Familia, como lo son el cuidado personal y la relacion

directa y regular, incorporados recientemente a nuestro ordenamiento por la Ley N° 20.680.

Comenzaremos primero con el tratamiento del Articulo 225-2 del Coédigo Civil, norma que viene a ser

un catalogo de criterios y circunstancias a considerar para el establecimiento y posterior ejercicio de un
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régimen de cuidado personal. Luego, se examinara el inciso 3° del Articulo 229 del Cédigo Civil, que
cumple similar propésito, pero acerca de la relacién directa y regular. Por dltimo, se analizaran algunas
normas, tanto del Cédigo Civil como de la Ley N°14.908 sobre Abandono de hogar y pago de pensiones
alimenticias, para proponer la existencia de criterios objetivos especificos para la determinacién del interés

superior de los menores en materia de alimentos.

1) Existencia de criterios objetivos especificos para la determinaciéon del principio del interés

superior del nifio en materia de cuidado personal: El Articulo 225-2 del Cédigo Civil.

Hasta la dictacion de la Ley N°20.680, en nuestra legislacion no era posible encontrar una explicitacion
de ningun tipo, acerca de criterios que sirvieran como punto de partida para la determinacioén del principio
del interés superior del nifio, o bien, que al menos delimitaran con alguna precision su contenido. Segin lo
que hemos sefialado en este Capitulo, con anterioridad a la promulgacién de la citada ley, en el
ordenamiento juridico chileno, la técnica legislativa usada para tratar el concepto indeterminado del interés
superior del nifio era la clausula general, consistente en el establecimiento de una mencién genérica del

principio, sin entregarle un contenido fijo ni poner a disposicién elementos que asi lo permitan.

Asi, con respecto del cuidado personal, se tenfan dos normas en el Cédigo Civil que hacfan una mencion
genérica del principio del interés superior del nifio. La primera — que a nuestro parecer, constituye la norma
primordial en el reconocimiento legal del citado principio en el Derecho chileno, como también pilar
fundamental del sistema abierto que proponemos —, es el Articulo 222, que consagra el principio de
manera general, al sefialar en su inciso 2° (hoy, inciso 1°): “La preocupacion fundamental de los padres es el
interés superior del hijo...”. La segunda disposicion legal era el antiguo Articulo 225, que regulaba la
situacién del cuidado personal de los hijos en caso que los progenitores vivieran separados. En su inciso

«

3°, dispone que “...cuando ¢l interés del hijo lo haga indispensable, sea por maltrato, descuido u otra cansa calificada,
el juez podra entregar su cuidado personal al otro de los padres. Pero no podri confiar el cuidado personal al padre o madre

que no hubiese contribuido a la mantencion del hijo mientras estuvo bajo el cuidado del otro padre, pudiendo hacerlo.”
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Por lo tanto, en el ambito de la atribucién judicial del cuidado personal de los hijos cuando los padres
estuvieren separados por una ruptura de su relacién de pareja, el juez para resolver en esta materia, s6lo
tenfa estos dos preceptos y, en base a ellos, debfa tomar una decisién que, por una parte, solucionara el
asunto sometido a su conocimiento, y por otra, concediera una proteccion adecuada al superior interés de
los nifos, nifias y adolescentes afectados. En relacion a este dltimo punto, como el principio del interés
superior del menor habia sido establecido de manera genérica, no tenia un contenido definido, quedando
su determinacion al arbitrio del juez, quien llenaba este vacio con sus propias convicciones personales
acerca de cudl era el mayor bienestar del menor en un caso concreto. A lo mas, podian entenderse como
lineas orientadoras claras, tanto las menciones hechas en el antiguo inciso 3° del Articulo 225 a las ideas
de “...maltrato, descuido un otra cansa calificada...”, como la prohibicién de confiar el cuidado personal al padre
o madre “gue no hubiese contribuido a la mantencion del hijo mientras estuvo bajo el cuidado del otro padre, pudiendo

hacerlo.”.

Como consecuencia de estas circunstancias, es posible constatar, en el ambito jurisdiccional chileno, que
la regla general esta dada por el hecho que los jueces, si bien toman en cuenta el principio del interés
superior del nifio al momento de fallar, la mayoria de las veces se limitan a nombrarlo en sus sentencias, sin
datle un contenido ni sefalar qué se entiende por éste. Asi se desprende de una de las intervenciones que
hizo la profesora del Departamento de Derecho Civil de la Universidad de Chile, Fabiola Lathrop, en la
Comision de Constitucién, Legislacion y Justicia del Senado, durante la discusién y tramitacion del
proyecto de ley que desembocé en la dictacion de la Ley N° 20.680. En ella, hace referencia a un estudio
realizado por la Universidad a que pertenece, en el cual, “... sobre la base de 31 entrevistas a jueces de
familia, integrantes del Consejo Técnico, abogados y mediadores especialistas en Derecho de Familia y la
revision de 180 sentencias sobre cuidado personal y relacion directa y regular en las que recayo sentencia de
término por la Corte Suprema dentro de los afios 2007 a 2010 provenientes de tribunales de la Region
Metropolitana, [se] pudo concluir que los jueces, si bien consideran este principio, al momento de fallar lo
utilizan s6lo de forma implicita, no dejandose constancia de qué se entendi6 por interés superior del nifio

ni de los hechos y razones logicas, cientificas, técnicas o de experiencia que los llevaron a alcanzar
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conviccion. Y, en los casos en que el principio es utilizado de forma expresa, ello se realiza de forma

: : 212
general, sin desarrollarse mayormente su contenido y alcance.”

De la muestra de fallos utilizados en el estudio citado, s6lo en cuatro de éstos el juez sentenciador
entregd alguna explicacion acerca de cudl es o cémo se protege el supremo interés de los nifios, nifias y

adolescentes en el caso en particular. Las sentencias referidas®” son las siguientes; a saber:

e Primer Juzgado de Familia de Santiago, RIT: C-975-2008, de fecha 21 de octubre de 2009:
“...el interés superior del hijo, que para el presente caso esti dado por el logro de una estable relacion con ambos
padres, ajena a conflictos y remordimientos personales que le procuren un desarrollo sostenible en el tiempo, asegurando

del mismo modo una relacion regular concreta con el progenitor que no mantenga el cuidado personal’.

e Primer Juzgado de Familia de Santiago, RIT: C-2928-2007, de fecha 17 de septiembre de
2008: “Que a juicio del tribunal el interés superior de los nifios en el caso de antos esta determinado por guien
representa para ellos no silo el afecto, proteccion y seguridad, sino también el entorno familiar donde son acogidos,

respetados en sus decisiones, sin que por ello no sean corregidos y obligados a respetar las normas”.

e Corte de Apelaciones de San Miguel, ROL N°: 253-2009, fecha 11 de junio de 2009: ““¢/ adecuado
resguardo del interés superior de aquélla estd relacionado con la mantencion del entorno familiar que la ha cobijado
desde su nacimiento, rodeada de esmerado cuidado y afectos que le prodiga su familia materna extendida, entorno éste

que asegura su estabilidad y normal desarrollo”.

e Segundo Juzgado de Familia de Santiago, RIT/ROL: C-2046-2007, fecha 17 de julio de 2009:
“Por lo expuesto hace fuerza a esta sentenciadora lo sugerido por el consejo técnico de este tribunal en el sentido de
estimar que es interés superior de la nifia, hoy casi de 6 arios de edad, mantener y reforzar la relacion directa y regular

con su padre, quien deberd seguir con su intervencion terapéntica, realizando un nuevo diagndstico por profesionales”.

*2 Primer Informe Comisién de Constitucion, Legislacion y Justica del Senado, Sesién 30 (22 de Junio del 2012), Historia de la
Ley N° 20.680, p. 306. Disponible en version para descarga digital en http://www.leychile.cl/Consulta/portada hl

2" Ibidem, p. 306-307.


http://www.leychile.cl/Consulta/portada_hl
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Esta situacion de incertidumbre se ha terminado, con la promulgacion de la Ley N° 20.680, que
incorpora el Articulo 225-2 a nuestro Codigo Civil. Esta nueva norma viene a ser una importante
contribucion al sistema de determinaciéon del contenido del principio del interés superior del nifio, al
“sefialar de manera expresa los criterios y circunstancias que deben estar siempre considerados cuando el

juez fije o los padres ejerzan el cuidado en algunas de las modalidades que la ley contempla.””"*

En lo que respecta a las fuentes de las que emanan los distintos criterios que conforman el catalogo
establecido por el Articulo 225-2; podemos indicar que se encuentran en la legislaciéon de familia de
distintos pafses, tanto del ambito juridico anglosajon como del orden continental. En cada uno de ellos han
sido reconocidos criterios, si no idénticos, muy similares a los recogidos en la norma que estamos
examinando; por lo que estd comprobada su beneficiosa utilidad como instrumentos para la toma de una
decisién adecuada en materia de atribucion del cuidado personal, que favorezca la proteccion del mayor

interés de los nifios, nifias y adolescentes comprometidos.

A modo de ejemplo, tenemos en primer lugar, la Uniform Marriage and Divorce Act, de 1970,
instrumento juridico realizado, aprobado y recomendado para ser incorporado en la legislacion federal de
todos los estados que conforman los Estados Unidos de Norteamérica, por la National Conference of
Commissioners on Uniform State Laws. En su Seccion 402?®, denominada Best Interest of Child, se
establece que la corte debe determinar la custodia en concordancia con el superior interés del nifio, para lo
cual debe considerar todos los factores que sean relevantes para ello, y luego la norma menciona cinco
criterios, que son los mas comunes al momento de decidir en esta materia. Entre estos factores a tener en

cuenta, encontramos los deseos de los padres del menor; los deseos del propio nifio, nifia o adolescente

** DOMINGUEZ, Carmen y SALINAS, Carolina; en documento presentado a la Comisién de Constitucién, Legislacion y

Justicia, consignado en Segundo Informe de la Comisién. Historia de la Ley N° 20.680, p. 523.

215 . - . . . . . .
National Conference of Commissioners on Uniform State Laws, Uniform Marriage and Divorce Act, p. 45. Disponible en

version digital en http://www.uniformdivorce.com/UMDA.pdf (Visitado por tltima vez 26/10/2013). La norma completa es la
siguiente: SECTION 402. [Best Interest of Child.] The court shall determine custody in accordance with the best interest of the child. The conrt
shall consider all relevant factors including: (1) the wishes of the child's parent or parents as to his custody; (2) the wishes of the child as to his custodian;
(3) the interaction and interrelationship of the child with his parent or parents, bis siblings, and any other person who may significantly affect the child's
best interest; (4) the child's adjustment to bis home, school, and community; and (5) the mental and physical health of all individuals involved. The
court shall not consider conduct of a proposed custodian that does not affect bis relationship to the child.


http://www.uniformdivorce.com/UMDA.pdf
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involucrado; la relacién del menor con sus padres o parientes, o cualquier persona con la que tenga apego
significativo; la adaptacién del menor a su hogar, a la escuela y a la comunidad en la que esta inserto; el

estado de salud mental y fisica de todas las personas envueltas en el caso concreto.

Otro ejemplo lo entrega la Children Act de 1989, vigente en Inglaterra y Gales. En su Parte 1
Preliminar, Seccién 1, subseccion (1) a), se establece que en todas las cuestiones relacionadas con la
crianza de los nifos, la corte debe tener como consideracion primordial (paramonnt consideration) y principio
general el bienestar del nifio (welfare of the child)”'® A continuacién, en la subseccién (3) se establece un
catalogo de circunstancias que deben ser consideradas por la corte, especialmente al momento de fijar,
modificar o dejar sin efecto alguna de las “6rdenes” sefialadas en la Seccion 8 de la propia Children Act
(contact order; a probibited steps order; residence order; a specciffic issue order). Entre dichas circunstancias, se
encuentran los deseos y sentimientos que sean importantes para el menor, a la luz de su edad y
entendimiento; las necesidades fisicas, emocionales y educacionales de los nifios, nifias y adolescentes; los
probables efectos que provoque cualquier cambio en la situacion presente del menor; la edad, género, u
otro antecedente o caracteristica relativa al menor que la corte estime relevante; cualquier dafio que el nifio,
nifia o adolescente haya sufrido o esté en riesgo de sufrir; la capacidad de cada uno de los padres, o de

. . . ., . 217
cualquiera otra persona que la corte considere importante, en relacion a las necesidades del menor.

?® CHILDREN ACT 1989, disponible en versiéon online en http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1989/41 (Sitio web visitado
pot ultima vez el 29/12/2013)

Part I, Introductory 1 Welfare of the child.

(1)When a court determines any question with respect to— (a) the upbringing of a child; or (b) the administration of a child’s property or the

application of any income arising from it, the child’s welfare shall be the court’s paramount consideration.

(2)In any proceedings in which any question with respect to the upbringing of a child arises, the court shall have regard fo the general principle that any
delay in determining the question is likely to prejudice the welfare of the child.

' CHILDREN ACT 1989, disponible en version online en http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1989/41 (Sitio web visitado
pot tltima vez el 29/12/2013)

Part I, Introductory 1 Welfare of the child

(B)In the circumstances mentioned in subsection (4), a court shall have regard in particular to— (a) the ascertainable wishes and feelings of the child
concerned (considered in the light of his age and understanding); (b) bis physical, emotional and educational needs; (c) the likely effect on him of any
change in his circumstances; (d) bis age, sex, background and any characteristics of his which the court considers relevant; (¢) any harm which be bas
suffered or is at risk of suffering; (f) bow capable each of his parents, and any other person in relation to whom the court considers the question to be

relevant, is of meeting his needs; (g) the range of powers available to the court under this Act in the proceedings in question.


http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1989/41
http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1989/41
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Un ultimo ejemplo proveniente de los ordenamientos anglosajones, lo encontramos en la Family Law
Act 1975,”"° vigente en Australia. Este se trata de un cuerpo legal completisimo, que regula y retine en un
solo canon todas las materias relacionadas con el Derecho de Familia, desde la jurisdiccion y conformacion
de los tribunales especiales, el procedimiento aplicable, los servicios auxiliares de la administracién de
justicia, ademas de las normas sustantivas o de fondo. En su Parte VII titulada “Nifios”, en la Division 1
Introductoria, Subdivision BA, regula lo relativo al interés superior del nifio (best interests of the child). Al
igual que la Children Act britanica, en su Secciéon 60CA, establece que el interés superior del menor debe
ser la consideracion primordial (paramount consideration) de la corte al momento de decidir acerca de la
crianza de un nifio. Luego, en su Secciéon 60CC establece las materias que deben ser consideradas para la
determinacion del interés superior; sefialando como criterios basicos o primarios (Primary considerations),
las ventajas para el menor de mantener una relacion significativa con ambos progenitores y la proteccion de
la salud fisica y psicolégica del menor, de todo dano del que sea sujeto o al que quede expuesto por abuso,
negligencia o violencia familiar. A éstos, agrega criterios adicionales (Additional considerations) para tener en
cuenta, como la opinién expresada por el menor; la madurez y nivel de entendimiento del nifio; la
naturaleza de las relaciones del nifio con cada uno de sus padres y con otras personas; el probable efecto
que pueda provocar cualquier cambio en la situaciéon del menor; la capacidad de cada uno de los padres o

de otras personas para satisfacer las necesidades del nifio; entre otros.

Por su parte, de los ordenamientos juridicos de tipo continental, tomaremos una de las fuentes
inspiradoras de nuestro nuevo Articulo 225-2 del Coédigo Civil; como lo es el Derecho Espafiol. En
primer lugar, tenemos que el Cédigo Civil espafiol®”, en su Libro I, Titulo IV, Capitulo IX, a propédsito
de la regulacién de los efectos comunes a la nulidad, separacion y divorcio, establece en el Articulo 92
algunos criterios que debe tener en cuenta el juez al momento de adoptar cualquier medida sobre la
custodia, cuidado y educaciéon de los hijos menores. Entre dichas normas a considerar, se encuentra en un

lugar de relevancia el derecho de los menores a ser oidos (Art. 92/2); se agrega que en caso de acordarse el

BPEAMILY LAW ACT 1975, Australia, pp. 142-145. Versiébn online y para descargar disponible en

http://www.comlaw.gov.au/Details/C2013C00053 (Sitio web visitado por ultima vez el 31/12/2013).

29 CODIGO CIVIL ESPANOL, disponible en version digital en http://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1889-4763

(Sitio web visitado por ultima vez el 31/12/2013).



http://www.comlaw.gov.au/Details/C2013C00053
http://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1889-4763
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ejercicio compartido de la guarda y cuidado de los hijos, el juez debe procurar que no se separe a los
hermanos (Art.92/5); ademis, el juez debera valorar, junto con las alegaciones de las pattes y la prueba
rendida en el juicio, “Va relacion que los padres mantengan entre si’y con sus hijos para determinar su idoneidad con el
régimen de guarda” (Art.92/6); se consagra la prohibicion de establecer ‘Y guarda conjunta cnando cnalguiera de
los padres esté [involucrado| en un proceso penal iniciado por atentar contra la vida, la integridad fisica, la libertad, la
integridad moral o la libertad e indemnidad sexual del otro conynge o de los hijos que convivan con ambos”. La misma
prohibicion sera aplicable si el juez, de las alegaciones de las partes y la prueba rendida en el juicio, advierta
la existencia de indicios fundados de violencia doméstica (Art.92/7). Por udltimo, se establece como
facultad para el juez que, antes de adoptar cualquier decision, ‘podrd recabar dictamen de especialistas debidamente

cualificados, relativo a la idoneidad del modo de ejercicio de la patria potestad y del régimen de custodia de los menores”

(Art.92/9).

A dicho antecedente, podemos agregar uno mucho mas claro en su influencia, cémo lo es el Cédigo

Civil catalan®

. El citado cuerpo legal, en su Libro Segundo, Titulo III, Capitulo III, relativo a los
efectos de la nulidad del matrimonio, del divorcio y de la separacion judicial, regula en su Secciéon 2* el
cuidado de los hijos. A propésito de esta materia, en el Articulo 233-11 se establece un catalogo de criterios
para determinar el régimen y la forma de ejercer la guarda. Entre dichos criterios, podemos encontrar, entre
otros: “la vinculacion afectiva entre los hijos y cada uno de los progenitores, asi como las relaciones con las demas personas que
conviven en los respectivos hogares” (A1t.233-11/1 a)); la “aptitud de los progenitores para garantizar el bienestar de los
hijos y la posibilidad de procurarles un entorno adecnado, de acuerdo con su edad” (Art.233-11/1 b)); la “actitud de cada
uno de los progenitores para cooperar con el otro a fin de asegurar la mdxima estabilidad a los hijos, especialmente para
garantizar adecnadamente las relaciones de estos con los dos progenitores” (Art.233-11/1 c)); el “tiempo que cada uno de
los progenitores habia dedicado a la atencion de los hijos antes de la ruptura y las tareas que efectivamente ejercia para
procurarles el bienestar” (Art.233-11/1 d)); v la “opinion expresada por los hijos” (Art.233-11/1 e)). A este
catalogo, el Articulo 233-11, en su norma 27 suma la prohibicién de separar a los hermanos al momento
de atribuirse la guarda. Por dltimo, en el Articulo 233-11/3, se establece como norma que “no puede

atribuirse la guarda al progenitor contra el que se haya dictado una sentencia firme por actos de violencia familiar o machista

de los que los hijos hayan sido o puedan ser victimas directas o indirectas. En interés de los hijos, tampoco puede atribuirse la

2 cODIGO CIVIL DE CATALUNA, versién online disponible en http://civil.udg.edu/normacivil/cat/CCC/ES/Index.htm
(Sitio web visitado por ultima vez el 31/12/2013).
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guarda al progenitor mientras haya indicios fundamentados de que ha cometido actos de violencia familiar o machista de los

que los hijos hayan sido o puedan ser victimas directas o indirectas”.

Al examinar detenidamente los criterios que se consagran en el Cédigo Civil catalan, y compararlos con
aquéllos que han sido recientemente incorporados a nuestro Cédigo Civil mediante la Ley N° 20.680,
creando el Articulo 225-2; podremos constatar que la fuente de inspiraciéon ha sido evidente. De esta
manera, la nueva disposicion introducida al Derecho de Familia chileno, tiene la redaccion siguiente; a

saber:

Art. 225-2. En el establecimiento del régimen y ejercicio del cuidado personal, se considerarin y ponderardn conjuntamente

los siguientes criterios y circunstancias:

a) La vinculacion afectiva entre el hijo y sus padres, y demas personas de su entorno familiar.

b) La aptitud de los padres para garantizar el bienestar del hijo y la posibilidad de procurarle un entorno adecnado, segin su

edad.

¢) La contribucion a la mantencion del hijo mientras estuvo bajo el cuidado personal del otro padre, pudiendo hacerlo.

d) La actitud de cada uno de los padres para cooperar con el otro, a fin de asegurar la mdxima estabilidad al hijo y

garantigar la relacion directa y regular, para lo cual considerard especialmente lo dispuesto en el inciso quinto del articnlo 229.

¢) La dedicacion efectiva que cada uno de los padres procuraba al hijo antes de la separacion y, especialmente, la que pueda

seguir desarrollando de acuerdo con sus posibilidades.

1) La opinion expresada por el hijo.

g) El resultado de los informes periciales que se haya ordenado practicar.

h) Los acuerdos de los padres antes y durante el respectivo juicio.

2) El domicilio de los padres.

J) Cualguier otro antecedente que sea relevante atendido el interés superior.

Pasaremos a analizar de forma breve y critica, uno a uno los criterios que han sido establecidos en esta

novedosa disposicion legal; de manera de poder determinar su real alcance y significado.
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a) Primer criterio: La vinculacion afectiva entre el hijo y sus padres, y demds personas de su

entorno familiar (Art.225-2 a) Cédigo Civil).

Comenzaremos el estudio del criterio con un analisis etimologico de algunos términos importantes
presentes en éste. Parte el literal hablando de la vinculacién, que segin el Diccionario de la Real

Academia Espafiola,”

es la “Acciéon y efecto de vincular”; y vincular, a su vez, como verbo en su
tercera acepcion, significa “Someter la suerte o el comportamiento de alguien o de algo a los de otra
persona o cosa”; por ultimo, la palabra vincular como adjetivo, se refiere a la “Unién o atadura de una
persona o cosa con otra”. Por su lado, la palabra afectiva, de acuerdo a la misma fuente, proviene de la
palabra afecto; de la cual destacamos dos acepciones atingentes a nuestro tema: la primera, como

adjetivo significa “Inclinado a alguien o algo”; la segunda, referida a “Cada una de las pasiones del

animo... y especialmente el amor o el carifio”.

En razoén de lo sefalado, podemos concluir que al hablar la norma de la vinculacién afectiva entre el
hijo y sus padres, y demas personas de su entorno familiar, se estd remitiendo a la unién amorosa o
carifiosa del nifio, nifia o adolescente con sus padres y/o con otras personas de su entorno
familiar, por el cual somete su suerte, estado o condicion a ellos. Hacer énfasis en que esta union
o vinculo de caracter amoroso, debe revestir precisamente dicha cualidad, es decir, debe tratarse de una
relaciéon plena de afecto, entrega y esmero. Ademds, debe ser reciproco, existiendo una igual
correspondencia entre la madre, el padre o los otros adultos o personas de su entorno familiar, con el

menor de edad.

Habiendo una similitud casi exacta entre la disposiciéon del Articulo 225-2 a) de nuestro Coédigo Civil,
con la norma del Articulo 233-11/1 a) del Cdédigo Civil de Catalufia; agregaremos algunas
observaciones que nos parecen pertinentes y utiles para una adecuada aplicacién del precepto en sede
jurisdiccional, reunidas por la jurista espafiola Dolors Viflas Maestre en un articulo de su autorfa.

Tomando como base su experiencia como magistrada de la Audiencia Provincial de Barcelona, la autora

221

Todas las referencias etimolégicas, estan tomadas del Diccionario Real Academia Espafiola de la Lengua, Vigésimo Segunda

Edicién (2001). Disponible en versién online en http://www.rae.es/rae.html (Sitio web visitado por dltima vez el 31/12/2013).
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analiza diferentes resoluciones judiciales dictadas en su pais que toman en consideracién la vinculacion
afectiva como pauta, concluyendo que “no resulta ni prioritario, ni determinante, y normalmente se
supedita a otros criterios o parametros. Si bien es utilizad[a] para adoptar o denegar la guarda
compartida junto con otros criterios, [esto] se deriva asimismo del sentido comun, pues la vinculacion
afectiva viene determinada o condicionada por el tipo de relacién existente entre cada progenitor y el
menor (calidad), tiempo de dedicacién (cantidad), y capacidad o habilidad parental.”” Ademis, afirma
que “[p]ara su valoracion sera precisa, en la mayor parte de las ocasiones, la aportaciéon de dictamenes

. 223
periciales”.

En lo relativo a la vinculacion afectiva con otras personas del entorno familiar, debemos precisar que, al
estar regulado este criterio en nuestro Articulo 225-2, a propésito del “establecimiento del régimen y eercicio
del cuidado personal”, creemos que, en principio, debe verificarse la idoneidad del vinculo con aquellos
otros adultos del entorno familiar — prefiriéndose a los consanguineos mas proximos, como abuelos y
tios, en concordancia con lo establecido en el Articulo 226 —, que pudieran asumir eventualmente el
cuidado personal del nifio, nifia o adolescente respectivo. Luego de ello, de manera suplementaria, y en
€aso que sea necesario para una mejor resolucion del asunto, se puede tomar en cuenta la vinculacion
afectiva del menor con otras personas de su ambiente doméstico, como por ejemplo, la nueva pareja del
padre y/o de la madre, o sus medio hermanos. Asi también lo entiende Vifias Maestre, al indicar que “la
referencia que el Codigo Civil Catalan hace a la vinculaciéon del menor con otras personas que convivan
en los hogares respectivos, [...], contempla la posibilidad de que en los nicleos de convivencia existan
hijos de uno de los progenitores con el que el menor ha venido conviviendo o la nueva pareja de
cualquiera de los progenitores y sus hijos en su caso, o bien parte de la familia extensa, abuelos etc., lo

, s s : 22
que deberd ser también valorado de forma complementaria”.***

222

VINAS MAESTRE, Dolors; “Medidas relativas a los menores en caso de ruptura. Especial referencia a la gnarda” (Barcelona, 2012), en

Revista InDret, N°3, Afio 2012, p. 25. Version online disponible en http://www.indret.com/es/index.php (Sitio web visitado

por ultima vez el 31/12/2013, debe buscatse por el nombre de su autora).
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224

Ibidem, p. 22.

Ibidem, p. 22.
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b) Segundo criterio: La aptitud de los padres para garantizar el bienestar del hijo y Ia posibilidad

de procurarle un entorno adecuado, segun su edad (Art.225-2 b) Cédigo Civil).

Esta segunda regla, ha sido copiada integramente del Articulo 233-11/1 b) del Coédigo Civil catalan;
motivo por el que fundaremos parte del examen de este criterio, en los comentarios hechos por la

magistrada catalana Vifias Maestre, en su ya citado articulo.

Partiendo de nuevo de la base de un analisis etimolégico de los conceptos claves insertos en la norma;
tenemos que es la aptitud de los padres, entendida ésta como la capacidad, suficiencia o idoneidad para
operar, desempefar o ejercer bien o competentemente una determinada actividad, negocio, empleo o
cargo; segun la sintesis que podemos hacer de las distintas acepciones que tiene la palabra en el
Diccionario de la Real Academia Espanola. Ahora bien, esta aptitud debe estar dirigida a dos objetivos.
El primero consiste en garantizar el bienestar; siendo el verbo garantizar “Dar garantia”, o sea, los
padres deben entregar seguridad y/o certeza sobre el bienestar del nifio, nifia o adolescente; esto es,
respecto del “conjunto de cosas necesarias para vivir bien.” ** El segundo fin se refiere a la posibilidad
de procurar un entorno adecuado; y tomando como base los sentidos que a cada uno de los términos
de la frase entrega el diccionario de la RAE, podemos concluir que ésta define un estandar que impone a
los padres la obligaciéon de estar en condiciones de entregar a sus hijos un ambiente fisico, afectivo,
social y econémico apropiado y conveniente a su situacion personal. En su defecto, si los padres no
presentan las condiciones para ello, estimamos que deben hacer el esfuerzo necesario para lograr el

mejor ambiente posible para sus hijos.

Al referirse a las capacidades de los progenitores para ejercer de buena forma sus funciones parentales,
estimamos que esta circunstancia debe ser uno de los primeros requisitos que deben ser sopesados por
el juez para la determinacion del régimen de cuidado personal mas apropiado para el menor. Un

razonamiento similar tiene Viflas Maestre, quién sefiala respecto de la regla catalana que “...[l]Ja

225Respectivamente, unica acepcion de la palabra “garantizar”, y primera acepcion de la palabra “bienestar”, del Diccionario Real
Academia Espafiola de la Lengua, Vigésimo Segunda Edicién (2001). Disponible en version online en
http://www.rae.es/rae.html. (Sitio web visitado por ultima vez el 31/12/2013).
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capacidad parental para procurar el bienestar del hijo y ofrecerle un entorno estable y adecuado es un
criterio decisivo para decidir el modelo de guarda”.*** A propésito del tipo de cuidado personal a
regular, o bien, a cual de los padres se le atribuira; la jurista espafiola agrega que “...resulta obvio que no
podra acordarse ni la guarda individual (cuidado personal atribuido a uno de los padres) ni la guarda
alterna (cuidado personal compartido) si uno de los progenitores carece de habilidades o de aptitudes

. : . 227
para ejercer de forma continuada las funciones parentales.”

A ello, Vinas Maestre suma una observacion que estimamos muy pertinente, y que suele no tomarse
demasiado en cuenta, concerniente a la regulacion del régimen de relacion directa y regular o visitas (que
en Espafia se denomina “régimen de comunicaciéon”). Hace presente la autora que “...[l]a ausencia de

. . . , . ., . . ., 221
capacidad o de aptitud determinaré el contenido y extensién del régimen de comunicacion.”*

Ahora bien, en cuanto a la forma de apreciar o examinar dentro de un proceso judicial la capacidad o
aptitudes (“habilidades parentales”; segun el lenguaje de los peritajes psicosociales aplicables en Chile)
de los padres, estamos de acuerdo con lo que indica Vinas Maestre, quién concluye que “...resultara en
ocasiones conveniente el informe del Equipo Técnico, pero también puede derivarse de otras pruebas

. ,1: . so s : s : 229
como informes médico psiquiatricos, psicolégicos o sociales.”

Esta situacion, esta regulada
expresamente en el Codigo Civil catalan, el que en su Disposicion Adicional Sexta N° 1, establece
lo siguiente: “Los dictimenes periciales relativos al régimen de ejercicio de la responsabilidad parental tienen por objeto
primordial averiguar o apreciar la existencia en el menor, o en alguno de los progenitores o en otros miembros de la familia

que convivan con él, de una enfermedad mental o de anomalias de conducta gue incidan, perjudiquen o interfieran en las

relaciones familiares, para establecer el régimen de guarda y de relaciones personales.”

226

227
do

228

229

VINAS MAESTRE, Dolors; op. cit. (222), p. 20.

Ibidem, p. 20. Lo apuntado entre paréntesis en la cita, ha sido agregado por el suscrito, sefialando la terminologfa legal que las

s variantes de régimen de cuidado personal tienen dentro de Chile.
Ibidem.

Ibidem.
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En nuestro pais, si bien no existe una disposicién tan concreta al respecto; tenemos que la Ley N°
19.968, que regula el procedimiento ante los Tribunales de Familia, consagra en su Articulo 28 el
principio de libertad de prueba, lo que implica que los hechos pertinentes para una adecuada resolucion
del conflicto familiar (en el caso que analizamos, la aptitud de los padres, para determinar el régimen de
cuidado personal apropiado), pueden ser acreditados por cualquier medio producido en conformidad a
la ley. Por tanto, segun el Articulo 29 de la misma Ley, las partes estan facultadas para ofrecer todos los
medios de prueba de que dispongan, e incluso, pueden solicitar al juez que ordene la practica de otros
(en especial, peritajes) que dependan de 6rganos o servicios publicos (como por ejemplo, el Servicio
Médico Legal). A ello se agrega, en el inciso 3° de la norma, que “¢/ juez, de oficio, podra asimismo ordenar
que se acomparien todos aquellos medios de prueba de que tome conocinriento o que, a su juicio, resulte necesario producir en
atencion al conflicto familiar de que se trate” Esta potestad del juez se ve corroborada, a propédsito de la
prueba pericial, en el inciso 3° del Articulo 45 de la Ley N° 19.968, que sefala expresamente que “¢/
Juez, de oficio o a peticion de parte, podrd solicitar la elaboracion de un informe de peritos a algin drgano priblico u
organismo acreditado ante el Servicio Nacional de Menores |...], cuando lo estime indispensable para la adecnada

resolucion del conflicto.”

Siguiendo la normativa catalana revisada, y las conclusiones de Vifias Maestre, también creemos que uno
de los aspectos mas importantes a investigar y acreditar de forma certera, dentro del ambito de la
capacidad o aptitud que tienen los padres para asumir el cuidado personal, esta dado por la existencia o
no, ya sea en el menor mismo o en alguno de los progenitores, de alguna enfermedad o trastorno
mental. De esta manera, segun la jurista espafiola, “[s]i se detecta que uno de los progenitores padece
alguna enfermedad o trastorno mental debera determinarse la incidencia que la misma puede tener en el
cuidado de los menores.”” Ahora bien, constatando un matiz importante, la autora afiade que “no toda
enfermedad mental impide al progenitor asumir el cuidado de los hijos menores, siendo esencial para
25,231

ello 1a repercusion que la enfermedad pueda tener en el menor...”;” e indica que los efectos de dicha

enfermedad en la manera en la que la madre o el padre aquejado por ella ejerza su rol parental,

230

231

VINAS MAESTRE, Dolors; op. cit. (222), p. 21.

Ibidem.
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dependera de multiples factores. Entre éstos, se encontrarfan “la gravedad y naturaleza de la enfermedad
y de la incidencia que la misma tenga en las capacidades cognitivas, afectivas y sociales de quien la

padece...”;” como también la evolucién de la enfermedad, si ha sido positiva o negativa; “...si se ha

seguido tratamiento, resultado del mismo y efectos que haya podido producir en el enfermo...”*”; y si
existe en el “...entorno familiar, [el] apoyo de personas cercanas que facilitje]n un buen diagnoéstico y

. 7 234
que interv[engan] en caso de detectar alguna anomalfa.”

Concluye de forma muy acertada Viflas Maestre, advirtiendo que “[lJa salud mental (enfermedades
mentales, toxicomanias) su entidad, prondstico y concreta incidencia en el desempefio de las funciones
de guarda se convierte asi en un indicador decisivo para la determinacién del modelo de guarda.”””
Constata la validez de su afirmacién al examinar ciertas resoluciones judiciales, de las que se desprende
que, por un lado, se suele denegar la custodia e incluso suspender el régimen de visitas, en aquellos casos
“...cuando uno de los progenitores padece una enfermedad mental que no ha sido tratada, cuya
evolucion ha sido negativa, o no se tiene conciencia de enfermedad, o no hay garantias de mejoria o
estabilidad”.”® Por otro lado, “[e]n los casos en que la enfermedad no entrafia especial gravedad, se
sigue tratamiento y en definitiva no condiciona la vida ni la conducta del enfermo, [y] no limita tampoco
las funciones parentales...”,”" los sentenciadores suelen mantener la custodia o el régimen de visitas. A

nuestro parecer, la situaciéon descrita por la autora que se da a nivel jurisprudencial en Espafia, deberia

replicarse en los fallos dictados por los Tribunales de Familia chilenos.

Para finalizar, creemos que la regla incorporada en nuestro Articulo 225-2 b) del Cédigo Civil, de tipo

especifico, guarda una estrecha relacién con el primer criterio objetivo general que nosotros hemos

232
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234
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237

VINAS MAESTRE, Dolors; op. cit. (222), p. 21.
Ibidem.
Ibidem.
Ibidem.
Ibidem.

Ibidem, p. 22.
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propuesto — y que consideramos central dentro del sistema abierto de determinacién del principio del
interés superior del nifio que planteamos —; regulado en el Articulo 222 del mismo Cédigo, y referido a
la “...mayor realizacién espiritual y material posible del nifio”. Por consiguiente, las conclusiones a
las que hemos arribado en dicho caso, recogidas en la parte pertinente de este capitulo, deben ser

consideradas de manera armonica por el juez, al momento de resolver en materia de cuidado personal.

c) Tercer Criterio: La contribucion a la mantencion del hijo mientras estuvo bajo el cuidado

personal del otro padre, pudiendo hacerlo (Art. 225-2 ¢) Cédigo Civil).

En un principio, este criterio no se contemplaba en la propuesta original hecha por el comité asesor; y
fue agregada a instancia del Departamento de Reformas Legales del Servicio Nacional de la Mujer

238

(Sernam), durante la discusiéon del Proyecto de ley al interior de la Comision Mixta™ del Congreso

Nacional.

Su adicion al Articulo 225-2 se explica, debido a que en un primer momento se intentd incorporar la no
contribucién a la mantenciéon del hijo, como una causal de prohibicién para conceder el cuidado
personal a aquél progenitor que no aporta economicamente pudiendo hacerlo, en un inciso quinto del
Articulo 225, cuestién que fue rechazada durante la tramitacion legislativa del proyecto. Por este motivo,
como una manera de tener regulada de forma expresa la prohibiciéon indicada, se adiciond este literal c)
que ahora estudiamos, al Articulo 225-2. Con ello, al instituir dicho criterio, se logra precaver que en
sede jurisdiccional se incurra en el error de “premiar” con el cuidado personal (individual o compartido)

al padre o madre que, ya sea por negligencia o por capricho, no coopera con la manutencién de su hijo.

Dirigiendo ahora nuestro foco al analisis del criterio, tenemos que éste se refiere a la “contribucion a la

mantencion del hijo”, mientras se encontraba bajo el cuidado personal del otro padre. Por tanto, la

38 1a discusién completa acerca de la incorporacién de esta norma, se puede examinar en el Informe de la Comisién Mixta,
ubicado en la Historia de le Ley N°20.680, pp 633-682. Disponible en versién digital para descargar en
http://www.leychile.cl/Consulta/portada hl (Sitio web visitado por ultima vez el 31/12/2013).
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hipétesis normativa se pone en un caso bien especifico: la situaciéon de uno de los progenitores, aquél
g >
que no tiene el cuidado personal de los hijos, pero que igualmente debe entregar ayuda en recursos

economicos o de otro tipo para el sustento de los menores.

De la situacion aludida, se desprenden otros aspectos; siendo el primero la constataciéon que debe
tratarse de padres que vivan separados. Luego, tenemos que el criterio viene a ser una manifestacion del
principio de corresponsabilidad™ consagrado en el Articulo 224, en virtud del cual, segin la norma,
“...ambos padres, vivan juntos o separados, participarin en forma activa, equitativa y permanente en la crianza y
educacion de sus hijos.”" En aplicacién del principio sefialado — que viene a ser una ampliacién y
explicitacion de una idea pobremente expresada en el Articulo 230, a propésito de los “...gastos de
edncacion, crianza y establecimiento de los hijos...” —; los derechos y deberes que los progenitores deben ejercer
respecto de sus hijos, son repartidos equitativamente. En razén de ello, y como ha sido la norma en
todos los casos en que los padres viven separados, el progenitor que no convive ni tiene el cuidado
personal de los hijos debe cooperar mensualmente con el progenitor que tiene su cuidado y con quién
residen, entregando ya sea una suma de dinero, o bien, especies necesarias para la manutencion de los

menores, es decir, para la satisfaccion de las necesidades basicas (alimentacién, vestuario, vivienda,

salud, educacion) de sus vastagos.

Tomando este dltimo supuesto que sefialamos, estimamos que para que pueda operar este criterio y sea
debidamente considerado por el juez al resolver acerca de la determinacion y ejercicio del régimen de
cuidado personal apropiado para aplicar en relacién a un nifio, nifia u adolescente; es indispensable que
exista alguna regulaciéon convencional o judicial del derecho de alimentos entre los progenitores. Esto,
porque en la practica, el establecimiento, segun la ley, de una cuota de manutencioén para los hijos, seria
el unico antecedente valido que tendtfa el juez para luego comprobar si los padres han contribuido o no

en costear la satisfaccién de las necesidades basicas de sus retofios. Si el progenitor obligado al pago de

2% gl principio de corresponsabilidad consiste en “reconocer a ambos padtes el derecho a tomar las decisiones y distribuir
equitativamente las responsabilidades y derechos inherentes al ejercicio de la responsabilidad parental, segin sus distintas
funciones, recursos, posibilidades y caracterfsticas personales”; de acuerdo a como es definido por GIL. DOMINGUEZ, Andrés,
FAMA, Marfa Victoria y HERRERA, Marisa, en Derecho Constitucional de Familia Buenos Aires), Ed. Ediar S.A., Primera ed. 20006.
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la pensiéon de alimentos ha cumplido con ésta, el juez necesariamente debera concederle el cuidado
personal, exclusivo o compartido, siempre que se den los demas requisitos legales y se constaten
positivamente los otros criterios y circunstancias exigidas. En cambio, si el progenitor obligado al pago
de la pension de alimentos no ha cumplido, el juez debera verificar si dicho incumplimiento se deriva de
una actuacion voluntariamente dolosa o negligente de parte del padre o madre; o bien, que la
imposibilidad de cumplir se detiva de circunstancias ajenas a la voluntad del progenitor/deudor, como la

pérdida del trabajo, un periodo de cesantia, verse aquejado por una enfermedad, etcétera.

Ahora bien, tanto para el caso que exista incumplimiento en el pago de la pension de alimentos del
padre o madre obligado, como en el caso que se presente una eventualidad o hecho accidental que
impida cumplir con dicho aporte econémico; creemos que es indispensable que en ambas hipétesis, la
cuestion haya sido oportunamente alegada por los afectados, en sede jurisdiccional. Esto significa, por
una parte, que el progenitor que vive con los hijos, al no percibir la pensién de alimentos fijada, debe
interponer ante los Tribunales de Familia la correspondiente demanda exigiendo su cumplimiento
forzado. Por otro lado, el padre (o madre) que no pueda cumplir adecuadamente con su obligacion
alimenticia por verse afectado por una circunstancia imprevista, debe hacer presente dicha situaciéon por
intermedio de la respectiva solicitud de rebaja o modificacion de la pensién de alimentos. En caso
contrario, podriamos entender que existe un actuar descuidado del progenitor interesado. Por
consiguiente, creemos que sélo habiéndose procedido de esa forma, el juez podria resolver si es
conveniente establecer el cuidado personal compartido o, en su defecto, a cual de los padres le atribuye

el cuidado personal exclusivo.

Esta exigencia de caracter procesal que consideramos pertinente, permitira que se evite la utilizacion
perniciosa e injustificada de este criterio, como argumento, por parte de los litigantes, para negarse a la

atribucién y/o ejercicio del régimen de cuidado personal establecido de forma convencional o judicial.
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d) Cuarto criterio: La actitud de cada uno de los padres para cooperar con el otro, a fin de

asegurar la mixima estabilidad al hijo arantizar la relacion directa y regular (Art.225-2 d
Cédigo Civil).

El presente criterio ha sido asimismo tomado, casi de forma idéntica, del Articulo 233-11/1 c) del

Cédigo Civil catalan.

Al hablar de actitud, segun un criterio etimolégico, debemos entender que la norma se refiere a la

55 240
>

“Disposicion de animo manifestada. .. en este caso, por los padres. Esta disposicion, de acuerdo a
una de las acepciones de la palabra, se trata de la “Gallardia y gentileza en la persona”;**' cualidades que
se refieren a su vez al valor, generosidad, urbanidad y cortesia. Todas estas caracteristicas personales,
para que se configure positivamente el supuesto de este criterio, deben ser canalizadas por cada
progenitor para cooperar con el otro, esto es “Obrar juntamente... para un mismo fin.”*** En cuanto a

los fines, la norma sefiala de manera expresa dos; a saber: primero, asegurar la maxima estabilidad al

hijo; luego, garantizar la relacion directa y regular.

Respecto de lo primero, el aseguramiento de la maxima estabilidad del hijo, podemos indicar que
implica preservar la presente situacion familiar, emocional, afectiva, habitacional, educacional, social del
nifio, nifia o adolescente, lo mas inalterada que sea posible; tomando en consideraciéon que ésta ya ha
sufrido un cambio significativo con la ruptura del grupo familiar. La citada estabilidad, creemos eso s,
va viendo disminuida su importancia como finalidad, a medida que el menor va creciendo y
desarrollandose adecuadamente, hasta llegar a la mayorfa de edad. La magnitud de los efectos que
puedan provocar las alteraciones hechas a las circunstancias de los hijos, dependera del grado de
desarrollo emocional, afectivo y psiquico que éstos tengan. Por tanto, independiente de que se

establezca un régimen de cuidado personal exclusivo o compartido, y partiendo de la clasificaciéon de los

240Tercera acepcion de la palabra. Diccionario Real Academia Espafiola de la Lengua, Vigésimo Segunda Edicién (2001).

Disponible en versién online en http://www.rae.es/rae.html. (Sitio web visitado por dltima vez el 31/12/2013).

24Quinta acepcion de la palabra. Diccionario Real Academia Espafiola de la Lengua, Vigésimo Segunda Edicién (2001).
Disponible en version online en http://www.rae.es/rae.html. (Sitio web visitado por dltima vez el 31/12/2013).

24 Definicién de cooperar. Diccionario Real Academia Espafiola de la Lengua, Vigésimo Segunda Edicién (2001). Disponible en
versién online en http://www.rae.es/rae.html. (Sitio web visitado por tltima vez el 31/12/2013).
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menores de edad que hace nuestro Cédigo Civil, creemos que debe cuidarse mucho mas la estabilidad
cuando se trata de infantes (menores de 7 afios); pudiendo hacerse algunas modificaciones posibles a
ésta en el caso de los impuberes (nifias mayores de 7 y menores de 12 afios, nifios mayores de 7 y
menores de 14 afios); y facilitando una mayor variabilidad en el caso de los menores adultos (nifias
mayores de 12 y menores de 18 afos; nifilos mayores de 14 y menores de 18 afios). Todo ello, sin
perjuicio de tomar siempre en consideracion la situacion actual y circunstancias personales de los hijos y,

en una menor medida, de los padres.

Entre los factores a tener en cuenta en lo relativo a la estabilidad, estd la capacidad de los padres de
mantener un sistema o modelo educativo comun, cuestion importante tanto para la procedencia o
no del régimen de custodia compartida, como también para el establecimiento de un régimen de
relacion directa y regular. Siguiendo a la profesora de la Universidad de Valladolid (Espafia), Cristina
Guilarte; esta mantencion de una forma comun de educar, facilita, en ambos casos, ““...que el transito de
un hogar a otro no sea traumatico sino imperceptible para los menores que, de otro modo, perderan los
referentes y la ya citada estabilidad.”** Destaca como ejemplo de la relevancia que tiene este requisito, lo
dispuesto en la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, de fecha 27 de marzo del 2007, que
“...presupone, entre otras cosas, #znas condiciones de semejanza en los diversos drdenes de la vida, personales, sociales

y culturales y un proyecto comisin en lo tocante a la educacion y formacion de los hijos.”**

La segunda finalidad u objetivo al que apunta esta cooperacion, se refiere al garantizar la relacion
directa y regular. Este proposito presupone una situaciéon factica donde se ha otorgado el cuidado
personal de los hijos comunes a uno de los padres, y requiere que concurra en los progenitores una
mayor capacidad de comunicaciéon entre ellos, mas que exigirse ausencia total de conflictividad. Con

ello, se cambia el foco de atencién, pasando de fijarse principalmente en la calidad de la relacion entre

2GUILARTE MARTIN-CALERO, Cristina, “Criterios de Atribucion de la Custodia Compartida” (Barcelona, 2010), Revista InDret

N°3, Afio 2010, p. 14. Version online disponible en http://www.indret.com/es/index.php (Sitio web visitado por ultima vez el

28/12/2013; debe buscatse por el nombte de su autora)

2#]bidem. Lo destacado con letra cursiva, del original.
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los padres, a poner el acento en el interés superior de los nifios; y en el fundamental papel que la
mantencién de un vinculo con ambos progenitores, cumple en el desarrollo afectivo, emocional y

13

psiquico de los hijos. Ahora, segin Vifias Maestre, “...si bien se ha venido vinculando la aconsejable
estabilidad emocional de los nifos con la ausencia de conflictividad entre los padres, la conflictividad
existente a veces cuando se establece una modalidad de guarda exclusiva también constituye un

indicador muy negativo y perjudicial para el menor.”**

Por consiguiente, si bien, en general, para la determinacién de los regimenes de cuidado personal y
relacién directa y regular, no serfa indispensable una completa falta de conflictividad entre los padres,
concordando con la deducido por la jurista espafiola Guilarte Martin-Calero a partir de una serie de
sentencias de las Audiencias Provinciales de su pafs, si serfa necesario y recomendable “...una relacion
correcta, educada y adulta; asi, si existe una deteriorada, pésima, conflictiva o, simplemente, inviable
relacion (SAP Barcelona (12) de 13 de Febrero de 2007; SAP Salamanca de 7 de marzo de 2007), debe
descartarse este régimen de guarda [en referencia al cuidado personal compartido| pues para gue sea eficaz
Y no un sistema generador de continuos problemas, se precisa una actitud, un entendimiento y una colaboracion en los
padres (SAP Segovia (1) de 9 de Febrero de 2007; SAP Cartagena (5) de 13 de Febrero de 2007; SAP
Alicante (4) de 22 de Febrero de 2007)”** Y ello encuentra su fundamento, de acuerdo con Vifias

<

Maestre, en el hecho que “...la custodia compartida requiere una mayor comunicaciéon entre los
progenitores sobre aspectos de la vida diaria del menor y es por ello que en multitud de resoluciones

judiciales (en Espafia) se ha denegado cuando se ha podido constatar un nivel o grado de conflictividad

alto, pues las continuas discusiones y desencuentros impiden su viabilidad.”*"’

No obstante coincidir con la ultima opinién consignada de Vinas Maestre, creemos que la exigencia de

una mayor comunicacioén (cooperacion, en definitiva) entre los padres, no sélo debe hacerse para

245
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VINAS MAESTRE, Dolors; op. cit. (222), p. 33.

GUILARTE MARTIN-CALERO, Cristina, op. cit. (243), p. 14. Parte en cursiva es del original. Parte entre corchetes,

agregada por este autor.
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VINAS MAESTRE, Dolors; op. cit. (222), p. 33. Parte entre paréntesis, agregada por este autor.
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establecer un régimen de custodia compartida, sino que también para cuando se conceda el cuidado
personal de los hijos exclusivamente a la madre o al padre, estableciéndose o debiendo regularse un
régimen de relacion directa y regular respecto de aquél progenitor que no conserve dicho cuidado ni

conviva habitualmente con los menores.

Por lo mismo, y enfocandonos soélo en la atribucién judicial del cuidado personal — puesto que la
atribucion del cuidado personal mediante un acuerdo entre los progenitores, presupone la existencia de
una relacion mas o menos fluida entre ellos —, para tomar la decisiéon que resuelva la controversia
suscitada respecto de cudl tipo de régimen de cuidado personal (si exclusivo o compartido) es mas
conveniente en el caso particular; como asimismo en la hipdtesis (que estimamos, sera lo mas comun)
que se atribuya el cuidado personal de manera exclusiva a uno solo de los padres, para decidir si es 0 no
apropiado establecer un régimen de relacion directa y regular con el otro padre y, de serlo, cual sistema
de visitas es el mas provechoso; el juez tiene la obligaciéon de verificar, como, por su lado, las partes
litigantes el deber y carga procesal de acreditar o probar en el juicio, “...la capacidad de entendimiento,
la colaboracion, la coordinacién y ayuda mutua, no obstante la ruptura personal, de ambos progenitores
con el fin de procurar el mejor cuidado y éptimo desarrollo integral de los hijos...”.** Esta idea la
encontramos mucho mejor expresada en una sentencia de la Audiencia Provincial de Bilbao, de fecha 20

(13

de marzo del 2007, donde se indica que “...[d|ebe existit wna buena relacion entre los progenitores que les

permita postergar su desencuentro personal en aras al beneficio del hijo comidin, ya que en caso contrario puede convertirse en

el germen de un espacio de inestabilidad y conflictividad en el gue naufraguen emocionalmente los menores....” "

Concluiremos este punto, con una doctrina manifestada por el Tribunal Supremo de Justicia de
Catalufia (TSJC) en diversas sentencias, seflalando, a proposito de la custodia compartida, que “...no es
adecuada en supuestos de conflictividad extrema entre los progenitores, sin que ello signifique, sin

embargo, que deba desecharse frente a cualquier grado de conflictividad y que no resulta exigible una
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GUILARTE MARTIN-CALERO, Cristina, op. cit. (243), p. 15.
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armonfa que es incompatible en los casos de ruptura.””’ Ahora bien, esta situacién que menciona el

TSJC, de acuerdo a nuestro parecer, debe también ser tenida en cuenta por el juez al momento de

regular un régimen de visitas, puesto que si existe un alto nivel de conflicto, o una relaciéon violenta entre

los padres, ademas de no ser apropiado establecer un régimen de custodia compartida, tampoco seria

recomendable, cuando se atribuya el cuidado personal de los hijos a uno de los progenitores, fijar una

relacién directa y regular entre el otro padre y el nifio, nifia o adolescente de que se trate, cuando,
«

siguiendo lo sefialado por el Articulo 229 del Cédigo Civil chileno, “wanifiestamente perjudique el bienestar

del hijo,” cuestion “que declarard el tribunal fundadamente”.

En conformidad a lo manifestado por el Tribunal Supremo de Espafia, en sentencia 579/2011, de 22 de

(13

Julio del 2011, estimamos igualmente que lo importante es “...garantizar o proteger con este
procedimiento [...] el interés del menor, que si bien es cierto que tiene derecho a relacionarse con
ambos progenitores, esto ocurrirda siempre que no se lesionen sus derechos fundamentales a la
integridad fisica y psicologica, libertad, educacion, intimidad, etc. [...] Y ello sin perjuicio de que esta
medida pueda ser revisada cuando se demuestre que ha cambiado la situacion de hecho y las nuevas
circunstancias permiten un tipo distinto de guarda o impiden el que se habia acordado en un momento

. 251
anterior.”®

Por todo lo sefialado, y a modo de resumen, tenemos que este criterio de la cooperacion entre los
progenitores, implica que ambos padres “...tengan capacidad de preservar y respetar al otro progenitor
y de fomentar su presencia en la vida del menor...”;’puesto que de ello dependera el cumplimiento de

los fines sefialados en la norma, esto es, el aseguramiento de la maxima estabilidad de los hijos y de la

permanencia de la relacién directa y regular de los menores con el padre que no conviva con ellos.

250

251

http:

VINAS MAESTRE, Dolors; op. cit. (222), p. 34.

Sentencia de la Sala Civil del Ttibunal Supremo de Espafia, Roj: STS 4924/2011. Cuarto fundamento de derecho, p. 5.
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Por ultimo, en lo relativo a la relaciéon directa y regular, en la parte final de este literal d) del Articulo
225-2, el criterio hace una remision al inciso 5° del Articulo 229, el cual mandata expresamente que “E/
padre o madre que ejerza el cuidado personal del hijo no obstaculizard el régimen de relacion directa y regular que se

establezca a favor del otro padre. . .”.

Quinto criterio: La dedicacion efectiva que cada uno de los padres procuraba al hijo antes de Ia

separacion y, especialmente, la que pueda seguir desarrollando de acuerdo con sus

posibilidades (Art.225-2 e) Codigo Civil).

Se trata de otra disposicién legal con una clara inspiracién en el Articulo 233-11/1 d) del Cédigo Civil
catalan; y si bien, en este caso no se copia la misma redaccién, como sucede en otros de los criterios que

hemos analizado, si contiene una idea muy semejante.

Partiendo con un analisis etimolégico de los términos centrales de la norma en comento, tenemos que
estos son los de “dedicacion efectiva”. Primero estudiaremos el concepto de “dedicacion”, el cual,
seglin su primera acepcion en el diccionario de la RAE™”, significa “Accién y efecto de dedicar”. A su
vez, dedicar nos remite en su primera acepcion a la idea de consagrar; palabra esta ultima que se
refiere en su quinta acepcion a “Dedicar con suma eficacia y ardor algo a determinado fin”. Por su parte,
el término “efectivo”, utilizado en su primera acepcion, se refiere a algo “Real o verdadero...”. En
conclusion, este criterio trata de la consagracion real y verdadera al cuidado y proteccién de sus hijos,

que los padres hayan desplegado durante la vida familiar en comun, antes de la separacion.

En consecuencia, al momento de resolverse acerca del régimen de cuidado personal apropiado, el juez
debera atender al parametro de lo realizado tanto por la madre como por el padre en relacion a los hijos
comunes, mientras el grupo familiar vivia juntamente. Y para establecer el valor de dicha variable, el juez

posee, en la actualidad, el principio de la corresponsabilidad, consagrado por la Ley N° 20.680, e
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Todas las definiciones indicadas a continuacion, provienen del Diccionario Real Academia Espafiola de la Lengua, Vigésimo
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http://www.rae.es/rae.html

147

incorporado en el nuevo inciso 1° del Articulo 224 del Cédigo Civil. En razén de dicho principio,
“...ambos padres, vivan juntos o separados, participarin en forma activa, equitativa y permanente en la crianga y
edncacion de sus hijos.” De esta manera, sera relevante el comportamiento que hayan tenido cada uno de
los progenitores para con los menores de edad, la preocupaciéon y cuidado que les hayan procurado,

como asimismo el tipo de vinculo que exista con ellos.

Esta importancia del criterio ha sido recogida por el Codigo Civil catalan en su exposiciéon de motivos
(parte similar al Mensaje de nuestro Coddigo Civil), donde primero se establece una nueva regla
fundamental, al indicarse que “..se abandona el principio general segrin el cual la ruptura de la convivencia entre los
progenitores significa antomdticamente que los hijos deben apartarse de uno para encomendarlos individualmente al otro.
Por contra, se introduce como norma que la nulidad, el divorcio o la separacion no alteran las responsabilidades de los
progenitores sobre los hijos. En consecuencia, estas responsabilidades mantienen, después de la ruptura, el cardcter
compartido y corresponde a la autoridad judicial determinar, si no existe acuerdo sobre el plan de parentalidad |cuidado
personal| o sz este no se ha aprobado, como deben ejercerse las responsabilidades parentales y, en particular, la guarda del
menor, ateniéndose al cardcter conjunto de estas y al interés superior del menor.”** Prosigue el Cédigo Civil catalan

¢

manifestando que “.../a coparentalidad y el mantenimiento de las responsabilidades parentales compartidas reflejan
materialmente el interés del hijo por continnar manteniendo una relacion estable con los dos progenitores. La igualdad de
derechos y deberes entre los progenitores elimina las dindmicas de ganadores y perdedores, y favorece la colaboracion en los
aspectos afectivos, educativos y econdmicos.””” Por ltimo, tomaremos el reconocimiento que hace el cuerpo
legal citado, del papel que histéricamente le ha correspondido a cada uno de los progenitores al interior
de las familias, respecto de lo cual sefala que “..e/ papel de la madre es cnalitativamente mas necesario para los
menores que el del padre cuando las dindmicas familiares han sido construidas sobre modelos tradicionales...”, y que por
ese motivo, en el caso de la llamada “custodia individual” (nuestro cuidado personal exclusivo), “..se

destacan como criterios para determinar(lo] |...] la vinculacion especial de los hijos con uno de los progenitores y la

dedicacion a los hijos que la madre o el padre hayan tenido antes de la ruptura.”’”® Sintetiza todas estas ideas,
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presentes en la actual reglamentacion y jurisprudencia espafola, la profesora Guilarte Martin-Calero,
postulando que “...[l]a dedicacién de cada uno de los progenitores a la atencién y cuidado del menor
antes de la ruptura, la estrechez de los vinculos emocionales y la aptitud personal de cada progenitor en

., . . . g . 257
relacion con dicho cuidado son determinantes a la hora de decidir el modelo de custodia...””

Respecto del establecimiento de un régimen de custodia compartida, y en relaciéon con el principio de
corresponsabilidad que ha sido incorporado en nuestro ordenamiento juridico, podemos extrapolar lo
sefialado por Guilarte Martin-Calero, que concluye que “...se apunta como condicién fundamental para
el establecimiento de esta custodia compartida la existencia previa de una situacion de paridad entre los
conyuges, tanto a nivel de medios econémicos como a nivel de dedicaciéon al cuidado y atencién de los
hijos.”*® Esto significa que es indispensable que haya existido, durante el tiempo de vida en comun del
grupo familiar — y como bien lo expresa este criterio que examinamos —, una dedicacion efectiva y
también equitativa, de los padres para con el cuidado y atenciéon de sus hijos. Sin la presencia de una
cierta igualdad entre las facultades y habilidades parentales ejercidas por madre y padre mientras vivian
juntos, creemos que es muy dificil establecer, para futuro, un régimen de custodia compartida, que
constituyera una suerte de reestructuracion de los roles que cumplian ambos padres; sin perjuicio de
reconocer la imposibilidad de saber, con anticipacién, como sera la evolucion del comportamiento de
los mismos progenitores como de sus hijos menores de edad, ni tampoco el desarrollo, cantidad ni

calidad que tendran las relaciones paterno-filiales a partir de la ruptura familiar.

Debemos hacer presente que, segun lo muestra la jurista Vifias Maestre en su articulo, este criterio de la
dedicacién efectiva que los padres hayan procurado a sus hijos antes de la separacion, ha generado
controversia, existiendo considerables criticas en contra de éste, de parte de un sector de la doctrina
espafiola.” Estas criticas han estado referidas a distintos aspectos, como, por ejemplo, *...al hecho de

que [la disposicién] comporta aplicar a situaciones de crisis matrimonial los criterios de distribucion de

5IGUILARTE MARTIN-CALERO, Cristina, op. cit. (243), p. 15.
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la guarda que regian en tiempos de paz familiar...”,” situacién que seri razonablemente dificil de

mantener y repetir después de una crisis que desemboque en el quiebre de la familia; por otro lado, se
critica el hecho que el criterio atenderfa “...sélo al elemento cuantitativo, es decir, al tiempo que cada

261 P
»? 21 También se

progenitor dedica al cuidado de los hijos y no tiene en cuenta elementos cualitativos...
ha sefialado como problema “... [las] dificultades practicas que puede plantear su aplicacién, como son,
por una parte, la concrecion de la participacién de cada progenitor en las tareas de cuidado de los hijos

y, por otra parte, la determinacién del periodo de tiempo al cual se refiere esa participacion...”.

Es posible encontrar réplicas a estos cuestionamientos, especialmente en el contexto doctrinal y juridico
dentro del cual se generd el criterio, el que fue propuesto por primera vez por la jurista estadounidense
Elizabeth S. Scott en el ano 1992, con el nombre de approximation standard, y luego acogido por la
American Law Institute en sus Principles of the Law of Family Dissolution.””Asi, tenemos que en
los comments que acompafian a los diversos principios que se proponen, para explicarlos y delimitar su
contenido, se hacen cargo de algunas de las criticas que hemos mencionado. La profesora de la
Universidad Pompeu Fabra, Margarita Garriga Gorina, en el caso del hecho de tratar de reproducir
“...]a organizaciéon de las relaciones paterno-filiales que los progenitores establecieron y aplicaron
durante su convivencia, cuando el divorcio no entraba en sus previsiones...”,” hace presente que
“...[l]a cuestion que se plantea es si es adecuado trasladar esos criterios de organizacion a situaciones de

divorcio ya que las dinamicas familiares cambian con el divorcio, momento en el que es frecuente que

los progenitores se replanteen su papel en la familia y la relacién con sus descendientes...”.”> En el

*GARRIGA GORINA, Margarita, “E/ Criterio de la Continuidad frente a la Guarda Conjunta” (Barcelona, 2008), Revista InDret

N°3, Afio 2008, p. 10. Version online disponible en http://www.indret.com/es/index.php (Sitio web visitado por ultima vez el
28/12/2013; debe buscarse por el nombre de su autora)

% Thidem.

%82 Thidem.

%% AMERICAN LAW INSTITUTE, “Principles of Law of Family Dissolution: Analysis and Recommendations”” (2001), Duke Journal of

Gender Law & Policy, Vol. 8:1, Afio 2001, pp. 7-8. Se trata de una versioén anterior a la publicacién definitiva hecha por el ALIL
que se encuentra disponible en version digital en la siguiente direccion:
http://scholarship.law.duke.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1038&context=djglp (Visitado el 31/12/2013)

*GARRIGA GORINA, Margatita, op. cit. (260), p. 10-11.

% Thidem.


http://www.indret.com/es/index.php
http://scholarship.law.duke.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1038&context=djglp
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comment d) “...se excluye la posibilidad de excepcionar la aplicacién del criterio con base en
argumentos de equidad en relacion a los roles asumidos antes del divorcio, pues desde el punto de vista

del hijo sélo importa cémo y quién asumié su cuidado y no por qué.”**

Una segunda réplica se refiere al hecho que la regla que establece el criterio serfa neutral en relacién
“...ala calidad de la relacién paterno filial y se limita a proveer un estandar cuantitativo a los tribunales
para facilitarles la toma de decisiones.”’ No se tratarfa de una valoracién acerca de quién de los
progenitores es mas capaz para atender al cuidado de los hijos (puesto que dicha preocupaciéon se
encargan otros criterios, en especial, el establecido en el Art.225-2 b) del Cédigo Civil), por lo que,
“...]a idea serfa que cada progenitor contribuye de forma distinta pero igualmente importante a las
necesidades de la familia y, por tanto, no tiene sentido compensar a uno por su inversiéon personal en

(13

atender priotitariamente a los hijos.”””® Ademis, “...en el comment c) se justifica la opcién por un
criterio cuantitativo precisamente para evitar el debate sobre factores cualitativos como las habilidades
de los padres o la fortaleza de su vinculo emocional con el hijo, que tienden a focalizarse en las
debilidades de los progenitores y por tanto, perjudican el clima de cooperacién necesario para unas

buenas relaciones post divorcio.”*”

Por dltimo, en lo referente a los inconvenientes practicos que supondria la aplicacion de este criterio,
tenemos que acerca de la dificultad que podria suscitarse al momento de fijar en una etapa post-
separacion los ““...porcentajes [de] participacion en las tareas de cuidado de los hijos de cada uno de los
progenitores, especialmente en situaciones de hostilidad entre ellos y que puede ser un factor generador
de conflicto...”;” los Principles, en el comment b) tratan acerca de esta objecion, apuntando que,

“...en comparacién con otros criterios, el approximation standard resulta mucho mas sencillo de aplicar

26GARRIGA GORINA, Margarita, op. cit. (260), p. 11.
267 Thidem.

268 Thidem.

269 Ibidem, p.12.

270Tbidem.
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pues requiere constatar hechos histéricos como la realizacion de determinadas tareas y
responsabilidades, tarea a la que los tribunales estan habituados. Mucho mas dificil resulta, en cambio,
decidir con base en estandares cualitativos como la competencia de los progenitores o la fortaleza del
vinculo paterno filial, que adem4s de ser subjetivos se proyectan al futuro...””” En cuanto al tiempo que
debe ser considerado por el juez al tomar una decisioén al respecto, el comment c) resuelve que, en
aquellos casos que existan distintos momentos con grados de participacion diferentes de cada uno de los
progenitores, debe estarse al de mayor duracién, puesto que, en general, sera el de mayor significacion

para el hijo.

Ahora, en el orden de las ventajas del criterio que estamos analizando, tenemos que estas se
desprenden del hecho que adopta ““...como modelo las decisiones que los propios progenitores
tomaron durante la convivencia.”””* En vista de lo indicado, la profesora Garriga Gorina™” apunta a las

siguientes condiciones favorables que presentaria el llamado approximation standard; a saber:

(13

e En primer lugar, el criterio “...refleja de forma fiable las preferencias mas probables y mejor
probadas de cada progenitor...”; favoreciendo que las posibles controversias que se susciten entre
los padres a proposito del régimen de cuidado personal, se resuelvan de manera negociada y
cooperativa. Ello puede servir, ademas, para aminorar la eventual animadversién que pueda surgir
entre los padres producto de su ruptura, lo que coadyuva a tutelar el interés superior de los hijos, al
no quedar expuestos a los conflictos paternos. Por ultimo, facilita “...un mayor y mejor
cumplimiento de los derechos y deberes que resulten de la resolucion, puesto que la distribucion de

la guarda es coherente con la organizacion por la que optaron los progenitores durante la

convivencia.”

e Un segundo aspecto a destacar, esta en el hecho que la norma establecida en el Articulo 225-2 e) del

Codigo Civil, al igual que sus fuentes inspiradoras, busca reproducir la distribucion de labores

271

272

273

GARRIGA GORINA, Margarita, op. cit. (260), p. 12.
Ibidem, p. 9.

Ibidem, p. 9-10. Hacer presente que todas las citas presentes en el apartado de las ventajas o condiciones favorables, estin

referidas a estas dos paginas.
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existente entre los padres con anterioridad a la separaciéon o al proceso de divorcio. Con ello, se

113

pretende facilitar la tarea del juez, al entregarle informacién cierta y confiable acerca de “...las
preferencias y el compromiso de las partes...”, puesto que se basa en hechos “histéricos” dentro de
las relaciones paterno filiales, que pueden ser objeto de prueba. Ademas, al propender al fundamento

de la decision del asunto, en base a hechos conocidos, previene tres posibles vicios en los que puede

incurrir el juez al resolver; a saber:

i. Evita hacer una valoracion de las competencias de los padres, reemplazandole por un analisis

cuantitativo de la “dedicacién efectiva” de cada progenitor.

<

ii. Evita que “...la decision se fundamente en predicciones especulativas sobre el futuro

comportamiento de las personas.”

iii. Impide que la decisién quede entregada al criterio del juzgador, para que éste aplique sus propios

valores y su concepcion personal sobre la organizacion de una familia.

e la tercera ventaja que presenta esta referida a su utilidad como herramienta estabilizadora de la

situacién de los hijos, “...pues visualiza las relaciones posteriores al divorcio como continuacion de
la familia intacta, de forma que el entorno habitual de los hijos y sus relaciones anteriores a la ruptura

matrimonial seran basicamente los mismos.”

Por dltimo, tendria como gran ventaja el proteger la autonomia de la voluntad de los progenitores, al
impedir la intromisién del Estado en asuntos de familia, a través de la dictacion de una resolucion

(13

judicial. Esto permite que se reconozcan y validen “...los distintos modelos de organizaciéon del
cuidado de los hijos de cada familia, en lugar de imponer un modelo idealizado de organizacién de

esas funciones.”

En definitiva, tenemos que la idea central del criterio, como bien indica Garriga Gorina, “...es adaptar la
distribucién de la guarda de los hijos a la dindmica de cada familia y evitar imponer a todas ellas unos

. . . 274 . . . .q-
mismos modelos de funcionamiento.””™ Y al tomar como referencia la historia familiar y el reparto

274

GARRIGA GORINA, Margarita, op. cit. (260), p. 13.
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convenido de funciones que hayan tenido los padres antes de su separacion, se propenderia a soluciones

posibles de realizar, que ayuden a la continuidad de las relaciones paterno-filiales.

Sexto criterio: La opinion expresada por el hijo (Art.225-2 f) Cédigo Civil).

Este criterio también ha sido tomado del Cédigo Civil catalan, ubicado en el Art. 233-11/1 f);
modificandose sélo una parte, al pasar el vocablo plural “hijos” de la norma catalana, al singular “hijo”

en la chilena.

A nuestro parecet, se trata solo de una reiteracion de la regla general establecida en el inciso 1° del
Articulo 227 de nuestro Codigo Civil, que sefiala “En las materias a que se refieren los articulos precedentes, el
Juez oird a los bijos...”; asimismo, tenemos el inciso 2° del Articulo 242, el cual dispone que: “En fodo
caso, para adoptar sus resoluciones el juez, atenderd, como consideracion primordial, al interés superior del hijo, y tendra
debidamente en cuenta sus opiniones, en_funcion de su edad y madurez..."; ademas de las menciones pertinentes en
el inciso 2° del Articulo 85 de la Ley N° 19.947 sobre Matrimonio Civil, como en el inciso 2° del
Articulo 16 de la Ley N° 19.968 sobre Procedimiento ante Tribunales de Familia; por ultimo,
también hay que considerar el cuarto criterio general que nosotros proponemos, acerca de “oir al nifio y
tener debidamente en cuenta su opinion, en funcién de su edad y madurez”. Todas estas disposiciones,
vienen a ser las herramientas legislativas para la satisfaccion y cumplimiento del derecho consagrado en
beneficio de los menores de edad, en el Articulo 12 de la Convencién de Derechos del Nifio. De la
disposiciéon de caracter supranacional, se desprende que “...el nifio ha de tener la oportunidad de ser
oido en cualquier procedimiento judicial o administrativo que le afecte, bien directamente, bien por
medio de un representante o de una instituciéon adecuada de acuerdo con las normas de procedimiento

. -, 55275
de la legislacion.””
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VINAS MAESTRE, Dolors; op. cit. (222), p. 28.
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De todas maneras, es necesario hacer presente la relevancia que la opinioén o los deseos del nifio debe
tener para la determinacién del régimen de cuidado personal mas apropiado; pero en su justa medida,
sin que ello signifique que este derecho a ser oido equivalga a un derecho a tomar la decision final,
puesto que los Tribunales de Familia, si bien deben valorar la declaracién del menor dada en audiencia,
lo hacen junto con todos los otros criterios y elementos que deben ser analizados dentro del proceso,

para formar la conviccion del juez y, en definitiva, resolver.

Sin perjuicio de lo indicado sobre el tema particular de la opinién del nifio, la forma en que puede ser
entregada o incorporada al proceso por los nifios, nifias y/o adolescentes involucrados, y su valoracién
por el juez; debemos sefialar que ya fue tratado exhaustivamente al momento de elaborar el cuarto
criterio objetivo general que proponemos, por lo que nos remitiremos a todo lo expuesto en aquella

parte de nuestro trabajo.

g) Séptimo _criterio: EIl resultado de los informes periciales que se haya ordenado practicar

(Art.225-2 g) Codigo Civil).

De acuerdo a las fuentes legislativas y doctrinales que hemos podido examinar, este séptimo criterio que
ahora tratamos serfa totalmente inédito, puesto que no existirfa como tal, ni en los ordenamientos
juridicos anglosajones (Children Act de 1989 vigente en Inglaterra y Gales, Divorce Act de 1985 vigente
en Canada, Family Law Act de 1975 vigente en Australia), ni en los ordenamientos juridicos
continentales (Codigo Civil italiano, Cédigo Civil espanol, Cédigo Civil catalan). Ahora bien, esto no
significa que en dichos ordenamientos, dentro de los procesos jurisdiccionales, no se soliciten informes
de especialistas, ni que no se ponderen como un antecedente relevante al momento de decidir sobre las

controversias que se generen entre los padres respecto de la custodia o cuidado personal de sus hijos.
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Lo mas parecido, en este sentido, son las menciones que podemos encontrar tanto en el Codigo Civil

espafiol, como en el Cédigo Civil catalin. En el caso del Cédigo Civil espafiol”, su Articulo 92/6

b

€

dispone que “...En todo caso, antes de acordar el régimen de guarda y custodia, el [ue3 deberd recabar informe del
Ministerio Fiscal...”; refiriéndose al 6rgano autébnomo de relevancia constitucional, que esta encargado de
promover la accion de la Justicia en defensa de la legalidad, de los derechos de los ciudadanos y del
interés publico tutelado por la Ley, y que, en materia de menores, tiene como funcién promover ante los
tribunales la adopcion de medidas de proteccion, impugnar las medidas adoptadas y ejercer acciones en
tutela de los derechos fundamentales de los nifios, nifias y adolescentes. Segun el Articulo 92/8, este
informe del Ministerio Fiscal, sera indispensable para acordar la guardia y custodia compartida, aun
cuando no se den los supuestos exigidos en la disposicién 5* del Articulo 92. Finalmente, el apartado 9°
del Articulo 92 establece expresamente que “E/ Juez, antes de adoptar alguna de las decisiones a que se refieren

los apartados anteriores, de oficio 0 a instancia de parte, podrd recabar dictamen de especialistas debidamente cnalificados,

relativo a la idoneidad del modo de ejercicio de la patria potestad y del régimen de custodia de los menores.”

Por su parte, el Cédigo Civil catalan®”

, en la Disposicion adicional sexta de su Libro II, regula lo
relacionado con los “Dictamenes periciales relativos al régimen de ejercicio de la responsabilidad
parental”’; normando en cuatro apartados cuestiones tales como los objetivos que cumplen los informes
dentro del proceso; el valor de los informes aportados por las partes; la facultad que tiene el juez para

disponer que un perito elabore un informe, en caso que los antecedentes aportados por las partes sean

insuficientes, entre otras.

En nuestro pais, el tema de los informes periciales realizados dentro del contexto de un procedimiento
en que se ventilan asuntos de familia, esta expresamente regulado en la Ley N° 19.968. Parte en su
Articulo 28 consagrando el principio de libertad de prueba, en virtud del cual los hechos pueden ser

“...probados por cualquier medio producido en conformidad a la ley.” Luego, el Articulo 29, en su inciso 1°

276

CODIGO CIVIL ESPANOL, disponible en version digital en http://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1889-
4763&p=20121114&tn=1#cix (Sitio web visitado por dltima vez el 31/12/2013)

77 CODIGO CIVIL CATALAN, disponible en versién online en http://civiludg.edu/normacivil/cat/ CCC/ES/1.25-

2010.htm#DA (Sitio web visitado por dltima vez el 31/12/2013)
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¢ 2,

sefiala que las partes pueden ofrecer “..fodos los medios de prueba de que dispongan...”; agregando a

continuacién que los litigantes pueden “...solicitar al juez de familia que ordene, ademis, la generacion de otros de
que tengan conocimiento y que no dependan de ellas, sino de un drgano o servicio piiblico o de terceras personas, tales como
pericias...”. A ello, agrega en su inciso 3° que “E/juez, de oficio, podrd asimismo ordenar que se acomparien todos
aquellos medios de prueba de que tome conocimiento o que, a su_juicio, resulte necesario producir en atencion al conflicto
Sfamiliar de que se trate...”, medios dentro de los cuales, los mas relevantes seran, por regla general, los
informes periciales de naturaleza diversa (socioeconémicos, psicologicos, psiquiatricos, toxicologicos).
Por ultimo, y coincidente con la regla anterior, el Articulo 45, al regular la prueba pericial en su inciso

“

4°, establece que “...¢l juez, de oficio 0 a peticion de parte, podri solicitar la elaboracion de un informe de peritos a
algiin drgano priblico u organismo acreditado ante el Servicio Nacional de Menores |...], cuando lo estime indispensable

para la adecuada resolucion del conflicto.”

En su momento, al proponerse la incorporacion al Cédigo Civil de un Articulo 225-2, que contuviera
los criterios a ponderar para el establecimiento del régimen y el ejercicio del cuidado personal; dentro
del segundo tramite legislativo, en el Segundo Informe de la Comisién de Constitucion del Senado, las
integrantes del grupo asesor, profesoras Carmen Dominguez y Carolina Salinas, manifestaron su
opinién de eliminar este literal @), al estimar que se trataba de una norma de caracter adjetivo, de tipo
procesal (y que, como ya vimos, es una materia que se encuentra debidamente regulada en la Ley
N°19.968), por lo que no habria existido riesgo de que el juez dejara de considerar y valorar los

. .. .., 278
informes periciales al momento de tomar una decision.

A nuestro parecer, y segin lo expuesto, esta disposicién viene a ser un recordatorio, en materia de
derecho sustantivo, de normas ya establecidas a nivel de nuestras leyes procesales, las que deben ser
cumplidas por el juzgador al interior del proceso jurisdiccional y, especialmente, al momento de resolver

el asunto sometido a su conocimiento. Cual es el fundamento de esta reiteracion a la que aludimos?

278,

Di

Segundo Informe Comisién de Constitucién, Legislacion y Justica del Senado, Historia de la Ley N° 20.680, p. 520.
sponible en version para descarga digital en http://www.leychile.cl/Consulta/portada hl (Ultirna visita el 31/12/2013)
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Creemos que se debe al hecho que el legislador prefirié asegurar el cumplimiento, por parte de los

jueces, de la debida atencién y la adecuada valoracion de los informes periciales incorporados en juicio.

De esta manera, repitiendo de forma expresa una exigencia general ya establecida para los jueces; al
incorporarla al Articulo 225-2 del Cédigo Civil como un criterio insoslayable, los magistrados estaran
con mucha mayor razén obligados a tomar los informes de peritos en cuenta, sin que exista justificacion
alguna para no hacerlo. De hecho, en caso que los jueces asi no lo hicieren, con la regulaciéon de este
criterio en la letra g) del Articulo 225-2 del Cédigo Civil; estarfan incurriendo en un vicio de recurso de

casacion en el fondo, puesto que se producitia un error i iudicando, que recae sobre una ley decisoria litis.

h) Octavo criterio: Los acuerdos de los padres antes y durante el respectivo juicio (Art.225-2 h)

Cédigo Civil).

En este literal, también existe una inspiracion indesmentible en la similar norma establecida en el
Articulo 233-11/1 f) del Codigo Civil catalan, la que se refiere a “Los acuerdos en prevision de la ruptura o

adoptados fuera de convenio antes de iniciarse el procedimiento.”

Coémo podemos ver, en el caso de la norma catalana, sélo prestan atencion a los acuerdos “en prevision de
la ruptura” o a los acuerdos adoptados por las partes “antes de iniciarse el procedimiento™; a diferencia de la
disposicion chilena, que toma en consideracion los acuerdos logrados por los padres tanto antes como
durante el respectivo juicio. Con la incorporacion de este criterio, se le esta entregando la importancia
que debe tener a la autonomia de la voluntad de los padres, puesto que los acuerdos que hayan
adoptado o adopten en materia de cuidado personal, son manifestaciéon de dicha voluntad y representan
todo lo que los progenitores estan dispuestos a hacer, a entregar y a ceder; en lo posible, en

cumplimiento del interés superior de los hijos.
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Ademas, como lo dejan en claro distintas acepciones del que es el término central de este criterio, el
acuerdo, es una resolucion premeditada de varias personas, un convenio entre dos partes, con reflexion
y madurez en su determinacion.”” Por tanto, al tener dichas caracteristicas, y provenir de la propia
voluntad de los padres, la adopcién de acuerdos presupone la existencia de una manejable o baja
situacion de conflictividad entre los progenitores, lo que implica un mayor involucramiento de los
mismos en la resoluciéon de los posibles conflictos que se deriven del quiebre del grupo familiar, y un

mejor cumplimiento de los derechos y deberes voluntariamente adquiridos.

Junto con lo anterior, al incorporarse los acuerdos celebrados por las partes, como un criterio al que
debe atender el juez al momento de fallar sobre el régimen de cuidado personal a establecer en un caso
concreto, se introduce la ventaja de que se fundamentara su sentencia en antecedentes objetivos, ciertos
y faciles de acreditar (los acuerdos entre los padres, previos o coetaneos al proceso), disipandose el

peligro de dejar al arbitrio de las preferencias personales de los juzgadores la decision respectiva.

A todo lo anterior, debemos agregar que, en la actualidad, de los acuerdos alcanzados por los
progenitores en las materias relacionadas y derivadas de la ruptura del grupo familiar — cémo lo es el
caso del cuidado personal —, ya sea que se hayan logrado en sede jurisdiccional o extrajudicialmente, por
ley debe dejarse constancia por escrito de ellos, manteniéndose de manera fiel sus términos. Asi lo
podemos encontrar sefialado en el inciso 1° del Articulo 225, donde se indica que el acuerdo entre los
padres sobre el cuidado personal de los hijos, “..se oforgara por escritura priblica o acta extendida ante cualguier
oficial del Registro Civil y deberd ser subinscrito al margen de la inscripcion de nacimiento del hijo...”. Asimismo, en el
evento que dentro de un proceso seguido ante los Tribunales de Familia, el tramite de la conciliacion

q

tenga resultados, el inciso 3° del Articulo 10 de la Ley N° 19.968 cxige que “..deberd consignarse en
exctracto, manteniendo fielmente los términos del acuerdo que contengan.” A lo anterior, se agrega el hecho que, de

acuerdo al Articulo 106 de la misma Ley, “Las causas relativas al derecho de alimentos, cuidado personal y al

derecho de los padres ¢ hijos e hijas que vivan separados a mantener una relacion directa y regular, aun cuando se deban

279

Parafraseando la segunda, tercera y cuarta acepcion de la palabra “acuerdo”, provienen del Diccionario Real Academia

Espaiiola de la Lengua, Vigésimo Segunda Edicién (2001). Disponible en versién online en http://www.rae.es/rae.html.
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tratar en el marco de una accion de divorcio o separacion judicial, deberdn someterse a un procedimiento de mediacion previo
a la interposicion de la demanda...”; y en caso que las partes lleguen a un acuerdo total o parcial, el Articulo

(13

111 indica que “...se dejari constancia de ello en un acta de mediacion, la que, lnego de ser leida por los participantes,
serd firmada por ellos y por el mediador, quedando una copia en poder de cada una de las partes.” Luego de ello, el
acta debe ser remitida por el mediador al tribunal “..para su aprobacion en todo aquello que no fuere contrario a
derecho...”. Por ultimo, en la Ley N° 19.947 sobre Matrimonio Civil, su Articulo 21, a propésito de la
separacion de hecho, establece que si los conyuges se separaren de hecho, podran, de comun acuerdo,
en el caso que hubiere hijos en comuan, “..regular también, a lo menos, el régimen aplicable a los alimentos, al
cuidado personal y a la relacion directa y regular que mantendra con los hijos aquél de los padres que no los tuviere bajo su
cuidado.” A su vez, el Articulo 22 establece las formas en las cuales puede constar dicho acuerdo, que

son una escritura publica, o acta extendida y protocolizada ante notario publico; un acta extendida ante

un Oficial del Registro Civil; o una transaccion aprobada judicialmente.

La condicion favorable que tiene el criterio de los acuerdos de las partes, como ya lo sefialaramos, esta
en el hecho de considerar antecedentes de facto que constaran por escrito, por lo que, de su celebracion
y contenido, se tendra plena certeza. Esto facilitara al juzgador la tarea de tratar de desentrafiar el querer
e intencién de los progenitores, claramente manifestada en el o los respectivos acuerdos. Estas ventajas
del criterio se pueden constatar en lo que sucede en la realidad jurisdiccional espafiola, ordenamiento en
el que se inspird el legislador chileno. Segin lo expone la magistrada Vifias Maestre en su articulo, la
tendencia de los tribunales en Espafia, es “...mantener el modelo de gnarda existente si funciona y no se evidencia
perudicial para los hijos menores, pues se vincula al mantenimiento de su estabilidad emocional. De esta manera los

tribunales tienden a acordar la custodia compartida, cuando este es el sistema de guarda establecido post ruptura, y no

v ge s 2 . L, . . ~
consta que sea perjudicial...””™ A su vez, en la situacién inversa, los tribunales espafioles han denegado la

« 1281

custodia compartida cuando “...se parte de una guarda mono parental que no ha resultado perjudicial. ..
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VINAS MAESTRE, Dolors; op. cit. (222), p. 37.

Ibidem.
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Por ultimo, debemos indicar que esta disposicion del literal h) del Articulo 225-2, guarda una estrecha
relacién con el criterio de la dedicacion efectiva que cada uno de los padres procuraba a sus hijos antes
de la separacién (Art. 225-2 e) C.C.) y con el criterio de la continuidad, ambos extraidos de la
legislacion catalana. Esto es posible de constatar a través de ciertos fallos dictados por los Tribunales
espafioles que analiza Viflas Maestre en su trabajo. As{ tenemos, por ejemplo, que la sentencia de la
Audiencia Provincial de Barcelona, de fecha 8 de Abril del 2011, en la parte final de su argumento

“

juridico primero, destaca “.../a importancia que da el legislador al denominado criterio de la continunidad...”, lo que
a su vez, “..pone de manifiesto |...] la importancia que debe darse al cuidado y atencion que cada uno de los
progenitores haya otorgado a los menores después de la ruptura y la relevancia de la estabilidad del menor o de la menor en
cada caso concreto para lo que se confiere una trascendencia importante al sistema de vida, a la organizacion familiar y en
definitiva a la dindmica familiar llevada a cabo hasta el momento en que se plantea la peticion, sea ésta la anterior a la

. . . . e ey, .. 282
ruptura o la posterior a dicha ruptura inmediata a la iniciacion del procedimiento. ..” >

i) Noveno criterio: El domicilio de los padres (Art.225-2 i) Cédigo Civil).

La disposicion chilena también se ha inspirado en el Codigo Civil catalan, pero la norma establecida en
el Articulo 233-11/1 £) es mucho mas amplia, puesto que se refiete a “Ta situacion de los domicilios de los
progenitores, y los horarios y actividades de los hijos y de los progenitores.” En el caso de la chilena, al referirse sélo
al domicilio de los padres, debemos entender que los otros parametros que contempla la regla catalana
(horarios y actividades de los hijos y progenitores), deben entenderse contenido en la norma de caracter

residual regulada en el literal j) del Articulo 225-2 de nuestro Codigo Civil.

En cuanto al término central de este criterio, tenemos que el Diccionario de la RAE define al domicilio
como la “morada fija y permanente”, siendo “el lugar que legalmente se considera establecido alguien

para el cumplimiento de sus obligaciones y el ejercicio de sus derechos”; en definitiva, la “casa en que

?®2Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, de fecha 8 de Abril del 2008, ROJ SAP B 3851/2011, Primer fundamento
de derecho p- 4. Version online d1spon1ble en

=2011060 9&pubhc1nterface true (Sitio web visitado por ultima vez el 31/12 / 2013).
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alguien habita.”® Si bien, con lo sefialado se nos aclara el concepto, creemos que se debe estar a la
definicién legal de domicilio, establecida en el Articulo 59 del Cédigo Civil, esto es, aquella que
“...consiste en la residencia, acompanada, real o presuntivamente, del dnimo de permanecer en ella.” Ademas, el
Articulo 62 nos aclara que “E/ /ugar donde un individuo esta de asiento, o donde ejerce habitualmente su profesion n
oficio, determina su domicilio civil o vecindad.” Por Gltimo, si existiere dificultad para establecer donde tiene su
domicilio alguno de los progenitores, debera estarse a las normas establecidas en los Articulos 63 a 70

del mismo Cédigo.

6«

La consideracién de los domicilios de los progenitores, toma antecedentes “..objetivos gue condicionan la
organizacion familiar y que tienen incidencia directa en la realidad cotidiana de los hijos.”™* Dichas circunstancias
objetivas, en el caso del domicilio de los padres, tienen relacion, por regla general, con la ubicacion de
éstos y la distancia existente entre ellos. En el caso especifico de la custodia o cuidado personal
compartido, dicho régimen sera viable cuando exista cierta proximidad entre los domicilios del padre y
la madre, en particular si se encuentran dentro de la misma ciudad o en ciudades muy cercanas. Esto,
debido a que dicha proximidad “..garantiza la estabilidad del entorno del menor...”, y posibilita “..e/
mantenimiento de puntos de referencia tales como el colegio, acaso de la ruta escolar, del cirenlo de amistades del menor,
pediatra, canguro, actividades extra-escolares. ..”** De hecho, en la jurisprudencia espafiola podemos encontrar
sentencias que remarcan la importancia que tiene la ubicacion de los domicilios de los padres — entre
otros criterios —, tanto para determinar una custodia compartida, o bien, atribuir el cuidado personal a
uno solo de los progenitores, estableciendo un régimen de visitas entre el otro padre y sus hijos. A
modo ejemplar, la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, de fecha 8 de Junio del 2000,
sefiala de manera clara que “..%anto la custodia a uno u otro progenitor como el establecimiento del régimen de visitas
responden al fin primordial de atender al beneficio del menor. Una guarda y custodia compartida, salvo supuestos
excepeionales de ausencia de conflictividad entre los conyuges, cercania de domicilios y entorno habitnal, preferencia

mostrada por los hijos, ete, no se traduce en beneficio para los menores. Al contrario, los continuos traslados a uno y otro
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Parafraseando las tres primeras acepciones de la palabra “domicilio”, presentes en el Diccionario Real Academia Espafiola de

la Lengua, Vigésimo Segunda Edicion (2001). Disponible en versién online en http://www.rae.es/rae.html.
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domicilio, la imposibilidad de marcar un horario y ritmos de trabajo escolar, y la inseguridad en suma que ello les comporta
hacen desaconsejable esta medida. ..”** Otro ejemplo se presenta en la sentencia de la Audiencia Provincial de
Las Palmas, de fecha 27 de Noviembre del 2007, donde se indica que “...aunque no existieran obstdculos
Sformales a la guarda conjunta, no se dan los presupuestos necesarios de esta fignra, que exige proximidad domiciliar,
adecnada relacion entre padres e hijos y entre los propios padres, estabilidad de las subsinidades familiares implicadas, ete.

En este caso, el padre vive en 1as Palmas y la madre en la isla de Lanzarote...”””

Por ultimo, hacer presente que los domicilios de los padres, entendidos como la morada o lugar fisico
donde habitan, deben poseer las condiciones minimas de comodidad, que permitan satisfacer las
distintas necesidades de los hijos. Asi también lo indica Vifias Maestre quien, en su articulo, sefala que
“...los domicilios deben ser adecuados y de caracteristicas similares y suficientes para cubrir las necesidades de los hijos
menores.”™ En dicho aspecto, el criterio del domicilio guarda relacién con el nivel socioeconémico de los
progenitores y, en el caso especifico de Espafia, se ha podido constatar en la practica, a través de
numerosos estudios, “..que la modalidad de custodia compartida es mds habitual o mds viable cuando los

. . . ., 2.
progenitores tienen un nivel de formacion y de renta elevada. ..”””

j) Décimo criterio: Cualquier otro antecedente que sea relevante atendido el interés superior del

hijo (Art.225-2 j) Cédigo Civil).

Si bien este criterio no se encuentra establecido en el Cédigo Civil catalan, que de acuerdo a nuestro
examen de la norma ha sido la principal fuente inspiradora de nuestro Articulo 225-2, podemos, de

igual manera, encontrar un cierto origen de la disposicién regulada en el literal j), en los criterios

%% Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, de fecha 8 de Junio del 2000, ROJ SAP B 7493/2000, Primer fundamento
de derecho, p. 2. Version online disponible en
http://www.poderjudicial.es /search/doAction?action=contentpdf&databasematch=AN&reference=1859726&links=&optimiz

e=20041125&publicinterface=true (Sitio web visitado por ultima vez el 31/12/2013)

**Sentencia de la Audiencia Provincial de Las Palmas, de fecha 27 de Noviembre del 2007, ROJ SAP GC 2873/2007, Primer
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establecidos por el Tribunal Supremo de Espafia, ante la falta de regulacion al respecto en el Codigo
Civil espafol, que utiliza la técnica de la clausula general para consagrar el principio del interés supetior
del nifio. Al no existir criterios legales que deban ser valorados por el juez al momento de resolver
acerca del cuidado personal de los hijos, el Tribunal Supremo debi6 realizar una tarea de integracion,
elaborando un catdlogo de criterios, de caracter jurisprudencial, que son los que actualmente aplican los
jueces en Hspafia. Una de las primeras sentencias que sistematiza dichos criterios, es la dictada por el
Tribunal Supremo, con fecha 8 de Octubre del 2009, la que sefala expresamente: “...A diferencia de lo que
ocurre en el derecho francés (Art.373-2-11 Code civil, modificado por la ley 2002-305, de 4 margo 2002 ) o en la
Children Act 1989 inglesa, el Cédigo espariol no contiene una lista de criterios que permitan al Juez determinar en cada
caso concreto qué circunstancias deben ser tenidas en cuenta para justificar el interés del menor en supuestos en que existen
discrepancias entre los progenitores, que no impiden, sin embargo, tomar la decision sobre la guarda conjunta. Otros
sistemas, como los American Law Institute Principles of the Law of Family Dissolution ha fundado en la dedicacion de
cada uno de los progenitores a la atencion y cuidado del menor antes de la ruptura, teniendo en cuenta el ligamen emocional
entre cada uno de los progenitores y el menor o las aptitudes de cada uno de ellos en relacion con dicho cuidado. Del estudio
del derecho comparado se llega a la conclusion que se estan utilizando criterios tales como la practica anterior de los
progenitores en sus relaciones con el menor y sus aptitudes personales; los deseos manifestados por los menores competentes;
el niimero de hijos; el cumplimiento por parte de los progenitores de sus deberes en relacion con los hijos y el respeto mutuo
en sus relaciones personales y con otras personas que convivan en el hogar familiar; los acuerdos adoptados por los
progenitores; la nbicacion de sus respectivos domicilios, horarios y actividades de unos y otros; el resultado de los informes
excigidos legalmente, y, en definitiva, cualquier otro que permita a los menores una vida adecuada en una

. . . , . . . 290
convivencia que forosamente deberd ser mds compleja que la que se lleva a cabo cuando los progenitores conviven. ..”.

Estos criterios se han afianzado en la jurisprudencia espafiola y son aplicados, en la actualidad, como lo
demuestra la sentencia dictada por el Tribunal Supremo, con fecha 29 de Abril del 2013, en donde

“«

sefiala que se debe “..sentar como doctrina jurisprudencial que la interpretacion de los articulos 92, 5, 6 y 7 CC debe

estar fundada en el interés de los menores que van a quedar afectados por la medida que se deba tomar, que se acordari

% Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Civil, de fecha 8 de Octubre del 2009, ROJ STS 5969/2009, Quinto fundamento de

derecho, p. 6. La parte destacada estd hecha por el suscrito. Versién online dlsporuble en
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cuando concurran criterios tales como la practica anterior de los progenitores en sus relaciones con el menor y sus aptitudes
personales; los deseos manifestados por los menores competentes; el niimero de hijos; el cumplimiento por parte de los
progenitores de sus deberes en relacidn con los hijos y el respeto mutno en sus relaciones personales; el resultado de los
informes exigidos legalmente, y, en definitiva, cualquier otro que permita a los menores una vida

291
adecuada...”.

En definitiva, podemos ver una cierta similitud entre el ultimo de los criterios elaborados por la
jurisprudencia espafiola (“cualguier otro que permita a los menores una vida adecnada”) y el Gltimo criterio
establecido en el Articulo 225-2 de nuestro Cédigo Civil, aunque el caso de la norma chilena, ésta hace
explicita su relaciéon con el interés superior del nifio. Sin perjuicio de lo anterior, ambos criterios se
asemejan en el hecho de constituir una “apertura” o ampliacién de una enumeraciéon que, en principio,
parece tener naturaleza taxativa. Asi, en el supuesto regulado por la disposiciéon nacional, debemos
incluir todas aquellas situaciones no contempladas en los criterios consagrados en los literales a) a h) del
Articulo 225-2. Entre dichos antecedentes a tener en cuenta, relevantes para la satisfaccion del interés
superior del nifio, podemos mencionar los casos de enfermedad fisica o psiquiatrica grave del hijo; la
actividad y horarios laborales de los progenitores; la rutina diaria, los horarios escolares y las actividades
que realicen los menores de edad; el sexo, la edad y madurez de los hijos; la evolucion de las facultades

de los menotes; entre otros.

2) Existencia de criterios objetivos especificos para la determinaciéon del principio del interés

superior del nifio en materia de relacion directa y regular: El Articulo 229 inciso 3° del Cédigo

Civil.

De la investigaciéon que hemos realizado, en las distintas posibles fuentes inspiradoras de Derecho
Comparado, hemos encontrado que sélo en la Children Act de 1989, vigente en Inglaterra y Gales, se hace

una referencia explicita a criterios que deban tenerse en cuenta al momento de establecer un régimen de

%! Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Civil, de fecha 29 de Abril del 2013, ROJ STS 2246/2013, Cuarto fundamento de

derecho, p. 7. La parte destacada estda hecha por el suscrito. Version online disponible en

http://www.podetjudicial.es /search/documento /TS /6715184 /Patria%20potestad%20compartida/20130523 (Sitio web visitado
pot ultima vez el 31/12/2013).
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relacion directa y regular (“a contact order”, una de las section 8 order reguladas en dicho cuerpo legal). Esto es
asi, debido a que, en su Parte I Preliminar, Seccién 1, subseccion (3) y (4) a), dispone de forma expresa
cuales son los criterios que la Corte debe tener en consideracion, al momento de determinar, modificar, o
dejar sin efecto una contact order; la cual, segin lo establecido en la Parte II, Seccién 8, subseccion (1) de
la misma Children Act, es aquélla que ordena a la persona con quien el nifio vive, que permita que el nifio
pueda permanecer un tiempo, visitar o mantener algin tipo de contacto con la persona mencionada en la

: 292
respectiva orden.

En nuestro pais, dentro del proyecto de ley que buscaba introducir modificaciones al Cédigo Civil y
otros cuerpos legales, para proteger la integridad del menor en caso que sus padres vivan separados, se
pretendia, en un principio, modificar o sustituir el antiguo Articulo 229, que regulaba el derecho — deber de
los progenitores que no tenfan el cuidado personal de sus hijos, a mantener una relaciéon directa y regular.
Durante el trabajo legislativo, después de muchas discusiones acerca del nuevo contenido que debia tener
este Articulo 229, se presentd a la Comision de Constitucion del Senado una propuesta de redacciéon por
parte del grupo asesor de especialistas del Sernam y de profesores de Derecho Civil, que fijaba las
caracterfsticas generales de la relacion directa y regular, y luego establecia criterios especiales para su

. ., . , . -~ 203
determinacion, que protegen al interés superior del nifio.

?%2 CHILDREN ACT 1989, disponible en versién online en hetp://www.legislation.gov.uk /ukpga/1989/41 (Sitio web visitado

pot ultima vez el 31/12/203).
Part I, Introductory 1 Welfare of the child

“O)In the circumstances mentioned in subsection (4), a court shall have regard in particular...”

“4)The circumstances are that— (a)the court is considering whether to make, vary or discharge a section 8 order, and the making, variation or
discharge of the order is opposed by any party to the proceedings...”

Part II, Orders with respect to children in Family Proceedings
“8 Residence, contact and other orders with respect to children.

(1)In this Act — “a contact order” means an order requiring the person with whom a child lives, or is to live, to allow the child to visit or stay with the

person named in the order, or for that person and the child otherwise to have contact with each other...”

?% La discusién y el origen de la norma como tal, es posible consultatlo en el Segundo Informe de la Comisién de Constitucion
del Senado, Historia de la Ley N° 20.680, pp. 415-543. Disponible en versién para descarga digital en

http://www.leychile.cl/Consulta/portada hl (Sitio web visitado por dltima vez el 31/12/203).
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La propuesta del grupo asesor, fue aprobada definitivamente, sustituyéndose de manera completa el
antiguo Articulo 229. Respecto del tema que nos interesa, se incorporé un inciso 3° que establece ciertos
criterios que el juez debe considerar para la determinacion del régimen comunicacional entre el padre o
madre que no ejerce el cuidado personal y sus hijos. La norma, en la parte pertinente, quedé redactada

como sigue:

“Para la determinacion de este régimen, los padres, o el juez en su caso, fomentardan una relacion sanay cercana entre el
padre o madre que no ejerce el cuidado personal y su hijo, velando por el interés superior de este iiltimo, su derecho a ser

oido y la evolucion de sus facultades, y considerando especialmente:

a) La edad del hijo.

b) La vinculacion afectiva entre el hijo y su padre o madre, segiin corresponda, y la relacion con sus parientes cercanos.

¢) B/ régimen de cuidado personal del hijo que se haya acordado o determinado.

d) Cualguier otro elemento de relevancia en consideracion al interés superior del hijo.”

Comenzaremos el andlisis de la norma, haciendo presente que las primeras frases del inciso 3°
establecen un imperativo legal, en primer término, para los padres y, en subsidio, para el juez, de fomentar
“...una relacion sanay cercana entre el padre o madre que no eerce el cuidado personal y su hijo...”. Sin perjuicio de
destacar la consagracion de este deber, creo que es necesario hacer la prevencién, desde ya, que entregarle,
de manera subsidiaria o supletoria, al juez esta labor de fomento de la comunicaciéon o contacto entre el
progenitor que no tiene el cuidado personal y su hijo, si bien implica llevar a efecto las directrices
establecidas por la Convencién sobre Derechos del Niflo, como también velar por el cumplimiento de las
derechos y obligaciones consagrados en ésta; también puede convertirse en facilitador de una injerencia
desmedida de los Tribunales en los asuntos particulares de familia. Lo anterior, debido a que, en el afan
bienintencionado y recto de promover una relaciéon sana y cercana entre la madre o el padre que no vive
con sus hijos; puede llevar al juez, por un lado, a establecer regimenes de comunicacién que terminen
siendo perjudiciales para los menores y, por otro, a forzar relaciones que ninguna de las partes

verdaderamente quiera.
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Luego, si bien la disposicion enumera cuatro criterios, antes de ellos ya ha expresado otras tres
cuestiones que también deben ser ponderadas por el juez al momento de resolver y dictar sentencia:
primero, reitera, de manera especifica para la relacion directa y regular, la obligacién de velar por el interés
superior del nifio; segundo, reitera el derecho del nifio a ser ofdo; tercero, introduce de manera explicita
un tema que no se incorporé de forma expresa dentro de los criterios para la determinacion del cuidado

personal, como lo es la evolucion de facultades del nifio.

En el caso del interés superior del nifio, es presentado por medio de una mencién genérica, sin que la
norma defina qué debe entenderse por dicho principio; mas igualmente trata de delimitar su contenido con
los criterios que se van indicando a continuacién en el articulo. Respecto del derecho del nifio a ser oido,
como asimismo lo seflalaramos a proposito del criterio consagrado en el literal f) del Articulo 225-2, este
inciso 3° del Articulo 229 viene a ser una reiteracioén de lo establecido de forma general en el Articulo 227
del Codigo Civil. Solo se explica el reconocimiento expreso del derecho del nifio a ser oido en este
Articulo 229, en el hecho que el Articulo 227 circunscribe el deber del juez a oir al nifio a las materias
tratadas en los “..articulos precedentes...”. Sin embargo, aunque no hubiere existido la mencién pertinente en
el Articulo 229, de igual manera el juez debera escuchar al nifio y tener debidamente en cuenta su opinion,

en razon de lo exigido por los articulos 242 del Codigo Civil, 85 de la Ley N° 19.947 y 16 de la Ley N°

19.968.

Por su importancia, trataremos especificamente el tema de la evolucion de las facultades del nifio; ya
que, salvo la mencién genérica que se hace de ello en la parte final del inciso 1° del Articulo 222, no existe
alguna otra disposicion en nuestra legislacion que se refiera de forma expresa sobre esta materia. Lo que
sefialaremos sobre el particular, creemos que puede (v debe) entenderse aplicable para todas las otros

asuntos juridicos y judiciales en los que se ven involucrados los menores de edad.
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2)a) La evolucion de las facultades del nifio, como criterio general.

Esta nocién de “evolucion de facultades”, ha sido introducida como principio por la Convencién sobre
los Derechos del Nifio, consagrandolo en su Articulo 5; donde se establece que “la direccion y
orientacion impartidas por los padres u otras personas encargadas legalmente del nifio deben tomar en
consideracién la capacidad del mismo de ejercer sus derechos por cuenta propia.”* En el fondo, el
sentido de este principio esta dado por el hecho que, “a medida que los nifios adquieren competencias
cada vez mayores, disminuye su necesidad de direccién y orientacién y aumenta su capacidad de asumir
responsabilidades, tomando decisiones que afectan su vida.”*” Por tanto, la evolucién de facultades esta
vinculada con el ejercicio efectivo de los derechos de los que el menor de edad es titular. Ahora bien,
debe tenerse en cuenta que la evoluciéon de las facultades dependera del contexto en el que se
desenvuelvan los nifios, nifias y adolescentes, variando la adquisicion de capacidades de los menores de
edad en relacién al ambiente, la cultura, las condiciones socioecondmicas, las experiencias de vida, las

diversas circunstancias que les toque vivir.

Dentro del sistema propuesto por la Convencion, el concepto de evolucién de facultades tiene un lugar
de vital importancia en el equilibrio que debe existir entre “el reconocimiento de los nifios como
protagonistas activos de su propia vida, con la prerrogativa de ser escuchados y respetados y de que se
les conceda una autonomia cada vez mayor en el ejercicio de sus derechos, y la necesidad que tienen, al
mismo tiempo, de recibir proteccién en funcién de su relativa inmadurez y corta edad.””® En
consecuencia, debemos remarcar la estrecha relacion que hay entre la idea de facultades en evolucion,
con el derecho del nifio de ser oido y el concepto de participaciéon recogidos en el Articulo 12 de la

Convencion, y con el principio de autonomia progresiva del nifio.
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De esta manera, y siguiendo lo expresado por la asesora de Unicef Gerison Lansdown en su libro,
tenemos que el Articulo 12, al consagrar el derecho de los nifios a ser oidos, “exige que se los reconozca
como protagonistas activos, con el derecho de participar en las decisiones que afectan sus vidas. Todos
los nifios capaces de expresar su opinién tienen el derecho de hacerlo y de que se la tome en cuenta.”””
Sin perjuicio de ello, mientras mayor sea la edad del nifio y mayores sean sus facultades y capacidades,

sus opiniones deben ser consideradas con mucha mas atencién, tanto por sus padres como por las

distintas autoridades que toman decisiones en materias vinculadas con los nifios, niflas y adolescentes.

En cuanto a la participacién, segin los investigadores Priscilla Alderson y Jonathan Montgomery,” es

posible identificar cuatro niveles de participacién en un proceso decisorio; a saber:
i. Ser informado.
ii. Expresar una opinién informada.

iii. Lograr que dicha opinién sea tomada en cuenta.

iv. Ser el principal responsable o corresponsable de la toma de decisiones.

El articulo 12 de la Convencién, contiene la idea que “todos los nifios capaces de expresar su opinion
tienen derecho a participar en los primeros tres niveles. [...] Sin embargo, el articulo no extiende los
derechos del nifio al cuarto nivel. Dicho de otro modo, el articulo 12 afirma el derecho del nifio a
intervenir en el proceso participativo de la toma de decisiones en todos los asuntos que le conciernen,
pero los adultos conservan la responsabilidad de las consecuencias. El resultado sera una decision

. . . P . 2
tomada por los adultos, pero informada e influenciada por las opiniones del nifio.”*”
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Si bien a medida que los nifios van creciendo en edad, aumentan sus capacidades y van incrementandose
sus facultades, ni en el Articulo 5 ni en el Articulo 12 de la Convencién, se tiene a la edad como un
factor determinante para el establecimiento del nivel de desarrollo de las facultades de los nifios, nifias y
adolescentes, siendo indispensable la demostraciéon del grado de comprension, conocimientos y
habilidades que posean los menores al momento de ejercer sus derechos. A medida que se demuestre la
adquisicion de mayores competencias para el ejercicio de sus derechos, los menores veran reconocida su
autonomia, produciéndose una transferencia progresiva de facultades y responsabilidades para la toma
de decisiones que les afecten. Sin perjuicio de ello, desde un principio “...se confiere a los padres el
derecho de tomar decisiones en nombre del nifio, ya sea hasta que se juzgue apropiado delegar la
responsabilidad al nifio mismo o hasta que alcance la edad minima prescrita por la ley...”.*"” Con dicha
premisa, el Articulo 5 de la Convencion, permite que, en razén del principio de autonomia, la capacidad
de los niflos para participar en las decisiones que les afecten se extienda lo maximo posible,
dependiendo de las circunstancias particulares presentes, pero sin dejar de proporcionar “el marco

. . s s ~ )1
protector necesatio para evitar que padezcan explotacién, dafios o abusos.™

Ahora bien, es fundamental asumir desde ya, que “el cumplimiento de de los derechos del nifio no
5 } )

puede depender de su capacidad de ejercer la autonomia o del hecho de que haya alcanzado una edad

determinada. Todos los derechos enunciados en la Convencién sobre los Derechos del Nifio se aplican

a todos los nifios. Lo que esta en discusion es en qué medida los nifios ejercen dichos derechos por si

mismos, cuales responsabilidades asumen en nombre de ellos sus padres u otras personas encargadas de

. , s s 2
su cuidado y cémo se produce el proceso de transicién.”””

Todo lo sefialado, se sustenta en una estructura basada en tres ejes principales; a saber: primero, los
nifios son sujetos de derechos. Y para tutelar y fomentar dichos derechos, es que tanto desde la

Convenciéon como de los distintos ordenamientos juridicos, a los padres se les imponen obligaciones y
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se les atribuyen ciertos derechos, para responsabilizarse por sus hijos. En segundo lugar, con la
progresiva evolucion de las facultades, de manera gradual los derechos conferidos a los padres
iran pasando a los nifios, para que éstos puedan ejercerlos por su propia cuenta. Por ultimo,
“...puesto que los derechos pertenecen al nifio, existen independientemente de dénde éste se
encuentre: se aplican igualmente en el hogar, en la escuela, en todas las instituciones y en la
esfera publica. Por consiguiente, el Estado debe desempefiar un papel clave mediante la creacion de un
marco juridico y politico que promueva la realizaciéon universal y consecuente de los derechos del nifio.
También tiene la obligacion de intervenir toda vez que sea necesario para proteger al nifio contra la
desatencion o la violaciéon de sus derechos por parte de sus padres u otros adultos responsables del
cuidado del nifio. Aunque los padres, en su mayoria, se afanan por actuar en favor del interés superior
del nifio e intentan proteger sus derechos, no siempre sucede asi. Por lo tanto, deben existir mecanismos
idéneos, puestos en marcha a través de la legislacion y el acceso a los tribunales, mediante los cuales los
nifios (o el Estado en su nombre) puedan hacer respetar tales derechos cuando los padres los

infringen.”3 0

En el caso de la evolucion de facultades como criterio particular para la determinacion del régimen de
relacién directa y regular — y, en realidad, como criterio general para la toma de toda decisién que afecte
a un menor de edad — en nuestro pafs, son los Tribunales de Familia los llamados a tener en
consideracién esta circunstancia como antecedente cierto y valedero al momento de resolver sobre la
conveniencia o no de establecer un sistema regulado de visitas entre el padre o la madre que no tiene el

cuidado personal y sus hijos.

Es preciso dejar en claro, tal como en el concepto de interés superior del nifio, que presenta
caracteristicas de relatividad, subjetividad e indeterminacién, que en el caso de la evolucién de las
facultades de los nifios, las maneras de comprender el desarrollo de dichas facultades, el reconocimiento

de éstas y el objetivo que se busca lograr con ellas, también van cambiando y diferenciandose de una
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época a otra, de un lugar a otro, de una cultura a otra. En vista de ello, tenemos que si no es posible
asentar siquiera una concepcion universal indiscutida de infancia, mucho menos sera posible determinar
una edad en la que los nifios sean considerados maduros y capaces de comenzar a ejercer personalmente
sus derechos, puesto que esta condicién va variando dependiendo de la sociedad en la que se encuentre

inserto, y dependera del contexto cultural, educacional y socioeconémico en el que vivan los menores de

edad.

En consecuencia, ante la dificultad de poder entregar una visiéon genérica y absoluta en esta materia, que
pueda ser aplicada e imitada en cualquier tipo de contexto; la tarea mas importante de los ordenamientos
juridicos sera resguardar el delicado equilibrio que existe entre, por una parte, la concepcién de los nifios
como individuos dependientes que necesitan ser protegidos y, por otra, la concepciéon de los nifios
como individuos independientes que aspiran a la autonomia. Esta situacion se debe a que, en la mayor
parte de los casos, se hace extremadamente dificil distinguir cuando y en qué ambitos el menor de edad
puede desenvolverse de forma auténoma, como cuando y en qué ambitos debe mantenerse la tutela

parental.

De la manera como lo analizamos, someramente, al momento de construir nuestro criterio basado en la
parte final del inciso 1° del Articulo 222 del Coédigo Civil, referido a la necesaria gufa parental,
conferida a los hijos, respecto del ejercicio de los derechos esenciales que emanan de la naturaleza
humana, de modo conforme a la evolucién de las facultades de los menores; tanto como lo sistematiza
Lansdown en su libro, podemos constatar que existen diversos modelos posibles para regular ese
precario equilibrio al que hemos aludido, primero respetando el derecho del nifio a participar en la toma
de decisiones en funcién de la evolucion de sus facultades, para, al mismo tiempo, oftrecerle una
bl bl b

proteccion adecuada para las condiciones y circunstancias del menor de edad.

Los mencionados modelos van desde la estricta consagracion legislativa de limites de edad fijos, hasta la

eliminacién absoluta de parametros etarios, sustituyéndolo por un sistema de evaluacién individual que
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sirva para determinar el momento en que se consideren competentes los nifios, nifias y adolescentes
para el ejercicio de cada derecho; pasando por modelos intermedios “...que incluya[n] limites de edad
pero que, al mismo tiempo, proporcione[n] al nifio la posibilidad de demostrar su competencia y
adquirir el derecho en cuestién antes de haber alcanzado la edad establecida, [como también| la
estipulacion de limites de edad solamente para aquellos derechos que corren el riesgo de ser violados o
desatendidos por los adultos y la introduccién de la presunciéon de competencia para los demas

304
derechos.”

Sin pertjuicio del modelo que se adopte al interior de un ordenamiento juridico determinado — tomando
en consideraciéon que, en el caso chileno, podemos sefialar que existirfa un sistema intermedio, que
incluye limites de edad para algunas materias y otorga la posibilidad de actuaciéon auténoma en otras —;
es fundamental reconocer y entender que en cada caso particular, pueden hallarse “...una cantidad de
factores que influyen en el nivel de competencia del nifio: sus aptitudes intelectuales, el grado de apoyo,
expectativas y estimulos que le proporcionan los adultos significativos, la calidad de la informaciéon que
recibe, la historia individual del nifio y sus experiencias personales, la voluntad del nifio de asumir la

responsabilidad de sus decisiones y el ambiente cultural que lo rodea.””

Ademas de la multiplicidad de elementos concausales a los que se debe atender, también es
indispensable tomar en consideraciéon que “...los umbrales de competencia no son necesariamente los
mismos para todas las decisiones, ni tampoco son relevantes todos los aspectos de la competencia para
asumir cualquier tipo de responsabilidad o para tomar cualquier tipo de decisiéon.”” Para entregar una
solucién a las disyuntivas que naturalmente se susciten, Lansdown propone la aplicacion del “principio
de proporcionalidad”, en razén del cual se utilice gradacion diferenciada de competencias segun la
gravedad de las decisiones a tomar. De esta manera, tendriamos que, “...cuando los riesgos relacionados

con la decisién sean relativamente bajos, sera posible que los nifios asuman responsabilidades sin tener
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que demostrar niveles de competencia particularmente significativos.”” Por el contrario, para dejar de
considerar o darle una valoracién minima a la voluntad manifestada explicitamente por el nifio,
“...habra que demostrar que éste no posee la competencia necesaria para comprender las implicaciones
de la elecciéon en cuestion, como asimismo que los riesgos relacionados con dicha eleccién irfan en contra

del interés superior del nifio.””"

Como sea, aun cuando exista una variabilidad entre la protecciéon de los derechos del nifio y su
autonomia para ejercerlos, fundada en la madurez del nifio y del ambiente social, econémico, cultural y
politico en que vive, de igual manera deben existir principios basicos que estructuren un sistema que
permita resguardar el interés superior de los nifios. Asi, como bien lo apunta Lansdown, “...[e]s
particularmente importante que se tome como punto de partida el respeto del nifio, de su dignidad y del
derecho que tiene a recibir proteccién contra toda forma de violencia, abuso, explotacion, abandono y
maltratamiento, reconociendo simultaineamente el valor de la contribucién que ¢l mismo puede brindar

para su propia proteccién.””

13

Por consiguiente, basandonos en todo lo que hemos expresado, es posible concluir que “...l1a
participacion del nifio no sélo refuerza su capacidad de protegerse a si mismo, sino que ademas pone
sus conocimientos, que son irreemplazables, al servicio de los mecanismos de proteccién...”,” lo que
pone de manifiesto la relevancia de permitir el ejercicio a los menores de edad de su derecho a ser oidos,

y la correspondencia que hay entre el citado derecho con la edad y evolucion de las facultades del nifio,

nifia y/o adolescente.
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En razén de ello, en lo que concierne a la evolucién de las facultades como criterio para determinar el
régimen de relacion directa y regular entre el padre o madre que no tiene el cuidado personal y sus hijos;
nuestra conclusion es la siguiente: el juez (o la autoridad correspondiente), debe evaluar la situacion
particular del nifio en lo que dice relaciéon con la evolucién de sus facultades, atendiendo a todos los
posibles factores (personales, sociales, econémicos, culturales, educacionales) que incidan en su
desarrollo; haciendo uso de todas las herramientas procesales de las que disponga (audiencia
confidencial del menor, informes de peritos, informe de consejeros técnicos, documentos), para luego
contrastar los resultados de sus averiguaciones con las directrices de proteccion del interés superior del

nifio.

De esta manera, a propésito de la regulacion de un régimen de visitas, es necesario que el juez tenga
como antecedentes fundamentales, para tomar una decision apropiada para el caso concreto, tres
cuestiones centrales; a saber: primero, la opinién del nifio, nifia o adolescente respecto de mantener una
relacién con el progenitor con quien no vive; segundo, el nivel de madurez y el grado de evolucién de
las facultades del menor de edad, para ejercer y conservar de buena manera este derecho-deber de
comunicacién con el padre o madre que no vive junto a él y, tercero, la proteccion del superior interés
del nifio, evitando establecer y/u obligar a perseverar en relaciones forzadas, o que sean poco

beneficiosas o derechamente perjudiciales para los menores.

2)b) Criterios especificos establecidos en el inciso 3° del Articulo 229 Cédigo Civil.

a) La edad del nifio (Art. 229 inc. 3° a) Cddigo Civil).

Acerca de la edad como criterio para la determinacion del régimen de relacion directa y regular, llama la
atencion que, para esta materia, se establezca de forma expresa, no siendo asf para el establecimiento del
régimen de cuidado personal. En la Historia de la Ley N° 20.680, no existe nada que permita aclarar esta

peculiaridad, y sélo tenemos evidencia de una ligera enmienda de la redaccién de este literal a), que
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originalmente se referfa sélo a “lu edad”, a secas; al cual se agregd, en virtud de una propuesta de la

. . .. . , 2z sl 311
profesora Carolina Salinas, “de/ hzjo”, siendo ésta su redaccion definitiva.

Partiremos definiendo el término central del criterio, que esta referido a la “edad”. Segun el Diccionario
de la RAE, el término edad, en su primera acepcion, se refiere al “[tliempo que ha vivido una
persona...”. Luego, en su tercera acepcion, le define como “[clada uno de los periodos en que se
considera dividida la vida humana.” Adaptando este ultimo concepto al criterio que analizamos, debe
concluirse que, en el caso de la relacion directa y regular, el término “edad” se circunscribe a dos

periodos o etapas de la vida bien especificas: la infancia y la adolescencia.

Habiendo despejado este primer punto, para una mas facil y mejor aplicacion del criterio por parte del
juez, proponemos adoptar los rangos etarios establecidos por el legislador nacional en el Articulo 26 del
Cédigo Civil, clasificando a los menores en tres tramos; a saber: infantes, desde su nacimiento hasta
los 7 afos; impuberes (o preadolescentes), mujeres desde los 7 y hasta los 12 afios; varones desde los
7 y hasta los 14 afios; y menores adultos (adolescentes), mujeres desde los 12 y hasta los 18 afos;
varones desde los 14 y hasta los 18 afios. Estos parametros, también serviran de indicio o punto de
partida para la aplicacion del criterio de la evolucion de facultades, como asimismo, para permitir a los

nifios, nifias y adolescentes el ejercicio de su derecho a ser oidos y que se tome en cuenta su opinion.

Haciendo una utilizacién conjunta y coordinada de estos tres criterios, creemos que posibilitara al juez la
determinaciéon del régimen de relacién directa y regular mas apropiado para el caso concreto, y le
permitira, ademas, resguardar el superior interés del menor. Esto, debido a que, al atender a la edad y
competencias del nifio, nifia o adolescente, el juez puede vislumbrar, desde un principio, qué situacion,
en lo relativo al régimen de visitas, es la mas conveniente y beneficiosa para el interés del menor, y para

lograr su maximo desarrollo espiritual y material.
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Entrando en ciertos detalles, tendremos que la edad, como criterio para el establecimiento de un
régimen de relacion directa y regular, implica, para el juez, extender el campo de sus averiguaciones
respecto del padre o madre que requiere las visitas, a aspectos tales como las habilidades parentales del
progenitor, su salud fisica y sicolégica, la ubicacién y condiciones habitacionales de su domicilio, las
personas con quién vive en dicho domicilio, su profesion u oficio, el lugar donde desempena su trabajo
y su horario laboral, entre otros. Todos estos elementos que hemos mencionado, deben ser examinados
a la luz de la edad del nifio, nifia o adolescente respectivo; puesto que de dicha mirada dependera si se
establece 0 no un régimen de comunicaciéon entre los menores y el padre o madre que no tiene su

cuidado personal, como también la naturaleza y modalidades del correspondiente régimen.

Asi, por ejemplo, no sera lo mismo determinar un sistema de visitas respecto de un infante, que de un
impuber o un adolescente. Lo mismo se puede aplicar dentro de cada tramo etareo: en el caso de los
infantes, no sera lo mismo establecer un régimen de relacién directa y regular para un bebé, como para
un nifio de tres aflos o uno de siete. Si bien algunos elementos destacan por mantener inalterable su
relevancia (como es el caso de las habilidades parentales y la salud fisica y psiquica del progenitor), y el
juzgador tiene la obligaciéon de tenerlos especialmente en cuenta; por regla general, los antecedentes,
circunstancias y condiciones a tomar en consideracion por el juez, y la importancia decisiva que tendra
cada uno de éstos, variaran de acuerdo al rango de edad del nifio, nifia o adolescente. A modo ejemplar,
podemos referirnos al caso de las condiciones habitacionales del domicilio del padre o madre que
solicite la regulaciéon del régimen comunicacional: aunque debera presentar un estado minimo de
comodidad para el cumplimiento del régimen de visitas, ciertas caracteristicas del domicilio deben ir
adecuandose segun la edad que tenga el menor de edad, puesto que las necesidades de confort, espacio y

privacidad de un infante, un impuber y un adolescente seran diferentes.

La vinculacion afectiva entre el hijo y su padre o madre, segun corresponda, y la relacion con

sus parientes cercanos (Art.229 inc.3° b) Coédigo Civil).

Este criterio es muy similar al establecido en el Articulo 225-2 a); aunque debemos sefialar que al

momento de ser propuesta la redaccion del nuevo Articulo 229, se plantearon por parte del grupo
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asesor legislativo, dos alternativas distintas, consistente la primera en sélo dejar la referencia a la
vinculaciéon padre-hijo y, la segunda, consistente en incluir la relacién que el hijo tiene con parientes
cercanos y personas con los que tenga una relacién de confianza.’® Luego de discutirse el tema al
interior de la Comisiéon de Constitucion del Senado, la norma quedo con la redaccion actual, que regula
una situacion intermedia entre las dos opciones presentadas, siguiendo la tendencia actual en Derecho
comparado de extender la titularidad del derecho de visitas, ampliandola, en este caso, a los parientes
cercanos. Sin perjuicio de ello, en lo referido a la relacién directa y regular del nifio con sus ascendientes
(abuelos), se incorpord, al Codigo Civil, un Articulo 229-2, a propuesta del profesor de Derecho Civil

Mauricio Tapia, miembro del grupo asesor.

Esta situacion nos hace preguntarnos por el ambito de aplicacién del criterio establecido en el literal b)
del inciso 3° del Articulo 229; puesto que, junto con referirse al padre o madre que requiera las visitas
con sus hijos, agrega a los “parientes cercanos”. Para entender a cudles personas se extiende esta
denominacion de parientes cercanos, debemos comenzar definiendo ambos términos. Asi, tenemos que,
conforme a lo indicado por el Diccionario de la RAE en su primera acepcion, pariente es lo que
“[r]especto de una persona, se dice de cada uno de los ascendientes, descendientes y colaterales de su
misma familia, ya sea por consanguinidad o afinidad.”””Por su parte, cercano es algo “préximo,
inmediato”,"* “contiguo [...] a algo o alguien”.””> Ahora, si acudimos a las definiciones legales, tenemos
que el Articulo 28 del Cédigo Civil indica lo siguiente: “Parentesco por consanguinidad es aquel que existe entre
dos personas que descienden una de la otra o de un mismo progenitor, en cualquiera de sus grados.” A su vez, el inciso
1° del Articulo 31 sefiala que “Parentesco por afinidad es el gue existe entre una persona que estd o ha estado casada

) los consanguineos de su marido o mujer.” Por tltimo, estimamos que para dilucidar la interrogante planteada

acerca de la extension del criterio, es posible utilizar lo dispuesto en los incisos 1° y 2° del Articulo 42,

3':LZSegundo Informe de la Comisién de Constitucién del Senado, Historia de la Ley N°© 20.680, p. 503-504. Disponible en versién

para descarga digital en http://www.leychile.cl/Consulta/portada hl (Sitio web visitado por ultima vez el 31/12/2013).

*3 Diccionario Real Academia Espafiola de la Lengua, Vigésimo Segunda Edicién (2001). Disponible en versiéon online en
http://www.rae.es/rae.html (Sitio web visitado por dltima vez el 31/12/2013).

1 Definicién de la palabra “cercano-na”, del Diccionario Real Academia Espafiola de la Lengua, Vigésimo Segunda Edicion

(2001). Disponible en version online en http://www.rae.es/rae.html (Sitio web visitado por ultima vez el 31/12/2013).

*" Primera acepcion de la palabra “inmediato-ta” Diccionario Real Academia Espafiola de la Lengua, Vigésimo Segunda Edicion
(2001). Disponible en versién online en http://www.rae.es/rae.html (Sitio web visitado por ultima vez el 31/12/2013).
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que postulan “En los casos en que la ley dispone que se oiga a los parientes de una persona, se entenderdn comprendidos
en esa denominacion el conyuge de ésta y sus consanguineos de uno y otro sexo, mayores de edad. A falta de consanguineos

en suficiente nsimero serdn oidos los afines.

Serdn preferidos los descendientes y ascendientes a los colaterales, y entre éstos los de mds cercano parentesco.”

Haciendo uso de esta ultima norma citada, en armonia con las demds disposiciones legales indicadas al
respecto, se puede concluir que, por “parientes cercanos” de los menores de edad, debemos entender,
primero que todo, a los parientes por consanguinidad, partiendo por los ascendientes, que en este
caso vienen a ser los padres y los abuelos. Como a los padres debemos descartarlos, por estar
expresamente comprendidos en el literal b) del inciso 3° del Articulo 229; s6lo nos quedan en esa linea
los abuelos, incluyéndose, a nuestro parecer, tanto a los progenitores de la madre como a los del padre.
Luego, siguiendo con los consanguineos, tendriamos como parientes cercanos a los hermanos mayores
de edad del nifio, nifia o adolescente objeto del régimen de visitas. En segundo orden, debemos
considerar si los parientes por afinidad se encuentran contemplados por la norma. En un principio,
podriamos estimar que no, si aplicamos la definicién dada por el inciso 1° del Articulo 31, puesto que,
hasta los 16 afios, los menores de edad estan incapacitados para contraer matrimonio y el parentesco
por afinidad se da con los consanguineos del cényuge. Sin embargo, creemos que para cumplir el
objetivo que busca el criterio que estamos analizando, es preciso considerar, en este caso, como
“parientes cercanos” por afinidad a los hermanos de los padres del nifio (que seran sus tios),
especialmente aquéllos hermanos del progenitor que pide las visitas y que vivan en su mismo domicilio.
Por dltimo, creemos que en esta calidad de “parientes cercanos”, también deben ser incluidos los

primos hermanos, como consanguineos colaterales.

Una vez clarificado el ambito de aplicacion del criterio, nos corresponde explicar el sentido mismo de la
norma recogida en el literal b). Cémo tiene una redaccion similar al criterio del literal a) del Articulo
225-2, establecido para el cuidado personal, nos remitiremos a nuestras conclusiones propuestas en
dicho apartado. De esta manera, podemos indicar que por “vinculacion afectiva” se puede entender la

“unién amorosa o carifiosa del nifio, nifia 0 adolescente con sus padres y/o con otras personas
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de su entorno familiar, por el cual somete su suerte, estado o condicion a ellos.” En el marco de
la determinacion de un régimen de relacién directa y regular, serd fundamental constatar, por parte del
juez, si existe con anterioridad y en un grado minimo esta unién amorosa o carifiosa del hijo con el
progenitor que requiere las visitas. Esta comprobacién sera indispensable para prevenir la instauracién
de un régimen comunicacional no querido, que termine siendo de cumplimiento forzado tanto para el
nifio, nifia o adolescente como para el padre o madre obligado y que, en definitiva, constituya un
perjuicio para el supremo bienestar del hijo, y no la relaciéon sana y cercana que la norma pretende

fomentat.

Sin perjuicio de lo que hemos indicado, el juzgador habra de tener especial cuidado en aquellas
situaciones en que los hijos son muy pequefios, y el padre o madre que esta solicitando las visitas, al no
haber convivido con ellos, o bien, haberlo hecho durante muy poco tiempo, no pudo generar un vinculo
afectivo solido. En dichos casos, creemos que el juez tiene la obligaciéon de cumplir con la tarea
impuesta al inicio del inciso 3° del Articulo 229, de fomentar una relacién sana y cercana, estableciendo
un régimen minimo de visitas, que sirva de base para la construccion del vinculo afectivo entre los

menores de edad y el progenitor que no vive actualmente con ellos.

En relacion al vinculo afectivo con sus parientes cercanos, estimamos que en este caso debe estarse al
tipo y a la calidad de la relacién que el nifilo mantenga con estos parientes, se trate de sus abuelos,
hermanos, tios o primos. Creemos que la norma obliga al juez a tener en cuenta estos vinculos, debido a
que pueden ser relevantes para la formacién y desarrollo del menor y, eventualmente, pudiera
establecerse un régimen de visitas con alguno de estos parientes, que se pudiera superponer al régimen

determinado para el progenitor respectivo.
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c) El régimen de cuidado personal del hijo que se haya acordado o determinado (Art.229 inc.3° c)

Cédigo Civil).

Este criterio tiene una relevancia trascendental, porque de la especie de régimen de cuidado personal
que se haya establecido para los hijos — haya sido acordado por los propios padres o haya sido
determinado judicialmente —, dependera, en primer lugar, si es necesario o no regular un régimen
comunicacional y, en caso de serlo, qué tipo de sistema de visitas es conveniente instituir. Segun eso,
podemos concluir con claridad que, en el caso de establecerse un régimen de cuidado personal
unilateral o exclusivo en favor de uno de los progenitores, es necesario determinar un régimen de
relacion directa y regular de los hijos para con el otro progenitor que no vivira con ellos, como lo
dispone expresamente nuestro Cédigo Civil en el inciso 1° del Articulo 225 (para el caso de la
atribucién convencional o de mutuo acuerdo) y en el inciso 6° del Articulo 225 (para el caso de la
atribucién judicial). Por su parte, respecto del caso del cuidado personal compartido, la Ley N°
20.680 nada dice, a pesar que, durante la discusion del Proyecto, algunos miembros del grupo asesor
legislativo hacen presente la conveniencia de esclarecer este asunto, que en Derecho comparado

tampoco se ha resuelto.

Por consiguiente, la primera duda que surge a partir de esta norma, esta referida al hecho que, en caso
de existir un sistema de cuidado personal compartido, sea necesario o no establecer un régimen
comunicacional del hijo con los padres. Haciendo un rapido analisis del asunto, en un primer momento
pareciera que no es menester determinar un régimen de visitas, puesto que el cuidado personal
compartido, segun cémo lo define el inciso 2° del Articulo 225 de nuestro Cédigo Civil, “..es un
régimen de vida que procura estimular la corresponsabilidad de ambos padres que viven separados, en la crianza y
edncacion de los hijos comunes, mediante un sistema de residencia que asegure su adecnada estabilidad y continuidad.” Es
decir, implica por naturaleza un periodo fijo de convivencia bajo un mismo techo, que los hijos
mantienen alternadamente, tanto con su madre como con su padre. Por tanto, al existir un marco de
conservacion del vinculo afectivo existente entre los progenitores con sus hijos, podtia concluirse que el

régimen de visitas serfa superfluo.
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Sin embargo, al revisar las distintas modalidades en que la custodia compartida puede manifestarse en la
practica, es posible observar que en algunas situaciones, por el tipo de sistema de tuicién establecido,
sera igualmente necesario fijar un régimen de visitas. Como lo sefiala el abogado espafiol José Luis
Sariego Morillo’"%en su articulo; partiendo de los tiempos disponibles que tienen los progenitores y, en
razon de ello, examinar la distribuciéon de los tiempos de convivencia con los hijos, es posible identificar

en la realidad juridica de Espana, cinco “modelos” basicos de custodia compartida:

e Custodia compartida tradicional: Consistente en la residencia habitual de los hijos en el
domicilio de uno de los progenitores, y amplios tiempos de estancia en el domicilio del otro

padre.

¢ Custodia compartida por semanas alternas.

e Custodia compartida por meses alternos.

e Custodia compartida por semestres alternos.

o . ~ 1
e Custodia compartida por afios escolares.’”

De los cinco modelos, es claro que en el tradicional no se encontraria justificada la utilidad que pueda
tener la regulacién de un sistema de visitas, puesto que la finalidad sefialada por el inciso 2° del
Articulo 229, de “...propende|t| a que el vinculo familiar entre el padre o madre que no ejerce el cuidado personal y su
hijo se mantenga a través de un contacto periddico y estable...”, se cumpliria cabalmente. No obstante, sin
perjuicio de pensar que dicho objetivo de preservacion del vinculo afectivo se satisface con el modelo
denominado “tradicional” de cuidado personal compartido; creemos que, de igual manera, debiera

regularse un régimen de visitas para aquellas fechas que podemos llamar “especiales” o “relevantes”

(cumpleanos del nifio, cumpleafios de los progenitores, Navidad, Afio Nuevo, etcétera).

316

SARIEGO MORILLO, José Luis, sCiomo articular una custodia compartida? (Sevilla, 2011), p. 4. Version online disponible en

http://www.lexfamily.es/img/0 pnl 1297625232.pdf (Visitado el 31/12/2013)
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Para un analisis completo de cada uno de los “modelos” de custodia compartida, Ver SARIEGO MORILLO, José Luis, op.
(316), pp. 4-11.
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En cuanto a los otros modelos, es mucho mas evidente que, por la mayor extension de los periodos de
convivencia exclusiva que tendran los hijos con cada uno de sus progenitores, es indispensable regular
un sistema de visitas de los menores con el padre o la madre con quién no estén residiendo en un
determinado momento. Asi, por ejemplo, en el caso del cuidado compartido semanal, quizas pueda
fijarse una tarde o noche de visita dentro de la semana; en los casos del cuidado compartido por meses,
semestres y afios escolares alternos, se pueden fijar visitas los fines de semana. A ello, se debe agregar la
regulacion de visitas para las denominadas fechas “especiales” (cumpleafios del nifio, cumpleafios de los

padres, Navidad, Afio Nuevo, etcétera), como también durante las vacaciones.

Cualquier otro elemento de relevancia en consideracion al interés superior del hijo (Art.229

inc.3° d) Codigo Civil).

Este criterio abre la enumeracién consignada en el inciso 3° del Articulo 229, para que puedan ser
considerados otros elementos significativos, tanto para determinar la conveniencia de establecer o no un
régimen de relacion directa y regular, ademas del tipo de régimen; como para la proteccion del interés

superior del nifio, nifia o adolescente respecto del cual se fijara el sistema de visitas.

Dentro de dichos elementos, podemos entender incorporado como tales (sin tratarse de una
enumeracion taxativa): la salud fisica y psiquica del nifio (especialmente si existe presencia de alguna
enfermedad fisica o psiquica que requiera cuidados especiales); la salud fisica y psiquica del progenitor
que requiere las visitas; la ubicaciéon y condiciones habitacionales del domicilio de los padres; la
profesion u oficio de los progenitores, el tipo de funciones que realiza y sus horarios laborales; los
horarios y las actividades escolares y recreativas que realiza el nifio, nifia o adolescente; la existencia,
respecto del progenitor que pide las visitas, de procesos penales pendientes o de condenas por la
comision de crimenes o delitos de diversa indole (sobre todo, si en alguno de dichos delitos, la victima
fue el nifio); el cumplimiento actual y efectivo de condenas penales en centros de reclusioén por parte del
padre o madre; la existencia de otros hijos del padre o madre que solicita el régimen de relacion directa y

regular; las personas con quiénes viva actualmente el padre o madre; etcétera.



184

3) Existencia de criterios objetivos especificos para la determinacion del principio del interés

superior del nifio en materia de alimentos.

A diferencia de lo sucedido con el cuidado personal y la relacién directa y regular, la Ley N° 20.680 no
introdujo ninguna modificaciéon ni agregd ninguna norma nueva en materia de derecho de alimentos; por lo
que, en este ambito, no encontraremos una disposicion expresa que sefale criterios o elementos a tener en
cuenta por el juez, ya sea para el establecimiento de una pension alimenticia o para la determinaciéon de su

cuantia, y que permitan proteger el interés superior del nifio.

Por tanto, como asimismo hemos hecho con los criterios o elementos objetivos generales que hemos
propuesto, en el caso del derecho de alimentos también buscaremos encontrar ciertos criterios que se
encuentren presentes en las diversas normas que regulan esta materia, tanto en el propio Coédigo Civil

como en leyes especiales.

En primer lugar, tenemos que el Articulo 230 del Codigo Civil, senala que “..Los gastos de educacion,
crianza y establecimiento de los hijos son de cargo de la sociedad conyngal...”, y en caso de no haber sociedad conyugal
— por haber los conyuges acordado otro régimen patrimonial del matrimonio, o bien, porque los
progenitores nunca contrajeron matrimonio, o por divorcio de éstos —, “.../os padres contribuiran en proporcion
a sus respectivas facultades econdmicas.” Esta norma se encuentra ligada fuertemente a lo dispuesto en la primera
patte del inciso 1° del Articulo 222 del mismo Cédigo, regla que consagra el principio del interés supetior
del nifio en nuestro ordenamiento juridico, estipulando que “..[l|a preocupacion fundamental de los padres es el
interés superior del hijo, para lo cual procuraran su mayor realizacion espiritual y material posible...”. Ademas, este
ultimo articulo, corresponde al primero de los criterios objetivos generales planteados en nuestra
investigacion, quedando comprendido el tema del derecho de alimentos dentro del ambito de la mayor

realizacion material posible.

De esta manera, podemos delimitar los aspectos que deben satisfacerse de manera indispensable por la

pensién de alimentos fijada a favor de un menor de edad, para que pueda entenderse que se ha cumplido
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de buena forma con el principio del interés superior del nifio. Estos serfan, siguiendo lo sefialado por el
Articulo 230, los gastos derivados de la educacion, de la crianza y del establecimiento de los hijos.
Reiterando lo que indicamos cuindo construfamos nuestro primer criterio objetivo, en primer lugar,
tenemos que dentro del concepto de crianza, se contienen tres necesidades basicas: alimentacion,
cuidado (que comprende vestimenta, salud y educacidon). En el caso del establecimiento, nos
referimos a la vivienda. Por tanto, como concluimos en su momento, creemos que existiendo una
adecuada preocupacion y satisfaccion de estos cuatro ambitos — a saber: alimentacién, cuidado, educacion y
vivienda -, es del todo asequible la mayor realizacién material del nifio y, por ende, la debida proteccién y el

cumplimiento de su supremo interés.

Por su parte, el Articulo 323, nos entrega un criterio o parametro que debe ser tenido en cuenta por el
juez al momento de resolver acerca del establecimiento y monto de una pensiéon de alimentos. En su inciso
1°, establece que “Los alimentos deben habilitar al alimentado para subsistir modestamente de un  modo
corvespondiente a su posicion social.” Esto significa que, dentro de lo posible, en aquellos casos de ruptura del
grupo familiar, es preciso tratar de mantener lo mas inalterado que se pueda el nivel socioeconémico
dentro del cual se desarrollaba el menor de edad, sin perjuicio de tomar en consideracion las distintas
condiciones que la nueva situacién impone. Es por ello que la norma hace énfasis en que la pension de
alimentos que se establezca para subsanar el problema, debe “habilitar”, es decir, proveer o dar el capital
necesario;"® para que el alimentado pueda “subsistit modestamente”, o sea, mantener la vida con

? “de un modo

modestia o compostura, conteniendo al menor en los limites de su estado,”’
correspondiente a su posicidon social”, esto es, en proporcion y satisfaciendo las necesidades derivadas

’ e, . 320 . . .
de su categorfa o condicién dentro de la sociedad.” En otras palabras, este criterio faculta al juez para, en

principio, conceder/imponer como pension alimenticia, nada mas ni nada menos de lo que el

318 . . . S . .
Siguiendo las acepciones segunda y cuarta de la palabra “habilitar”, en el Diccionatio Real Academia Espafiola de la Lengua,

Vigésimo Segunda Edicién (2001). Disponible en version online en http://www.rae.es/rae.html (Ultima visita el 31/12/2013).

319 . . . ., . L. -
Siguiendo respectivamente la segunda acepcion de la palabra “subsistit”, la tnica acepcién de la palabra “modestamente” y la
primera acepcioén de la palabra “modestia” contenidas en el Diccionario Real Academia Espafiola de la Lengua, Vigésimo

Segunda Edicién (2001). Disponible en versién online en http://www.rae.es/rae.html (Ultima visita el 31/12/2013).
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Siguiendo respectivamente la primera y tercera acepciones de la palabra “correspondiente”, la tercera acepcion de la palabra

“posicion” y la primera acepcioén de la palabra “social” contenidas en el Diccionario Real Academia Espafiola de la Lengua,

Vigésimo Segunda Edicién (2001). Disponible en version online en http://www.rae.es/rae.html (Ultirna visita el 31/12/2013).
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menor de edad requeria para su manutencion, durante la vida en comun y antes del quiebre

familiar.

Como ya lo mencionaramos en su oportunidad, para el profesor Ramos Pazos, el concepto juridico de
alimentos al que alude el Articulo 323 del Codigo Civil, “omprende no silo el sustento (comida), sino también los
vestidos, la habitacion, la enseiianza bdsica y media y los costos de aprendizaje de nna profesion u oficio...”**" Esta norma,
también podemos relacionarla con la consagracion del principio del interés superior del nifio contenida en
el Articulo 222; como asimismo, con el primer criterio general que hemos planteado, basandonos en la
primera parte del inciso 1° del citado Articulo 222, que trata acerca de “Procurar la mayor realizacion
espiritual y material posible del nifio”. En lo relativo a nuestro criterio, la relacién mas evidente se da
con el segundo ambito de éste, ya que los alimentos sostienen y posibilitan la mayor realizacién material
del nifio, al costear los gastos provenientes de la adquisiciéon de comida (alimentacién) y de vestuario; de la
utilizaciéon de una vivienda (arriendo, gastos comunes, servicios basicos de electricidad, agua potable,
alcantarillado, gas); de la educacion basica y media de los menores; de las prestaciones de salud y proteccion
social; entre otras. Sin embargo, si los padres satisfacen y promueven la satisfaccién de la necesaria
educaciéon de sus hijos, de una manera adecuada e integral, también estaran procurando una mayor

realizacion espiritual a los menores, especialmente en el area intelectual de ésta.

Cabe hacer presente que, tanto en el inciso 2° del Articulo 323 (a propésito de la obligacion de
entregar al menor la enseflanza bésica y media), como en el inciso 2° del Articulo 332 del Coédigo Civil
(referido al momento hasta el cudl se devengaran los alimentos), se indica como limite de edad los 21 afios,
disposiciéon que no coincide con toda la otra legislacién actual aplicable a los nifios, nifias y adolescentes,
que establece la minoria de edad hasta los 18 afios. Tenemos que la Ley N°© 19.221, promulgada el 18 de
Mayo de 1993, que establecié la mayoria de edad a los 18 afios y modificé diversos cuerpos legales, entre
los que se encontraba el propio Cédigo Civil, no entrega una explicaciéon sobre la mantencion de la edad de

21 afios, en el caso del derecho de alimentos. Sin perjuicio de esto, es posible encontrar una justificacion a

' RAMOS PAZOS, René, op. cit. (142), p. 525.
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la permanencia del limite de los 21 afios, en la misma situacién que justifica la extensiéon de la edad para ser
beneficiario de alimentos a los 28 afios: el hecho de que el alimentario, se encuentre estudiando una

profesion u oficio, y requiera de recursos econémicos para ello.

Un tercer elemento, y que complementa al establecido en el Articulo 323, lo encontramos en el
Articulo 330 del Cédigo Civil, que indica “Tos alimentos no se deben sino en la parte en que los medios de
subsistencia del alimentario no le alcancen para subsistir de un modo correspondiente a su posicion social.” Esto significa
que sera indispensable, ademas de ética y legalmente justificado, establecer (por mutuo acuerdo entre las
partes o por via judicial) una pension de alimentos, sélo en aquellas situaciones en las que los recursos de
los que pueda disponer quien tiene bajo su cuidado personal al menor de edad, sean insuficientes para
cubrir la satisfaccion de sus necesidades basicas, en relacion con las condiciones socioecondmicas dentro

de las cuales el nifio, nifia o adolescente ha crecido.

Por su parte, en la Ley N° 14.908 sobre Abandono de familia y pago de pensiones alimenticias, es
posible hallar algunas normas que pueden ser consideradas como criterios o elementos a los que debe
atender el juez al momento de resolver, que tienen por finalidad ultima proteger el interés superior del
nifio, nifia o adolescente en cuyo beneficio se busque fijar una pensiéon alimenticia. Un primer elemento
esta consignado en el inciso 1° del Articulo 3 de la citada Ley, que sefiala “Para los efectos de decretar los
alimentos cuando un menor los solicitare de su padre o madre, se presumird que el alimentante tiene los medios para
otorgarlos.” Esto implica que, desde un principio, el juez estara facultado para establecer una pensioén de
alimentos, partiendo de la base que el obligado-alimentante posee o debe poseer los recursos y/o los bienes
para cumplirla; habida cuenta de ser dichos recursos, parte importante de los medios para lograr la mayor
realizacion espiritual y material posible del nifio. Este elemento se ve refrendado por lo dispuesto en el
inciso 2° del mismo articulo, que establece un mecanismo para asegurar la entrega de un minimo de
recursos al menor beneficiario de la pension alimenticia y, de esta manera, proteger el supremo interés y
lograr el mayor bienestar del nifo: “...e/ monto minimo de la pension alimenticia que se decrete a favor de un menor

alimentario no podra ser inferior al cuarenta por ciento del ingreso minimo remuneracional que corresponda segin la edad del

alimentante. Tratandose de dos o mdis menores, dicho monto no podra ser inferior al 30% por cada uno de ellos.” Un tercer
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componente dentro de este sistema, esta constituido por el inciso 1° del Articulo 7 de la Ley, que busca
garantizar el pago de la pensioén alimenticia por parte del obligado, estableciendo que “..[e|/ #ribunal no

podrd fijar como monto de la pension una suma o porcentaje que exceda del cincuenta por ciento de las rentas del alimentante.”

Por ultimo, el inciso 3° del mismo Articulo 7° de la Ley N° 14.908, como una forma de conservar la
real utilidad de la pensién alimenticia para la subsistencia de los hijos, dispone que, en aquellos casos en
que ésta “...no se fie en un porcentaje de los ingresos del alimentante, ni en ingresos minimos, ni en otros valores
reajustables, sino en una suma determinada, ésta se reajustard semestralmente de acuerdo al alza que haya experimentado el
Indice de Precios al Consumidor...”. Junto con ello, reafirmando el concepto de utilidad, tenemos que el inciso
1° del Articulo 9 de la Ley, de una manera indirecta, deja en claro algunos de los aspectos que deben ser
satisfechos preferentemente con los recursos otorgados mediante la pensioén de alimentos, al indicar que
“...El juez podrd decretar o aprobar que se imputen al pago de la pension, parcial o totalmente, los gastos iitiles o
extraordinarios que efectiie el alimentante para satisfacer necesidades permanentes de educacion, salud o

vivienda del alimentario.”””

Para finalizar, podemos entender la relevancia que tiene la pensién de alimentos y su cumplimiento en
tiempo y forma, en la satisfacciéon de aquellas necesidades que permitan a los nifios, nifias y adolescentes,
lograr su mayor realizacion espiritual y material; al constatar los mecanismos que dispone la Ley N° 14.908
para dar seguridad respecto del pago de la obligaciéon alimenticia, los que vienen a ser manifestaciones
legales del resguardo del principio del interés superior del menor. Asi tenemos, por ejemplo, lo dispuesto
en el inciso final del Articulo 3°, que faculta al alimentario a demandar a los abuelos, cuindo los
“...alimentos decretados no fueren pagados o no fueren suficientes para solventar [sus| necesidades...”. La misma idea
subyace en la regulaciéon que hace el Articulo 4° del establecimiento por via judicial, de “alimentos
provisorios”, con el sélo merito de los antecedentes y documentos acompafiados en la demanda que los
solicita. Otro mecanismo de proteccién, que busca evitar la distorsion fraudulenta de los antecedentes

econémicos del obligado, lo encontramos en el inciso final del Articulo 5°, que consagra la accion

322 .
La parte destacada, hecha por el suscrito.
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“

revocatoria en contra de los “...actos celebrados por el alimentante con terceros de mala fe, con la finalidad de reducir su
patrimonio en perjuicio del alimentario, asi como los actos simulados o aparentes ejecutados con el propdsito de perjudicar al
alimentario...”. También opera como mecanismo de proteccion, cuando el alimentante tiene la calidad de
trabajador dependiente, el pago de la pension alimenticia mediante retencién de la parte respectiva de sus
remuneraciones por parte del empleador, segin lo regula el Articulo 8°. Por dltimo, tenemos todas las

medidas para caucionar el pago (Art. 10), como también de apremio en caso de incumplimiento del pago

de los alimentos por parte del obligado, establecidas en los Articulos 8 inc. final, 14, 15 y 16 de la Ley.
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Conclusiones.

Se ha dedicado esta investigacion a un estudio integral de la nocién del interés superior del nifio, con el
proposito de lograr una perspectiva lo mas completa posible, para dar una respuesta valedera a nuestra
interrogante, y comprobar de buena manera la hipotesis planteada. En pos de este fin, el trabajo ha
comenzado en su Capitulo Primero con una visioén histérico-socioldgica de la situacién de los nifios, nifias
y adolescentes, y la evolucion de su posicion en la sociedad, que nos permitié develar, de alguna manera, el
surgimiento de dicho interés como principio general del Derecho. Luego de ello, en el Capitulo Segundo,
se ha analizado al interés superior del nifio como principio juridico, mostrando sus funciones y
caracteristicas esenciales; destacando el caracter de concepto juridico indeterminado que lo identifica, y por
el cual aparece la problematica de su indefinicion, con las consecuencias que esta falta de claridad acarrea.
Enseguida, se examinan las distintas técnicas legislativas y los métodos doctrinarios existentes en el
Derecho, para la determinacién del interés superior del nifio. Finalizamos esta parte, dando a conocer
algunas definiciones del interés superior del menor que existen en el ambito de la doctrina foranea como

nacional.

Con todo ese conjunto de conocimientos, se aborda, en el Tercer Capitulo las tareas de, por un lado,
comprobar la existencia dentro del Derecho chileno, en los diversos cuerpos legales que contienen normas
aplicables o relacionadas con el Derecho de la Familia, de ciertos criterios o elementos objetivos que
permitieran arrojar luces acerca del contenido del principio del interés superior del nifio y, una vez
encontrados estos criterios, conferitles a cada uno de éstos un contenido juridico, ético y cientifico
sustancioso y organizarlos sistematicamente, para que puedan ser utilizados por las personas encargadas de
aplicar las normas relativas a la proteccién del supremo interés de los menores de edad (padres, jueces,
funcionarios publicos), al momento de tomar una decisiéon que afecte a algin nifio, nifia o adolescente,
como instrumentos para determinar el significado que debe poseer el principio, circunscribiendo la
extension del estudio a aquellas materias derivadas del quiebre familiar (cuidado personal, relacion directa y

regular, derecho de alimentos).
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Tengo el convencimiento, primero, de la total comprobacion de la hipétesis central planteada; como

asimismo, de haber dado respuesta a todas las interrogantes anexas a ésta. Incluso, por la dinamica que la

misma realidad impuso a la investigacion, se ha terminado logrando un objetivo mucho mas amplio que el

propuesto al momento de iniciar este desafio, de acuerdo a lo que esbozaremos en esta parte final. A

continuacién, las conclusiones definitivas que han resultado, tras el perfodo de estudio, apropiacion,

reflexién y trabajo con los materiales investigativos.

I.

¢Existen criterios o elementos en nuestra legislaciéon, que permitan determinar o delimitar el

contenido del principio del interés superior del nifio?

Esta inquietud surge por el caracter de concepto juridico indeterminado que posee el interés superior
del nifio; nocién “standard” o “valvula” que, al no tener un contenido cierto, propicia que su
interpretacion y su complecion queden entregadas al arbitrio o libre albedrio del juzgador, y — como lo

(13

indicaramos en el Capitulo Segundo -, sujetas a sus consideraciones valorativas y opinion

personal...”,323 pesando sobremanera las propias ideas y creencias del juez de turno, lo que provoca

inseguridad juridica y confiere a la decision ultima que se adopte un cariz de imprevisibilidad.

Terminada nuestra investigacion, sistematizado el material y redactada la memoria, la respuesta a la
pregunta que hemos hecho y, por tanto, a la hipotesis central de trabajo, es totalmente

afirmativa.

Ahora bien, la manera en como se responde a este problema, puede ser presentada segun los dos
distintos momentos que marcaron el estudio del asunto, escindidos por las importantes modificaciones
y novedades que implica para nuestro Derecho la promulgacion de la Ley N° 20.680. De este modo,
hasta antes de la dictacién de la Ley N° 20.680, debido a que la regulacién del principio del interés
superior del nifio estaba fundada en la técnica legislativa de la clausula genérica, haciendo una mera
mencioén del principio pero sin fijar sus limites; el fin de la investigacion era comprobar la existencia, en

el ordenamiento juridico chileno, de ciertos criterios o elementos de caracter general y objetivo que
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sirvieran al juzgador, para dar sentido y determinar el contenido del principio. Dichos criterios los
encontramos, en primer lugar, consagrados en la Convencién de Derechos del Nifio, como también en
distintas normas de nuestro Codigo Civil, complementados y reafirmados por algunos articulos
pertenecientes a leyes especiales. La propuesta definitiva que se formula contempla cuatro criterios,
debidamente tratados y con un contenido fundamentado en su dimensién juridica, psicolégica y social,
revestidos de las caracteristicas de generalidad y objetividad, que los harfan aplicables a todo tipo de

materias en las cuales se vea involucrado y/o afectado el interés superior de los menores de edad.

El segundo momento se presenta después de la entrada en vigencia de la Ley N° 20.680, puesto que,
con su promulgacion, se incorporan al Cédigo Civil Chileno dos nuevos articulos que contienen, cada
uno, un catalogo de criterios objetivos especificos, para la determinacion y ejercicio de los regimenes de
cuidado personal y de relacién directa y regular. En este caso, la existencia de los criterios es clara, dada
la explicita lista de éstos que ambas normas establecen, tanto el Articulo 225-2 para el cuidado personal,
como el Articulo 229 inciso 3° para la relacion directa y regular. En razén de esta situacion, tomando
en cuenta que verificar la presencia de dichos criterios se hizo innecesario, sumado al hecho que la
novedad de estas disposiciones legales implicara que el sentido y extension de los criterios fijados por
ellas no estaran del todo claros; se ha intentado definir el contenido de cada criterio, basindonos en la
realidad juridica, jurisprudencial, doctrinal y practica que muchos de ellos presentan, en aquellos paises

cuyos cuerpos legales han servido de directa inspiracion a nuestra nueva Ley.

¢Cuales son los criterios objetivos generales, encontrados en el ordenamiento juridico chileno?

Como se adelantara en el primer punto de estas conclusiones, producto de la investigacion, se han
descubierto y se proponen cuatro criterios objetivos generales, cada uno con un sentido propio, y con su

contenido respectivo bien definido. Estos criterios son los siguientes; a saber:

Primer criterio objetivo general: Procurar la mayor realizacion espiritual y material posible del

nifo. Bste criterio se encuentra expresado en la norma central que tiene nuestro Coédigo Civil en
relacién con el interés superior del nifio, como lo es el Articulo 222 inciso 1°. La citada norma, junto

con consagrar el principio, en su primera parte, establece tanto un marco de accién, al sefialar los
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ambitos (dimension espiritual y dimension material) de los hay que preocuparse respecto de los menores
de edad; ademas del fin que debe intentar conseguirse en dichos ambitos (mayor realizacion posible). En
el caso de la mayor realizacion espiritual, estarfa conformada por tres facetas que deben ser
satisfechas: el aspecto psiquico, el aspecto emocional o afectivo, y el aspecto intelectual. Por su lado, la
mayor realizacion material, comprende la satisfaccion de las necesidades de alimentacion, vestuario,

cuidado (salud, beneficios sociales), educacion y vivienda.

Segundo criterio objetivo general: Guiar el ejercicio de los derechos esenciales o fundamentales

del nifio, de acuerdo a sus facultades. Este segundo criterio, también se halla en el inciso 1° del

Articulo 222 de nuestro Coédigo Civil, en su segunda parte. Se refiere este precepto al deber que tienen
los progenitores en la direccion, orientacion y gobierno de los nifios, nifias y adolescentes, en el ejercicio de los
derechos fundamentales reconocidos para ellos, tanto a nivel supralegal e internacional (Convencion
sobre Derechos del Nifio, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, entre otros), como en el ordenamiento juridico chileno, ya
sea a nivel constitucional o de las diversas leyes que regulan materias relacionadas con la infancia y
adolescencia. Este criterio permite definir el contenido del interés superior del nifio, al entregar una
pauta clara acerca de las acciones concretas que deben llevar a cabo los padres, miembros de la familia o
personas que tengan legalmente el cuidado de los nifios, para entender que se esta velando

adecuadamente por su interés superior.

Tercer criterio objetivo general: Exclusion de toda forma de abuso, de maltrato fisico o

psicoldgico y de cualquier otro tipo de menoscabo en la salud o en el desarrollo personal de los

niAoes. Si bien los buenos tratos a los nifios, nifias y adolescentes son indispensables para que éstos
puedan lograr su mayor realizacion espiritual y material, por lo cual, podriamos entenderlo comprendido
en el primer criterio objetivo general elaborado; se ha decidido proponer un criterio especial referido a la
exclusion de todo tipo de abuso y/o maltrato ejercido en contra de los menores de edad, habida cuenta
de la existencia de normas especiales que regulan esta materia, tanto en la Convencién de Derechos

del Nifo (Art. 19 N° 1), en nuestro Codigo Civil (Art. 234), como en leyes especiales (Art. 5 Ley N°
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20.066, Art. 62 Ley N° 16.618). Este criterio presenta dos facetas que deben ser tomadas en
consideracion por el juez; a saber: primero, verificar que los padres, familiares o personas encargadas del
cuidado de los nifios, nifias y adolescentes no hayan transgredido la prohibicién absoluta de ejercer
cualquier forma de maltrato en contra de los menores de edad; en segundo término, deberan examinar si
ante la ocurrencia del maltrato infantil, los padres han cumplido con las obligaciones de prevencion,

solucion, reparacion y denuncia.

Cuarto criterio objetivo general: Oir al nifio y tener debidamente en cuenta su opinion, en

funcion de su edad y madurez. Este cuarto criterio, también otorga la posibilidad de dar un

contenido cierto al interés superior del nifio, puesto que, segun lo sefiala Rivero Hernandez, se recurre
“...al propio menor, a su opinién, voluntad, sensibilidad y demas, en la bisqueda y determinacién de su
mejor interés, para lo que puede aportar datos de especial relevancia subjetiva y objetiva.”*** El derecho
del nifio a ser oido y a que se tenga en cuenta su opinidn, es uno de los pilares fundamentales del nuevo
régimen impuesto por la Convenciéon de Derechos del Nifio, que considera a los menores de edad como
sujetos de derechos. Este criterio, lo encontramos en consagrado expresamente en la misma
Convencion (Art. 12 N° 1y 2), en nuestro Codigo Civil (Art. 227 inc. 1°, Art. 242 inc. 2°), y en leyes
especiales (Art. 85 inc. 2° Ley N° 19.947, Art. 16 inc. 2° Ley N° 19.968). En cuanto al sentido mismo
del criterio, se debe indicar que no basta con la mera consulta de la opinién del nifio en aquellos asuntos
que le afecten, sino que exige oftrecer al nifio la posibilidad de participar, desde un principio, en la
construccion del caso, siendo el menor de edad protagonista de la decisiéon que se tome, ya se trate de
una participacion directa de éste, o bien, participe por intermedio de un representante que defienda sus

intereses.

Estos cuatro criterios sefialados cumplen con las caracteristicas de objetividad y generalidad necesarias,
para constituir los pilares fundamentales y las vigas maestras, en las que se sustente un preciso sistema

para la determinacién del sentido y la fijaciéon de un contenido cierto al principio del interés superior del
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nifio, en todas aquellas materias o asuntos que impliquen la protecciéon de dicho interés. Ademas,
serviran de base para la aplicaciéon de los nuevos criterios objetivos especificos, consagrados
especialmente en nuestro Codigo Civil, para la determinacion y ejercicio de los regimenes de cuidado
personal y relacion directa y regular, como también para la correcta implementacién de los elementos a

ponderar para la determinacién y cumplimiento del derecho a pension alimenticia.

IT1..Cuales son los criterios objetivos especificos, existentes en el ordenamiento juridico chileno?

En las tres materias a las que circunscribimos la investigaciéon (cuidado personal, relacion directa y
regular, derecho de alimentos), todas derivadas de las situaciones de quiebre del grupo familiar;
podemos encontrar, en la actualidad, criterios o elementos de caricter objetivo, que tienen por finalidad
permitir una definiciéon del contenido del interés superior del nifio. Cada uno de los criterios ha sido
tratado de forma minuciosa en su momento, por lo que nos limitaremos a enumerarlos, segun la materia

que regulan. De esta manera, tenemos; a saber:

1) Criterios objetivos especificos para la determinaciéon del principio del interés superior del

nifio en materia de cuidado personal: Establecidos de forma expresa en el Articulo 225-2 del
Cédigo Civil. La mayoria de estos criterios han sido tomados del Derecho comparado, siendo la
fuente de inspiracion mas evidente el Articulo 233-11 del Coédigo Civil catalan. Deben considerarse y

ponderarse conjuntamente, siendo los siguientes:

a) La vinculacion afectiva entre el hijo y sus padres, y demds personas de su entorno familiar.

b) La aptitud de los padres para garantizar el bienestar del hijo y la posibilidad de procurarle un entorno adecnado,

segrin su edad.

¢) La contribucion a la mantencion del hijo mientras estuvo bajo el cuidado personal del otro padre, pudiendo hacerlo.

d) La actitud de cada uno de los padres para cooperar con el otro, a fin de asegurar la maxima estabilidad al hijo y

garantizar la relacion directa y regular, para lo cual considerard especialmente lo dispuesto en el inciso quinto del

articulo 229.
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¢) La dedicacion efectiva que cada uno de los padres procuraba al hijo antes de la separacion y, especialmente, la que

pueda seguir desarrollando de acuerdo con sus posibilidades.

) La opinion expresada por el hijo.

g) El resultado de los informes periciales que se haya ordenado practicar.
h) Los acuerdos de los padres antes y durante el respectivo juicio.

2) El domicilio de los padres.

J) Cualguier otro antecedente que sea relevante atendido el interés superior.

2) Criterios objetivos especificos para la determinacion del principio del interés superior del

nifio en materia de relacién directa y regular: Establecidos de forma expresa, en el Articulo 229
inciso 3° del Cédigo Civil. Esta disposicion legal vendria a ser una innovacion, puesto que en el
Derecho comparado, salvo la Children Act inglesa, no existen normas que establezcan criterios para
la implementacion del régimen comunicacional entre los hijos con el progenitor que no viva con
ellos. Si bien el articulo enumera cuatro criterios, en el cuerpo de la norma se pueden hallar

mencionados otros tres; completando un total de siete criterios, que son; a saber:

e Criterios mencionados:

t. Elinterés superior del niio,
#t. Su derecho a ser oido, y
ui. La evolucion de sus facultades.
e Criterios enumerados (que deben ser considerados especialmente):

a) La edad del hijo.

b) La vinculacion afectiva entre el hijo y su padre o madre, segin corresponda, y la relacion con sus parientes cercanos.

¢) B/ régimen de cuidado personal del hijo que se haya acordado o determinado.
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d) Cualguier otro elemento de relevancia en consideracion al interés superior del hijo.

Criterios objetivos especificos para la determinaciéon del principio del interés superior del

nifio _en materia de alimentos. Hay que indicar que, en esta materia, mas que criterios

sistematizados, como sucede en el caso del cuidado personal y la relacién directa y regular, lo que
podemos encontrar son ciertos elementos que sirven de ayuda para la mejor aplicaciéon y proteccion

del principio del interés superior del nifio en materia de derecho de alimentos.

Lo mads cercano a un criterio de caracter objetivo, se puede hallar en el Articulo 230 del Coédigo

¢

Civil, donde se establece que “..Los gastos de educacion, crianza y establecimiento de los hijos son de cargo de la

sociedad conyngal...”, y en caso de no haber sociedad conyugal, “../os padres contribuirin en proporcion a sus

)

respectivas facultades economicas.” Por tanto, tenemos que esta norma delimita los aspectos que deben

satisfacerse con la pensiéon alimenticia, para entender cumplido el interés superior del nifio.

Un segundo elemento esta presente en el Articulo 323 inciso 1° del mismo Cédigo, que establece un
parametro para considerar al momento de determinar la procedencia y monto de una pension de
alimento, al sefalar que “Los alimentos deben habilitar al alimentado para subsistir modestamente de un modo
correspondiente a su posicion social.” Esto significa que el juez estd facultado para conceder/imponer,
como pension alimenticia, nada mas ni nada menos de lo que el menor de edad requeria

para su manutencion, durante la vida en comun y antes del quiebre familiar.

Un tercer elemento, que complementa el anterior, lo encontramos en el Articulo 330 del Cédigo
Civil, el cual indica que “Los alimentos no se deben sino en la parte en que los medios de subsistencia del
alimentario no le alcancen para subsistir de un modo correspondiente a su posicion social.” Esto implica que s6lo
debera determinarse una pension de alimentos, en aquellos casos en que los recursos de que dispone

el cuidador del menor de edad sean insuficientes para satisfacer sus necesidades basicas.

Finalmente, en la Ley N° 14.908, sobre Abandono de familia y pago de pensiones alimenticias, es
posible hallar diversas normas que tienen por finalidad proteger el interés superior del nifio. De esta
manera, tenemos elementos que tratan de asegurar un minimo de recursos en beneficio del nifio

(Art. 3 inc. 1° y 2°, Art. 7 inc. 1°); otros que establecen mecanismos para conservar la real utilidad
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de la pensién de alimentos (Art. 7 inc. 3°, Art. 9 inc. 1°); como también, mecanismos para
garantizar su pago y que éste se haga en tiempo y forma (Art. 3 inc. final, Art. 4, Art. 5 inc. final,
Art. 8, Art. 10); ademas de las sanciones y apremios en caso de incumplimiento (Art. 8 inc. final,

Arts. 14, 15 y 16).

IV. ¢Es posible elaborar un modelo o sistema para la determinacion del sentido y contenido del

principio del interés superior del nifio, basado en los criterios objetivos generales y

particulares encontrados en el ordenamiento juridico chileno?

Sin ninguna duda, de la investigacion y analisis realizado, es posible concluir que es totalmente viable la
proposicion de un sistema que, por sobre todo, pueda ser utilizado por los jueces como instrumento

para la determinacion del interés superior del nifo.

El sistema que se propone toma como base de sustentaciéon del mismo, los cuatro criterios objetivos
generales propuestos, los que por su amplitud e importancia, siempre y sin excepcion, deben ser
considerados al momento de tomar alguna decisién que afecte a los menores de edad. Estos cuatro
criterios abarcan aspectos esenciales para el adecuado desarrollo de los nifios, nifias y adolescentes,
como lo son su mayor realizacion espiritual y material; la direccion de los padres en el ejercicio de los
derechos fundamentales de sus hijos; la prohibicién de todo tipo de abuso o maltrato ejercido contra
los menores; y el respeto al derecho del nifio a ser oido y a tener debidamente en cuenta su opinion,
segun su edad y madurez. Por lo tanto, los cuatro criterios, por si solos, delimitan el contenido del

interés superior del nifio y permiten entregarle un sentido cierto al principio.

Sin perjuicio de lo indicado, por una cuestiéon de especialidad, en cada caso concreto que requiera de la
indispensable definicién del sentido del supremo interés del nifio, se debe partir, primero, con el
empleo de los criterios objetivos especificos aplicables a la materia o asunto sometido a la decisién del
tribunal, sea que se trate de fijar el régimen de cuidado personal, el régimen de relacion directa y

regular o la pension de alimentos.
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Luego de un examen acabado de cada uno de los elementos exigidos por las normas pertinentes, debe
comprobarse si los resultados del analisis hecho en base a los criterios objetivos especificos,
concuerdan con los parametros entregados por los cuatro criterios objetivos generales. Esta
correspondencia podra verificarse de manera facil, debido a que muchos criterios objetivos especificos
vienen a ser manifestaciones de los criterios objetivos generales, guardando una estrecha vinculacion
entre ellos. Ejemplo de esta situacion, lo encontramos en la conexién existente entre el criterio de la
mayor realizacion material con los elementos que regulan la determinacion de la pension alimenticia.
Lo mismo ocurre entre el criterio objetivo general de oir al nifio y tener debidamente en cuenta su
opinioén, y su regulacion expresa como criterio objetivo especifico, tanto para el cuidado personal, en el
Articulo 225-2 del Cédigo Civil; como para la relacion directa y regular, en el Articulo 229 inciso 3°

del mismo Cédigo.

Procediéndose de este modo, aplicando un método inductivo, se partira desde lo mas particular
(criterios objetivos especificos, segun la materia); pasando por lo mas general (criterios objetivos

generales); hasta llegar, en definitiva, a lo mas universal (nocion de interés superior del nifio).

De esta manera, se podra tener certeza de, por una parte, haber analizado y ponderado todos los
antecedentes facticos, los fundamentos juridicos, ademas de los componentes éticos, necesarios para
tomar una decision debidamente fundada, que tenga al interés superior del nifio como centro de
gravedad. Por otro lado, se logra evitar la incertidumbre que genera el hecho de quedar entregada la
determinaciéon del interés superior del nifio al arbitrio del juzgador de turno, dependiente de las
creencias y jerarquizacion de valores que tenga éste; al existir criterios fijos a los cudles debe ajustar su
labor interpretativa y jurisdiccional. Finalmente, la utilizaciéon acertada de dichos criterios permitira
definir — ojald con muy poco margen de error — el sentido que debe guardar el principio del interés del

nifio, y los elementos que lo componen, para cada caso concreto.
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En definitiva, el desafio asumido al abordar esta investigacion se puede entender cumplido de forma
completa e, inclusive, excediendo los fines propuestos en un comienzo. En primer lugar, se ha podido
comprobar la existencia de cuatro criterios objetivos generales, dandole a cada uno un contenido propio,
basandose tanto en nuestro propio ordenamiento juridico como en el Derecho comparado, ademas de
integrar conocimientos tomados de la psicologia, de la sociologfa, de la educacion. En segundo término,
ante la incorporacion expresa, en nuestro Codigo Civil, de criterios objetivos especificos para las materias
de cuidado personal y relaciéon directa y regular, el trabajo se tradujo en clarificar el sentido y contenido de
cada uno de estos criterios; ademas de proponer algunos elementos especificos para el derecho de
alimentos. Por ultimo, aunando ambas categorfas de criterios, se ha intentado proponer un sistema
organizado de criterios, que sirva para una mejor aplicacién y determinacion del principio del interés

superior del nifio.

El desafio de tomar este trabajo y materializar, en la practica, las conclusiones a las que se pudo llegar,

para verificar su verdadera utilidad, ahora queda en manos de los receptores de esta Memoria.
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