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INTRODUCCION

El cambio, la evolucion, la transformacion, son ideas intrinsecas a la naturaleza
humana, representa una necesidad para el ser humano romper con el estatus quo. El
Derecho, como creacion cultural del hombre no esta ajeno a ello.

En el Derecho de Familia, este cambio se ha hecho patente, al haber cambiado los
principios orientadores. En lo que respecta a los nifios, nifias y adolescentes, la
transformacion se ha hecho mas profunda al haber mutado la concepcion de éstos, desde
simples objetos de proteccion a sujetos de derechos, merecedores de que la satisfaccion de
su interés superior sea el eje central de las decisiones que los afecten.

Los primeros cambios se han dado a nivel internacional, plano en el cual se han
consagrado un catalogo de derechos y principios orientados al integro desarrollo del nifio;
los cuales han sido incorporados a nuestro derecho nacional, mediante la ratificaciéon de
diversos instrumentos internacionales y, también, por medio de reformas legales que
pretenden adecuar nuestro sistema juridico a esta nueva vision del Derecho de Familia e
Infancia, considerando esto como una incorporacion formal.

Sin embargo, existe una incorporacion practica de estos nuevos principios
orientadores, que permiten a los operadores juridicos interpretar, integrar e incluso
utilizarlos como criterio para resolver conflictos, otorgando el dinamismo necesario para
que las normas juridicas armonicen con la realidad, una tan particular como son las
relaciones de familia.

Es en este contexto que surge un fendmeno jurisdiccional, dando sus primeras luces
en el afio 2008, pero consolidandose entre los afios 2013 y 2015. Este se caracteriza porque
el juez toma estos principios y los utiliza en desmedro de la norma juridica que regula la
situacion de hecho que a su conocimiento se presenta. En particular, y dada su
preeminencia, el interés superior del nifio es el principio que mayoritariamente se ha
utilizado para fundar decisiones al margen del ordenamiento vigente.

En el contexto antes fijado, el objeto de este trabajo sera el andlisis critico del
fenomeno de desaplicacion, suscitado en el Derecho de Familia, desde la perspectiva del
principio del interés superior del nifio.

Para el objeto antes indicado, en primer término, intentaremos identificar el
fendmeno de la desaplicacion, ademas de referirnos al rol de los principios; ambos aspectos
seran abordados en el capitulo primero. En segundo lugar, dado el prisma que se utilizara



para observar el fenomeno, cual es el interés superior del nifio, estudiaremos su
consagracion, contenido y funciones; cuestion que serd tratada en el capitulo segundo.
Finalmente, destinaremos el capitulo tercero a analizar el fendémeno de la desaplicacion en
supuestos especificos, en medio de un cuestionamiento detallado de los fallos en que
aquella se ha materializado.

La metodologia de investigacion utilizada serd mixta. Iniciando con la exposicion
dogmatica del tema para posteriormente decantar en un analisis empirico, desde la
perspectiva de la jurisprudencia. En este punto, es necesario asentar que las sentencias en
estudio son unicamente de Cortes de Apelaciones y de la Corte Suprema. Esto no quiere
decir que en los tribunales de base no existan casos de desaplicacion, por el contrario,
varias de las sentencias en estudio han confirmado decisiones de los jueces de fondo, sin
embargo, se han escogido aquellas de tribunales superiores precisamente por la jerarquia de

los mismos y por la condicién de revisores o contralores de la correccion en la aplicacion
del derecho.

La importancia de este estudio es lograr vincular aspectos tan tedricos y abstractos,
como lo son los principios juridicos y, en especifico, el interés superior del nifio, con la
practica, es decir su aplicacion y la forma en cémo el juez lo entiende. Ademas, reviste
importancia en este trabajo el analisis critico que, al confrontar el deber ser y el ser, nos
entregara, posiblemente, algunos esbozos de la causa de este fendmeno.



CAPITULO PRIMERO

ESTADO DE LA CUESTION: CONTEXTO, FENOMENO Y CONCEPTOS
CLAVES.

En el contexto del Derecho de Familia, en el ultimo tiempo, indudablemente que
han tomado protagonismo los principios inspiradores o rectores de esta rama; llegando en
algunos casos a posicionarse por sobre las normas juridicas pertinentes al caso concreto,
desplazandolas en un aparente afan del juez por dar una soluciéon —que a su criterio— sea
mas concordante con los valores que busca proteger el principio.

El fenémeno descrito resulta particularmente complejo cuando es el tribunal revisor,
aquel encargado de corregir los errores y de velar por el correcto empleo de la norma, el
que omite la aplicacion de la disposicion que resultaba decisoria en la situacion particular.

No obstante, para llegar al analisis concreto de la desaplicacion en esta area del
derecho civil, se debe realizar un estudio de ciertos aspectos previos. Esto, porque el objeto
de andlisis del presente trabajo es complejo, ya que se conforma de conceptos juridicos
cuyo examen, a su vez, no tienen un trato uniforme en la doctrina. Los conceptos claves
que se deben dilucidar —al menos someramente— antes de tratar la cuestion de fondo son: en
primer lugar, la desaplicacion de normas juridicas y; en segundo lugar, qué rol juegan los
principios juridicos, en general, y en especifico en el Derecho de Familia.

I. Desaplicacion, fendmeno jurisdiccional.

El juez y la jurisdiccion, el sujeto y la funcion. Dualismo basico y premisa del
fenomeno en estudio. Para Marinoni, Pérez y Nuiiez!, la jurisdiccion es una forma
discursiva centrada en la adecuacion de las normas a las circunstancias relevantes del caso.
En otras palabras, la funcion del juez es la de subsumir lo hechos en la norma
correspondiente, para obtener la solucion al conflicto juridico que se le presenta. Sin poder
excusarse de resolver, ya que se encuentra vinculado por la norma.

Pero, en esta labor el juez no actia como una mera maquina; sino que cuenta con
todas las herramientas hermenéuticas para adecuar el contenido juridico a la realidad. Asi,
ya lo sefialaba Javoleno en el libro segundo del Digesto, “a quien se le dio jurisdiccion, se

IMARINONI LOPEZ, Luiz; PEREZ RAGONE, Alvaro; NUNEZ OJEDA, Raul, Fundamentos del proceso civil.
Hacia una teoria de la adjudicacion (Santiago de Chile, Abeledo Perrot-Legalpublishing, 2010), p. 41.



considera que se le dieron también aquellas cosas, sin las cuales no pudo ejercer la
jurisdiccion™?.

Como es logico, la labor del juez depende del legislador que, es quien debe crear la
norma juridica, que posteriormente sera aplicada por el juez. Sin embargo, como todo en la
naturaleza humana, el legislador tiene limitaciones. No es posible que regule todas las
situaciones particulares, aun mas, que prevea todos los posibles conflictos.

En los casos en que no existe norma que regule la situacion, es el mismo legislador
—que reconociendo sus capacidades limitadas— permite al juez resolver conforme al
principio de equidad; la que se construye sobre la base de los principios orientadores de
cada rama del derecho.

Otra situacion, que afecta la labor del juez, es en aquellos casos que la norma
juridica aplicable sea contraria a los derechos fundamentales o a valores constitucionales.
En esta situacion, el ordenamiento juridico nacional entrega al juez un mecanismo formal
para solucionar el problema, consistente en una accion de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad, que puede ejercer de oficio. De esta forma, mediante sentencia del
Tribunal Constitucional favorable a su pretension, queda desvinculado de la norma para
poder resolver el asunto.

En el Derecho de Familia, se ha producido un cambio en sus principios rectores —
como veremos en detalle posteriormente—, lo que ha provocado la necesidad de realizar
reformas legislativas para adecuar las instituciones que regulan la familia a estos nuevos
principios. Sin embargo, en determinadas situaciones la normativa de esta area del derecho
parece discrepar, incluso oponerse, a los principios que deben orientarla.

Es en estos casos que el juez no ha seguido las vias formales para desvincularse de
la norma juridica, que es causa de la discordancia, sino que, ha dejado de aplicar la norma,
dando solucidn al conflicto que se le presenta de acuerdo a los principios orientadores. Esta
situacion descrita es el fendmeno de desaplicacion. Corresponde averiguar entonces qué es,
desde el punto de vista técnico, este fenomeno.

En su esencia, la desaplicacion consiste en la omision la norma juridica que resulta
naturalmente aplicable al caso particular, del que conoce el juez. Pero, como hemos
sefialado, nuestro objeto de estudio tiene la particularidad que esta omision es realizada en

2DIGESTO libro 2, titulo 1 paragrafo 2.



razon de un principio juridico, el interés superior del nifio. El fenomeno, sobre la base de
las condiciones descritas, no ha sido tratado anteriormente por la doctrina.

Sin embargo, dogmaticamente, la desaplicacion ha sido analizada por Nufez
Poblete en los siguientes términos “la omision fundada y legitima del juez de resolver
conforme a los criterios indicados en una norma dada’. Si bien, no describe integramente
nuestro objeto de estudio, si contempla dos elementos que son utiles para el analisis de
detallado del mismo.

Estos elementos son la fundamentacion y la legitimidad de la omision normativa. El
autor explica en qué consiste cada uno de estos elementos. En primer lugar, el caracter
fundado de la omisidn, esto porque no es fruto del arbitrio o ignorancia del juez y, en
segundo lugar, el caracter legitimo, esto implica que aun al omitir la norma, el juez se
mantiene dentro de la juridicidad®.

Como ya hemos sefialado, la especial caracteristica de nuestro fenémeno, es
sustentar la omision normativa en razén de un principio juridico, en especifico el interés
superior del nifio. Caracteristica que lleva a diversas formas de conjugacion de los
elementos que hemos identificado, es decir la fundamentacion y la legitimidad.

En consecuencia, es posible plantear distintas configuraciones de desaplicacion,
comprendiendo aquellas omisiones legitimas y fundadas de una norma, como también
aquellas que no presenten uno o ambos elementos. Precisando en este punto la conjugacion
o falta de estos elementos. La omision normativa que es infundada necesariamente sera
ilegitima, el juez no esgrime argumentos para mantener su razonamiento dentro de los
margenes del ordenamiento juridico, infringiendo el articulo 170 n°® 5 del Codigo de
Procedimiento Civil, disposicion que prescribe como requisito de la sentencia definitiva la
expresion de los fundamentos en que se sustenta la decision del juez.

En resumen, las posibles hipotesis de desaplicacion serian: a) omision normativa
fundada y legitima, b) omision normativa fundada e ilegitima, y ¢) omision normativa
infundada e ilegitima. Todos estos supuestos tienen como consecuencia la afectacion de la
eficacia de la norma en el caso particular, sin alterar su vigencia en el sistema juridico en
general.

3 NUNEZ POBLETE, Manuel, Desaplicacion e inaplicacion jurisdiccional de las leyes en chile: Ejercicio de la
jurisdiccion y control concreto de constitucionalidad, en Revista de Derecho Universidad Catdlica del Norte.
2(2012), p. 194.

41bid.



Sobre la base de estas hipodtesis, es posible plantear una distinciéon en cuanto a los
efectos del fendmeno. De tal forma que las omisiones legitimas y fundadas, tendrian un
efecto licito en la omision normativa, por consiguiente, se las puede denominar como
desaplicacion licita. En cambio, aquellas en que se ausenta algunos de los dos elementos,
teniendo un efecto ilicito, que constituye una infracciéon al ordenamiento juridico y, por
consiguiente, seria una desaplicacion ilicita.

A modo de sintesis, el fendmeno dentro del area del Derecho de Familia que sera
objeto de observacion en el marco de este estudio, consiste en la omision normativa en
razon del principio del interés superior del nifio cuya configuracion depende de su
fundamentacion y legitimidad, a partir de lo cual su tipologia puede ser licita o ilicita. En
consecuencia, es la determinacion de la clase de desaplicacion, la que serd objeto de nuestro
analisis, al particularizar cada caso y contrastar con el principio invocado por el juez con el
marco juridico correspondiente.

I1. El rol de los principios juridicos.

En lo relativo a los principios juridicos, es de comin conocimiento que han tenido
gran desarrollo en la teoria y filosofia del Derecho, presentandose, sin embargo, una
multiplicidad de posturas, muchas de ellas contrapuestas sobre la conceptualizacion, el rol y
las funciones que cumple esta categoria juridica, ya sea en el derecho en general, como en
el derecho de familia en particular.

1. El rol de los principios juridicos en el sistema normativo juridico.

En este punto se trataran someramente las ideas de los siguientes autores: Ronald
Dworkin, Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero; Robert Alexy y, finalmente, el profesor
Enrique Barros, por estimarse que son demostrativas de las divergencias antes descritas.

a) Ronald Dworkin.

Uno de los autores mas influyentes del ultimo tiempo es Ronald Dworkin, quien no
solo ofrece una fuerte critica contra la concepcion positivista del derecho, sino que plantea
una forma distinta de comprenderlo. En este sentido, expone que el sistema juridico,
estructuralmente hablando, no s6lo se compone de reglas, sino también se conforma de
principios juridicos que juegan un rol esencial dentro del mismo.

Dworkin parte de la base de que en los casos dificiles se recurre a determinados
estandares, que se diferencian de las reglas en cuanto a su funcionamiento. Estos serian los

10



principios, pero a su vez el autor distingue entre principios en sentido genérico, directrices
y principios en sentido estricto.

Los principios, en su sentido genérico, comprenden a los otros dos conceptos —
directrices y principios sentido estricto—, ya que son toda pauta que no es norma.

En cuanto a la distincion, los principios en sentido de directrices, para Dworkin, son
estandares que buscan la realizacién de un objetivo, que se identifican con objetos politicos

0 econdmicos’.

Por su parte, los principios en sentido estricto, para el autor, consisten en estandares
que han de ser observados porque aparecen como exigencias de justicia, equidad o alguna
otra exigencia de moralidad. Cabe destacar que para Dworkin y, a diferencia de la
concepcidn positivista, la moral debe ser incluida en el derecho, ya que obliga al juez a
argumentar su interpretacion y su decision.

b) Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero.
Los profesores Manuel Atienza y Ruiz Manero hacen una sistematizacion
importante respecto del dificil problema de los principios juridicos®.

Los autores citados, ofrecen un amplio catdlogo de acepciones que se le ha dado al
concepto de “principio”, tales como: a) norma de caracter muy general, b) norma redactada
en términos particularmente vagos, ¢) norma programatica o directriz, d) norma que
expresa valores superiores de un ordenamiento juridico, sector del mismo o institucion, e)
norma de elevada jerarquia.

En su obra se tratan multiples distinciones entre reglas y principios, de las cuales se
pueden extraer los siguientes puntos importantes:

En primer lugar, aquellos principios que son pautas para el comportamiento de las
personas, guian también la conducta normativa, es decir, la conducta de los 6rganos que los
deben aplicar, o sea los jueces.

En segundo lugar, en cuanto a su formulacion, los principios son enunciados que
correlacionan casos con soluciones, pero estan indeterminados en las propiedades del caso,
es decir que, si configuran el caso, pero de forma abierta.

> DWORKIN, Ronald, Los derechos en serio, (Barcelona, Editorial Ariel, SA., 1989), p. 72.
® ATIENZA RODRIGUEZ, Manuel; Ruiz Manero, Juan, Sobre principios y reglas, (1991), pp. 103-105.
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Para estos autores las funciones de los principios son de explicacion y de
justificacion. Por funcion de explicacion se refieren al menos a dos aspectos, el primero de
ellos es la capacidad de los principios para sintetizar una gran cantidad de informacion.
Mientras que el segundo de ellos, se refiere a que los principios permiten entender el
derecho. En otras palabras, por medio de ellos se puede comprender el derecho como un
conjunto ordenado y, como tal, con significado. En voz de los profesores, “conocer los
principios de una institucion o de un determinado Derecho permite incluso, hasta un cierto
punto, predecir cuales son las soluciones a los problemas juridicos fijadas en disposiciones
especificas™’.

Por otra parte, la funcion de justificacion se vincula con el rol que juegan dentro del
razonamiento juridico. En este sentido, los principios deben servir a los operadores
juridicos —no so6lo abogados, sino a los organos jurisdiccionales principalmente—, como
pautas para dar solucion al problema, pero también como forma de argumentar en razon de
lo que se ha hecho, es decir, de la toma de una decision®.

c) Enrique Barros.

El profesor Barros Bourie trata el tema de los principios, pero desde una perspectiva
ligada a su aplicacion, asi se refiere a ellos como “el punto de partida de una
argumentacion. Es el sustento de un razonamiento que orienta el entendimiento hacia una
conclusién mas particular™,

En este sentido, para Barros Bourie, el sistema juridico estd constituido
fundamentalmente de reglas, las cuales adquieren su validez —es decir, forman parte del
ordenamiento juridico correspondiente—, en virtud del procedimiento de su creacion; pese a
ello, acepta que existen situaciones en que, dada su complejidad, es necesario para buscar
una solucion y romper con el status quo, recurrir a ciertas razones o criterios que son
trascendentes a la regla, es decir a principios juridicos. De esto deviene que, para este autor,
la funcién de los principios sea “dar una estructura material consistente a los diversos
dmbitos normativos™!?, es decir, que tendrian una funcion integradora en estas situaciones
que presentan dificultad al no poder resolverse por la sola aplicacion de reglas.

7 Ibid, p.114.

& lbid,p.117.

9BARROS BOURIE, Enrique, Reglas y principios en el Derecho, en Anuario de Filosofia Juridica. 2 (1984), p.
271.

101pid, p. 278.
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2. El rol de los principios en el Derecho de Familia.

El rol de los principios tampoco es pacifico en el Derecho de Familia, ya que
existen diversas opiniones que, tomando o no como base alguna de las concepciones de
caracter general sobre ellos, les atribuyen funciones nuevas y especificas dentro de esta
rama del derecho.

En términos generales, se suelen resaltar las siguientes funciones: a) funcion de
orientacion; b) funcion interpretativa; y c¢) funcion normativa.

a) Funcion de orientacion.
Este rol de los principios es el mas evidente que se les puede atribuir, a éste se alude
cuando utilizamos la expresion: principios inspiradores y orientadores.

Esta funcion estd compuesta por dos aspectos: en primer orden, permite diferenciar
diversos regimenes juridicos; un segundo lugar, es su rol como inspiracién de reformas
legislativas. En ambos aspectos, los principios son ideas que estdn a la base de una
determinada area del derecho o que seran el punto de partida de nuevas regulaciones.

Asi, en primer lugar, la faz de esta funcion que permite diferenciar diversos
regimenes juridicos, implica que el conjunto disperso e inconexos de leyes adquiera unidad
cuando se examina a la luz de los principios. De alli su caracter orientador, al dar
coherencia al conjunto de normas que forman el marco juridico del Derecho de Familia.

Con relacion a este aspecto, el profesor Lopez Diaz, propone como definicion de
principios la siguiente: “aquellas finalidades superiores, fuertemente valdricas, y que se
originen en el faro que debe guiar su interpretacion, aplicacion y modificacion™!!,

En otras palabras, segiin el mismo autor, este rol que cumplen los principios busca
dar dinamismo y conexidad a los diversos mecanismos e instituciones propias de cada
rama, permitiendo diferenciar, por ejemplo, el derecho civil del derecho penal'?.

En segundo lugar, la vertiente inspiradora de modificaciones legislativas consiste

en, como ha propuesto Lopez Diaz, que los nuevos preceptos legales deben atener a la

1 LopPEZ DiAz, Carlos, Tratado de derecho de familia (Santiago, Editorial Digesto, 2016), p. 24.
21bid
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realidad valorica que regulan, es decir, aquellos sustratos valoricos que estan la base de los
13

principios .

En este orden de ideas y, como se detallara mas adelante, al producirse un cambio
en los principios orientadores de un area determinada del derecho es que la legislacion que
regula dicha area debe adecuarse a esta modificaciéon. A modo de ejemplo, la Convencion
sobre los Derechos del Nifo, ratificada por Chile en el afio 1990, da cuenta de una serie de
nuevos principios inspiradores del Derecho de Familia, como el principio de
corresponsabilidad parental; principio orientador de la Ley 20.680 que incorpora la figura
del cuidado compartido de los hijos como una de sus manifestaciones, quedando
claramente demostrada esta funcion inspiradora de modificaciones legislativas que tienen
los principios.

b) Funcion interpretativa.

Este rol es uno de los de mayor importancia, pues los principios —su contenido—
permiten determinar el verdadero sentido y alcance de una norma juridica. En este orden,
Loépez Diaz sefiala que de conformidad al articulo 24 del Codigo Civil, es posible
interpretar pasajes oscuros y contradictorios de una norma, de acuerdo al espiritu general de
la legislacion, el que corresponderia plenamente, segin el autor, con los principios
fundamentales de la rama'®.

Del Pic6 Rubio, sostiene sobre el particular que, en su funcion interpretativa los
principios permiten “resolver las posibles contradicciones suscitadas entre disposiciones
positivas concretas, brindando una clave de apreciacion y solucién para los casos
dudosos™??.

Es cierto que los principios juegan una funcion transcendental como elemento
interpretativo y, en especial, en aquellos casos de mayor complejidad. Sin embargo, y de
acuerdo con la mayoria de la doctrina de la interpretacion juridica, toda norma requiere de
interpretacion para su aplicacion, aun cuando tenga un sentido a priori claro o evidente.

En otras palabras, toda norma juridica debe ser interpretada a la luz de los principios
rectores del area del derecho respectiva, para determinar su verdadero contenido
prescriptivo; no tnicamente aquellas que sean oscuras o de compleja aplicacion, aunque,

31bid, p. 25.

% 1bid, pp. 24-25.

15 DEL P1cO RUBIO, Jorge; ACUNA, Marcela; AEDO, Cristian; JARUFE, Daniela; MONDACA, Alexis; RIVEROS,
Carolina, Derecho de Familia (Santiago, Thomson Reuters, 2016), p. 33.
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sin duda, en estos ultimos casos es logico que los principios cobren una mayor relevancia
como instrumento de dilucidacion de la norma.

¢) Funcién normativa.

Este rol también recibe la denominacion de funcion de fuente del derecho o funcion
de resolucion de conflictos, pero, respecto del contenido de esta funcidn, la doctrina se
encuentra dividida. Identificindose dos tendencias: para algunos autores los principios
tienen un rol supletorio de otras fuentes, mientras que para otros este rol es de fuente
principal del Derecho de Familia.

Entre los que le atribuyen la funcion de fuente supletoria, Del Pic6 Rubio sefiala que
“como fuente, se recurre a ellos en la resolucion de cuestiones que no tienen solucion en los
fuentes formales prioritarias, como la ley”!®.

En apoyo a esta misma postura doctrinal, Loépez Diaz argumenta que los principios
sirven para resolver los conflictos juridicos planteados ante los tribunales, pero de forma
supletoria. Esto, porque la regulacion de los requisitos de las sentencias definitivas —
establecida en el articulo 170 del Codigo de Procedimiento Civil— exige la expresion de la
legislacion en que se funda la decision. Solo en su defecto, el juez puede recurrir a los
principios de equidad para sustentar su fallo. Para conocer la equidad, segin el autor, se

debe analizar en ponderacion de los principios que rigen la disciplina en particular!’,

Por su parte, quienes atribuyen a los principios el caracter de fuente principal, entre
ellos el profesor Lepin Molina, les otorgan mayor protagonismo, sefialando que van mas
alld de un mero complemento interpretativo, sino que actian como fuente propiamente tal,
en el derecho sustantivo. Este autor afirma a estos respectos, que los principios son

“verdaderos mandatos dirigidos al juez de familia para resolver un caso particular’'®,

Cabe consignar que, Lepin Molina, se caracteriza por tener una vision mas moderna
del Derecho de Familia, concibiéndolo como un derecho mas de principios que de normas.
A su juicio, “ya no se trata de un conjunto de reglas que determinan el comportamiento de
cada integrante del grupo familiar, sino de normas que tienen un contenido méas abierto, que
permiten un rango de accion a los jueces para decidir los conflictos familiares. Se ha pasado
de una etapa en que el legislador pretendia preverlo todo, a un sistema en que ¢l ha
depositado la confianza en el juez de familia para que, sobre la base de determinados

8 Thid.
7 LoPEZ DiAz, Carlos, cit. (n. 11), p. 32.
8 LEPIN MOLINA, Cristian, Derecho familiar chileno. (Santiago, Legal publishing, 2017), p. 49.

15



principios (v.gr. interés superior del nifio, proteccion del conyuge mas débil), pueda

resolver los conflictos familiares de una manera adecuada para cada caso en particular”!’.

De acuerdo con esta concepcion, la funcion de fuente del derecho de los principios
implica que el legislador comprende que su capacidad de prever las soluciones juridicas es
limitada, es decir, que no podra abarcar todas y cada una de las particularidades de cada
caso que se le presente. Es por ello que entrega, por medio de los principios, la confianza y
las facultades para que el juez sea quien logre encontrar la solucion conveniente y mas
adecuada en cada caso. Lepin Molina utiliza la siguiente expresion, que es bastante

9920

ilustrativa, “legislando para el caso concreto™", refiriéndose al juez.

Sin embargo, el autor advierte que, para que estos mandatos no lleven a la
arbitrariedad del juez, éste debe fundar su decision, es decir, debe reproducir en la sentencia
su razonamiento y argumentar por qué ha llegado a dicha soluciéon y no a otra. Debera
expresar su pensamiento de tal forma que cumpla con los requisitos de la sentencia y de la
adecuada valoracion de la prueba de conformidad a la sana critica®!, como lo prescribe la
Ley de tribunales de familia, en sus articulos 66 n° 4 y 5, y 32 respectivamente??.

La funcion normativa de los principios, como ya hemos dicho, implica
considerarlos como fuente del Derecho de Familia y, por tanto, como norma juridica. En
este sentido, los principios han sido consagrados —como norma juridica— principalmente en
tratados internacionales. En consecuencia, dada la consideracion de los principios como

Y bid.
20 |bid, p. 50.
2 bid.

22 Articulo 66.- Contenido de la sentencia. La sentencia definitiva debera contener:

1) El lugar y fecha en que se dicta;

2) La individualizacion completa de las partes litigantes;

3) Una sintesis de los hechos y de las alegaciones de las partes;

4) El analisis de la prueba rendida, los hechos que estime probados y el razonamiento que conduce a
esa conclusion;

5) Las razones legales y doctrinarias que sirvieren para fundar el fallo;

6) La resolucion de las cuestiones sometidas a la decision del juzgado, y

7) El pronunciamiento sobre pago de costas y, en su caso, los motivos que tuviere el juzgado para
absolver de su pago a la parte vencida.
Articulo 32.- Valoracién de la prueba. Los jueces apreciaran la prueba de acuerdo a las reglas de la sana
critica. En consecuencia, no podran contradecir los principios de la 16gica, las maximas de la experiencia y los
conocimientos cientificamente afianzados. La sentencia debera hacerse cargo en su fundamentacion de toda la
prueba rendida, incluso de aquella que hubiere desestimado, indicando en tal caso las razones tenidas en
cuenta para hacerlo.
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fuente normativa, resulta importante analizar la jerarquia de los instrumentos que los
consagran, en el sistema de fuentes.

Como hemos dicho, los principios que orientan este ambito del Derecho Civil
ingresan a nuestro sistema juridico, principalmente, por medio de la ratificacion de diversos
instrumentos internacionales de derechos humanos, tales como: la Convencién Americana
de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la
Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer o
la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

Al referirnos a tratados internacionales de derechos humanos, es inevitable hacer
mencion al articulo 5 inciso 2° de la Constitucion Politica de la Republica®®, dicha norma
limita la soberania del Estado. Los limites que establece son: los derechos esenciales que
emanan de la naturaleza humana, aquellos derechos consagrados por la constitucion y las
leyes, ademas de los derechos consagrados por los tratados internacionales ratificados y
vigentes en Chile.

Si bien son un limite a la soberania el Estado, el rango o jerarquia de estos
instrumentos internacionales, dentro de la piramide normativa de nuestro pais, no es un
punto pacifico en la doctrina, existiendo opiniones diversas.

De esta discusion ha conocido el Tribunal Constitucional, por via recursos de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad, a propdsito de los cuales ha quedado asentada la
doctrina de que los principios no tienen rango constitucional, pero sin dejar en claro cudl su
posicion dentro de sistema de fuentes.

En este contexto, encontramos el pronunciamiento contenido en el fallo rol n°
2669-14, en que, en su considerando decimotercero, el Tribunal Constitucional, sefiala “que
la sola lectura de las normas contenidas en los articulos 5°, inciso segundo, 32, N° 17, y
54, N° 1, de la Constitucion Chilena, que se refieren a los tratados internacionales, es
suficiente para concluir que nuestro texto fundamental no contiene una mencion explicita

23 Articulo 5 inciso 2°: El ejercicio de la soberania reconoce como limitacién el respeto de los derechos
esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de todos los organos 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.
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al rango normativo de los tratados internacionales, ni siquiera cuando esos versan sobre
derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana**.

El argumento utilizado por el Tribunal para sostener esta postura es que, al estar los
tratados internacionales sometidos al control de constitucionalidad de caracter preventivo y
obligatorio, en caso de regular materias de ley organica, por l6gica no tienen un rango igual
o superior a la Constitucion.

En sintesis, la funcién normativa de los principios orientadores del Derecho de
Familia, nos han llevado a observar la consagracion principal de ellos, los tratados
internacionales de derechos humanos, con la finalidad de determinar la jerarquia de estos
instrumentos y, en consecuencia, conocer el rango que ostentarian estos principios en la
piramide normativa, en su calidad de fuente del derecho.

4Sentencia Tribunal Constitucional, causa caratulada “Gropper con Richard”. Rol n® 2669-14. Causa de
materia de cuidado personal compartido.
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CAPITULO SEGUNDO:

PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL NINO.

I.Consideraciones previas sobre la evolucion de los principios en el Derecho
de Familia.

Establecida la trascendencia de los principios en el contexto del Derecho de
Familia, nos interesa ahora abordar su evolucion en esta rama del derecho, pues los
principios que guian actualmente el Derecho de Familia, no son los que originalmente
regian esta area.

Lepin Molina reconoce la evolucion de los principios en esta rama del derecho al

clasificarlos atendiendo a un criterio evolutivo-historico®.

El autor antes citado, distingue entonces, entre los principios existentes al momento
de la dictacion del Codigo Civil, de aquellos vigentes actualmente.

Dentro del primer grupo, y fiel reflejo de la realidad social de esa época, considera
como principios orientadores: a) matrimonio religioso e indisoluble, b) incapacidad relativa
de la mujer casada en sociedad conyugal, c) administracion unitaria y concentrada en el
marido de la sociedad conyugal, d) patria potestad fuertemente favorecida y e) filiacién
matrimonial. Estos principios dan cuenta de una vision cléasica y paternalista del Derecho de
Familia.

En la actualidad, en cambio, los principios sefialados han perdido vigencia, siendo
reemplazados por otros nuevos: a) proteccion de la familia, el matrimonio y la convivencia
civil, b) proteccion del conyuge més débil, c) interés superior del hijo, d) autonomia de la
voluntad en materia de familia, e) igualdad de las relaciones de familia y f) intervencion
minima del Estado. Estos nuevos principios consagrados en tratados internacionales y en
multiples leyes que han modificado el marco normativo del Derecho de Familia.

Conviene subrayar, que el cambio de los principios rectores en esta materia no es
resultado de la nueva legislacion. Al contrario, son los principios mismos los que han
evolucionado, recogiendo el desarrollo y la transformacion de la realidad social-familiar,

%5 Lepin Molina, Cristian, cit. (n. 18), p. 51.
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los cuales, como mandatos al legislador, implican que éste ha debido considerar e
introducir las modificaciones pertinentes a la legislacion para adecuarla a ellos; de ahi que
el contenido del Derecho de Familia cambie para ser armonico con los principios que los
inspiran.

I1. Principio del interés superior del nifio.

Dentro de los nuevos principios informadores del Derecho de Familia, particular
relevancia posee el principio del interés superior del nifio. Sin duda, es uno de los
principios que ha tomado una increible fuerza, de tal manera que ha inspirado reformas
legislativas, como en el ambito de aplicacion judicial.

I. Consagracion.

Como ya se ha sefialado, el principio del interés superior del nifio es producto del
cambio que han experimentado los imperativos fundantes del Derecho de Familia. Esta
transformacion ha quedado de manifiesto en la consagracion positiva de dichos principios,
entre ellos el que es objeto de nuestro estudio.

Dicha consagracion ha sido recogida, primeramente, a nivel internacional. Esto
porque la regulacion internacional sobre proteccion del nifio, nifia y adolescente es
consecuencia del desarrollo en el campo de los derechos humanos. Como afirma Cillero
Brufiol, “el analisis historico-juridico revela la existencia de una estrecha vinculacion entre
el perfeccionamiento de los instrumentos de proteccion de los derechos de los nifios y el
progreso en la garantia y proteccion de los derechos humanos en general”?S.

Es ain mas evidente, que la consagracion de este principio —en general los
principios orientadores del Derecho de Familia— es una manifestacion de la evolucion
historico-juridica, al revisar los antecedentes de su positivizacion en la Convencion sobre
los Derechos del Nifio.

Estos antecedentes historicos de la introduccidon del concepto del interés superior
del nifio?” son: en primer lugar, la Declaracion de Ginebra de 1924, emanada de la Sociedad
de las Naciones. En segundo lugar, la Declaracion Universal de Derechos del Nifio de 1959

%6 CILLERO BRUNOL, Miguel, El interés superior del nifio en el marco de la convencion internacional sobre
los derechos del nifio, en Revista Justicia y Derechos del Nifio. 1 (1999), p. 45.

27 Aunque actualmente no es correcta esta denominacion, ya que se considera peyorativa. Es mejor hablar de
interés superior del niflo, nifia y adolescente.
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aprobada por la asamblea general de la Organizacion de las Naciones Unidas. En tercer
lugar, el hito de mayor relevancia es la consagracion de este principio en 1989,
concretamente, cuando la Asamblea General de las Naciones Unidas adopta el texto final
de la Convencion sobre los Derechos del Nifio?®, ratificada por nuestro pais en 1990.

El citado texto consagra el principio en comento, en el articulo 3, en los siguientes
términos: “En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o
los 6rganos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera el interés
superior del nirio .

Este principio, dentro de la Convencion, para Cillero Brufiol, permite, por una parte,
resolver conflictos de derechos, en que se encuentren involucrados nifios y, por otra, servir
como marco de orientacion y limite a las politicas publicas y a la actuacion de las diversas
autoridades, por ser un objetivo socialmente valioso. En el contexto anotado, la Convencion
funciona como ordenador de las relaciones entre el Estado, la familia y el nifio.

Continuando con el estudio en la consagracion de este principio, ahora a nivel
nacional, es procedente manifestar que, para parte de la doctrina®, el principio del interés
superior del nifio viene a dotar de contenido, en este &mbito especifico, a la clausula general
que consagra el principio de dignidad humana en la Carta Fundamental, a saber, el articulo
1° en su inciso 1° que versa del siguiente modo: “Las personas nacen libres e iguales en
dignidad y derechos”.

Bajo la optica antes indicada, aunque el principio no tenga una consagracion
constitucional expresa, resulta como manifestaciéon o expresion de la cldusula general de
dignidad.

El principio del interés superior del nifio, también entrega contenido a la clausula
que limita la soberania nacional, en cuanto a los derechos esenciales que emanan de la
naturaleza humana y aquellos que se encuentren consagrados en tratados internacionales
ratificados y vigentes en nuestro pais; regla que permite transformar este principio del

¢ Antecedentes historicos de Ta Convencion son los proyectos presentados por Polonia a la Comision de las
Naciones Unidas. El primero de ellos fue presentado en 1979, su contenido era muy similar a la Declaracion
de Derechos del Nifio, que tenia como vision primordial la proteccion de los nifios, por ese motivo fue
rechazado.

El segundo proyecto presentado por Polonia evoluciona de esta concepcidon garantista a una visién basada en
la autonomia del nifio, este si es tomado como base para la redaccion final del texto.

2 BARCIA LEHMANN, Rodrigo, Fundamentos el derecho de familia y de la infancia (Santiago, Editorial
Thomson Reuters, 2011) p. 33.
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interés superior del nifio en un limite a la soberania nacional, dada su incorporacion al
ordenamiento juridico, como un derecho de aquellos contemplados en el articulo 5° inciso
segundo de la Constitucion.

A nivel legal, cabe consignar, que existen multiples normas que se inspiran
precisamente en la proteccidbn que se busca otorgar con este principio; normas que se
encuentran contempladas en el Cédigo Civil, en la Ley de Matrimonio Civil, en la Ley de
Adopcion de Menores®®, en la Ley que crea Tribunales de Familia y en la Ley de
Responsabilidad Penal Adolescente’!, entre otros cuerpos legales.

En el contexto del Codigo Civil diversas disposiciones consagran el principio en
comento, entre otras, los articulos 222; 225; 225-2; 226; 229 y 242.

Una de las primeras disposiciones que consagran el principio del interés superior del
nifio es el articulo 222 inciso primero que reza: “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 guiaran en el ejercicio de los derechos esenciales que
emanan de la naturaleza humana de modo conforme a la evolucion de sus facultades .

Este articulo inicia el titulo de los derechos y obligaciones de los padres y los hijos,
por lo cual es de gran importancia que en ¢l se encuentre consagrado el principio en
comento, ya que permite afirmar que las disposiciones siguientes deben interpretarse en su
conformidad.

Dentro del mismo titulo antes citado, nos encontramos con una seric de
disposiciones que también consagran el referido principio, como los articulos 225-2, 226
ambos sobre cuidado personal, mientras que en relacion con la relacion directa y regular
también se reconoce en el articulo 229 inciso 3° del mismo cuerpo legal.

Finalmente, nos interesa destacar el articulo 242 puesto que es una exigencia
dirigida al juez, que sus resoluciones deben siempre tener en especial consideracion este
principio, estableciendo en su inciso 2° “en todo caso, para adoptar sus resoluciones el

30 Ley 19.620 de adopcion de menores consagra el principio en su articulo 1° con la salvedad que en este
contexto hablaremos del Interés superior del adoptado.

31 La Ley 20.084 dentro del titulo de disposiciones generales de esta ley el articulo 2° consagra este principio,
“en todas las actuaciones judiciales o administrativas relativas a los procedimientos, sanciones y medidas
aplicables a los adolescentes infractores de la ley penal, se debera tener en consideracién el interés superior
del adolescente, que se expresa en el reconocimiento y respeto de sus derechos”.
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juez atendera, como consideracion primordial, al interés superior del hijo, y tendra
debidamente en cuenta sus opiniones, en funcion de su edad y madurez”.

La Ley de Matrimonio Civil, también incorpora el principio. En este sentido,
encontramos el articulo 3° de esta ley, el cual establece que, “las materias de familia
reguladas por esta ley deberan ser resueltas cuidando proteger siempre el interés superior
de los hijos y del conyuge mas deébil”, es decir, que cada una de las materias reguladas en
esta ley deben entenderse siempre en conformidad al principio en estudio, cobrando
particular relevancia en las situaciones de crisis matrimonial y sus consecuencias respecto
de los hijos. Asi lo demuestran los articulos 27 inciso 2° y 55 de la misma*2. Por su parte, el
articulo 85 de esta ley, en materia de normas generales aplicables a los juicios de
separacion, nulidad del matrimonio y divorcio, reitera el mandato al juez de resolver estos
asuntos sometidos a su conocimiento, conforme al citado principio.

Dentro del conjunto de cuerpos legales que conforman la regulacion de la familia, la
Ley 19.968 que crea Tribunales de Familia, otorga reconocimiento al principio en su
articulo 16 inciso 2° como un criterio esencial que inspira todo el desarrollo del proceso
judicial en esta 4rea. Pero dicho principio no se agota Unicamente en el proceso judicial,
también se encuentra consagrado en el articulo 105 de esta misma ley respecto de la
mediacion, que es un mecanismo alternativo de resolucion de conflictos que es obligatorio
en ciertas materias del derecho de familia.

32 En contexto de la crisis matrimonial, una de las posibles soluciones o remedios es la separacion judicial de
los conyuges, en que la demanda conjunta de los conyuges debe ir acompanada de un acuerdo que regule las
relaciones mutuas y con los hijos. Este acuerdo debe ser calificado por el juez como completo y suficiente;
calificacion que se hard de conformidad al articulo 27 el cual, en su inciso 2° parte segunda, establece que “el
acuerdo sera completo si regula todas y cada una de las materias indicadas en el articulo 21. Se entendera
que es suficiente si resguarda el interés superior de los hijos, procura aminorar el menoscabo econdmico que
pudo causar la ruptura y establece relaciones equitativas, hacia el futuro, entre los cényuges cuya separacion
se solicita”.

En el mismo contexto de los remedios a la crisis matrimonial se presenta el divorcio, que de conformidad al
articulo 55, de ser solicitado de comun acuerdo por los conyuges éstos deberan también incluir el acuerdo de
caracter completo y suficiente a que se refiere el articulo 27. Es decir, en materia de divorcio es necesario el
respeto el principio del interés superior del nifio.
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2. Contenido del principio.

Se ha analizado extensamente la consagracion del principio del interés superior del
nifo, sin embargo, en ninguna de sus expresiones positivas se dice qué es o en qué consiste
el interés superior del nifio. Se trata de aquello que a nivel doctrinal se califica como
concepto juridico indeterminado?”.

Nos encontramos en presencia de una cldusula general, con un grado mayor de
abstraccion que permitiria al juez una mayor amplitud en su actuar, pero en modo alguno
valida una discrecionalidad; y que precisamente para evitarla, segiin veremos, se debe

3 En este orden de ideas es preciso realizar una distincion, concepto juridico indeterminado y
discrecionalidad. En estricto rigor ambos son conceptos distintos. Sin embargo, la doctrina suele tratar esto,
con un vinculo de causa-efecto. En primer lugar, concepto juridico indeterminado es producto de la
clasificacion de los conceptos utilizados por las leyes en cuanto a su capacidad para hacer referencia a la
realidad.

Tomando prestada la doctrina administrativa, concepto juridico indeterminado se caracteriza por “la
indeterminacion del enunciado o se traduce en la indeterminacion de las aplicaciones del mismo, las cuales
solo permiten una <<unidad de solucién justa>> en cada caso, a la que se llega mediante una actividad de
cognicion, objetivable, por tanto, y no de volicion.”

GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomas, Curso de Derecho Administrativo!®. (Madrid, Civitas
ediciones, 2000), 1, p. 457.

Mientras que, para el mismo autor, la discrecionalidad “es esencialmente una libertad de eleccion entre
alternativas igualmente justas, o, si se prefiere, entre indiferentes juridicos, porque la decision se fundamenta
normalmente en criterios extrajuridicos (de oportunidad, econémicos, etc.)”.

Finalmente, es el propio Garcia De Enterria quien sefiala que estos conceptos son aplicables en cualquier
ambito del derecho. En su propia voz “si lo propio de todo concepto juridico indeterminado, en cualquier
sector del ordenamiento, es que su aplicacién solo permite una tUnica solucion justa, el ejercicio de una
potestad discrecional permite, por el contrario, una pluralidad de soluciones justas, o, en otros términos, optar
entre alternativas que son igualmente justas desde la perspectiva del Derecho”.

GARCiA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomés, Curso de Derecho Administrativo'?. (Madrid, Civitas
ediciones, 2000), 1, p. 458.

Una vez realizada la determinacion sobre qué es un concepto juridico indeterminado, otros autores del area
del Derecho de Familia, ofrecen una exposicion sobre la estructura de este tipo de conceptos.

Ravetllat Ballesté y Pinochet Olave, en su obra sobre el interés superior del nifio, exponen la siguiente
configuracion en tres niveles:

a) nucleo fijo o "zona de certeza positiva”: corresponderian a los datos previos o presupuesto minimo.

b) zona intermedia o de incertidumbre o "halo del concepto": consta de margenes imprecisos en los que son
abarcables varias situaciones.

¢) "zona de certeza negativa': aquello que con seguridad se sabe no pertenece al concepto.

RAVETLLAR BALLESTE, Isaac; PINOCHET OLAVE, Ruperto, El interés superior del nifio en el marco de la
convencion internacional sobre los derechos del nifio y su configuracion en el derecho civil chileno, p. 13.
Visto en http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-34372015000300007
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recurrir a la Convencion sobre los Derechos del Nifio, con el objeto de dotar de contenido
el concepto del interés superior del nifio**.

3 A continuacién, se expresara una precision en cuanto el sujeto de proteccion de este principio. Interés
superior del niflo, nifia y adolescente; su denominacion parece revelar quiénes son los sujetos a los que se
busca entregar proteccion por medio de este principio. Sin embargo, aquello que resulta ser evidente, es causa
discusion. En otras palabras, la pregunta es ;quiénes son considerados niflos, nifias y adolescentes?

El primer criterio, que parece logicamente aplicable, para esta calificacion es la edad. En este sentido seran
objeto de proteccién todos quienes sean menores de dieciocho afios de edad. Este, es sin duda el pardmetro
utilizado por la mayoria de la doctrina y también por la Convencion y la legislacion interna, como es el caso
de nuestro pais.

En la Convencién sobre los Derechos del Nifio, el articulo 1 de la misma define nifio de la siguiente manera:
“Para los efectos de la presente Convencion, se entiende por nifio todo ser humano menor de dieciocho afios
de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad”.

Mientras que en nuestro ordenamiento juridico interno encontramos una definicion de nifio y adolescente en
la Ley que crea tribunales de familia, en su articulo 16 inciso 3° que sefiala “para los efectos de esta ley, se
considera nifio o nifia a todo ser humano que no ha cumplido los catorce afios y, adolescente, desde los
catorce anos hasta que cumpla los dieciocho anos de edad”. En concordancia con el articulo 26 del Cédigo
Civil, ubicado dentro de las definiciones de uso frecuente, adulto o simplemente mayor es aquella persona
humana que ha alcanzado los dieciocho afios de edad. A contrario sensu, no lo serian los menores de dicha
edad, comprendiendo las categorias de infante, impuber y puber; utilizando la terminologia de este articulo.
En conclusion, para la legislacion chilena nifio, nifia y adolescente es cualquier individuo de la especie
humana que no ha alcanzado los dieciocho afios de edad.

Sin embargo, parte de la doctrina considera que el concepto es mas amplio, esto en base a la redaccion del
articulo 3° de la Ley de matrimonio civil, ya que consagra este principio como interés superior de los hijos.
Terminologicamente la expresion hijo es de mayor extension que la de nifio, nifia y adolescente en que sélo se
comprenden los menores de edad. Dentro del concepto de hijos la proteccion se extiende a aquellos que, aun
siendo mayores de 18 afios, deben permanecer en la residencia de sus padres por alguna especial circunstancia
de discapacidad o enfermedad invalidante, expresado asi por Del Picd Rubio.

DEL Pi1cO RUBIO, Jorge, cit. (n. 15), p. 42.

La argumentacidon anterior a primera vista parece razonable, ya que el objetivo del principio es la plena
proteccion de los derechos del sujeto por encontrarse en una especial condicion que le impide ejercer por si
mismo estos derechos. Pero, pese a cumplir con la finalidad del principio asi pensada, al formular este en
términos tan extensos, se deja de lado el ambito propio en que se ha concebido el mismo. Es decir, se aparta
del derecho de infancia y adolescencia, etapa en que por sus especiales caracteristicas, ha dado origen a esta
forma de proteccion perdiendo la delimitacion de su configuracion, en consecuencia, es a lo menos
cuestionable dicha postura.
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Si observamos el tema a nivel doctrinal es posible constatar diversas opiniones a la
hora de querer dotar de contenido al principio en comento; destacando en este ambito la
opinién de Cillero Bruiol, que entrega un concepto de interés superior del nifio; el cual es
posible considerar como nocion base, ya que posteriormente otros autores incorporan a este
concepto elementos de caracter factico y otros ideoldgicos.

El referido autor, concibe que el interés superior del nifio como “la plena
satisfaccion de sus derechos [en referencia al nifio]””>.

Tomando como punto de partida el referido concepto, el autor delimita su contenido
a los propios derechos ¢ intereses del nifio, haciendo presente que no todo interés es parte
del concepto, sino solo aquellos que estén consagrados como derechos, de esta forma se
cumple con la exigencia, al menos lingiiistica, ser un interés superior.

En opiniéon de Cillero Brufiol, el principio seria una formula de garantia de los
demas derechos consagrados en ella, es decir, que el principio tiene sentido en la medida en
que existen derechos y titulares®® (sujetos de derecho) de los mismos; de ahi entonces,
postula, que debe realizarse una distincidon acerca de la nocién del interés superior del nifio,
antes y después de la convencion.

Antes de la Convencidn, este principio consagrado como garantia implicaba que “la
falta de un catdlogo de derechos del nifio hacia que la nocidon de ‘interés superior’ pareciera
remitir a algo que estaba mas alla del derecho, una especie de interés colectivo o particular
que pudiera imponerse a las soluciones estrictamente de ‘derecho’’. Es decir, su funcion
de garantia y limite al poder publico perdia toda eficacia al no tener un contenido real.

35 CILLERO BRUNOL, Miguel, cit. (n. 26), p. 55.

36 Al respecto Cillero plantea que existen dos posibles lecturas del principio. Una clasica o propia del
paternalismo estatal y otra planteada por la Convencion o garantista. En el esquema paternalista-autoritario el
interés superior del nifio es realizado o constituido por medio de un acto potestativo de una autoridad
administrativa, del juez o del legislador. Esta concepcion tiene sentido en cuanto existen personas que por su
incapacidad no se les reconoce derechos, en su lugar mediante potestades (poderes/deberes) conferidas a
ciertos sujetos, adultos, que deben dirigir su actuar a la proteccion de los nifios, en este caso considerados
como objetos socialmente valiosos.

Mientras que, en el esquema disefiado en la Convencion, el principio en estudio tiene una funcion de garantia
de la vigencia y efectividad de los demas derechos contemplados en ella. Ese planteamiento armoniza con la
influyente vision de los derechos humanos, tanto a nivel internacional como nacional.

CILLERO BRUNOL, Miguel, cit. (n. 26), p. 56.

37 Ibid.
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Con posterioridad a la Convencidn, una vez que ya se tiene un catdlogo de derechos
del nifo, no se puede decir que es una nocion vaga. Asi lo expresa el autor: “el interés
superior del nifio deja de ser un objetivo social deseable —realizado por una autoridad
progresista o benevolente— y pasa a ser un principio juridico garantista que obliga a la
autoridad’®,

Esta conceptualizacion, realizada por Cillero Brunol, es compartida por Greeven
Bobadilla*, aunque agrega ciertas especificaciones considerando una triple dimension
relativa a las funciones del principio —que seran estudiadas mas adelante en el presente
trabajo—, conceptualizando finalmente el interés superior del nifio: “Es un derecho, un
principio y una norma de procedimiento cuyo objetivo es garantizar el disfrute pleno y
efectivo de todos los derechos reconocidos por la Constitucion y el desarrollo holistico del
nifio™*.

Sin embargo, otra parte de la doctrina agrega mas elementos a la definicion del
interés superior del nifio. En este sentido, Isler Soto incorpora elementos facticos a la
misma, siguiendo para estos efectos el trabajo de Pettiagiani*!.

La ampliacion, realizada por Isler Soto, del contenido del interés superior del nifo,
lleva a concebirlo como “el conjunto de bienes para el desarrollo integral y la proteccion de
la persona y los bienes de un menor dado, y entre ellos el que mas combine en una
circunstancia historica determinada, analizado en concreto™?.

Caracterizado el interés superior del nifio en la forma que indica la autora citada,

corresponde hacer ciertos comentarios.

En primer lugar, al concebirlos como un conjunto de bienes, lo aleja del contenido
que la mayoria de los autores le asigna, es decir, derechos del nifio. Asimismo, al hablar de

38 I bid p. 56.

39 GREEVEN BOBADILLA, Nel, Filiacion: Derechos fundamentales y problemas de su actual normativa,
(Santiago, Editorial Librotecnia, 2017), p. 67.

40 Ibid, p. 68.

4 PETTIGIANT, Eduardo, El interés superior del menor ¢es superior a todo interés?, Ponencia realizada para el
X Congreso Internacional de Derecho de Familia” p. 18.

“2ISLER SOTO, Erika, Los principios en la ley 19.947: analisis y desarrollo, pp. 106-107.

Visto en
https://www.google.cl/search?q=Los+principiostent+latley+19.947%3 A+an%C3%A 1lisis+y+desarrollo&oq
=Lostprincipiostentlatley+19.947%3 A+an%C3%A 1lisisty+desarrollo&ags=chrome..69i57.1011j0j7 &sour
ceid=chrome&ie=UTF-8#
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bienes para la proteccion y desarrollo integral de la persona, se diluye en la vasta
comprension de dichos términos el contenido del principio.

En segundo lugar, reitera el concepto de bienes, pero esta vez parece hacer alusion
a bienes de caracter material, mas que derechos, lo que resulta confuso en su redaccion.

Sin embargo, es valorable —y por ello se ha incorporado esta definicion en el
presente trabajo— la consideraciéon de aspectos facticos; la inclusion de circunstancias
histéricas y el andlisis del caso concreto en su contenido. Esto, porque al momento de la
aplicacion de este principio, el juez no puede atender inicamente a elementos tedricos. Por
el contrario, debe necesariamente tomar en cuenta las particularidades de cada situacion de
hecho, contrastarlas con el contenido abstracto del principio para obtener de tal ejercicio
logico el sentido especifico del interés superior del nifio en el caso concreto.

Otro autor que contribuye a la delimitacion del contenido de este principio es Del
Picé Rubio, quien busca superar la falencia que tiene el principal instrumento que consagra
este principio, la Convencion sobre los Derechos del Nifo. En igual opiniéon que Cillero
Brufol, reafirma que el vacio, producto de la falta de una definicion precisa del interés
superior del nifio*, ha causado que su contenido quede entregado al juez de familia, siendo
ensayado caso a caso.

La conceptualizacion del principio en estudio que ofrece este autor, es resultado de
la evolucion ideoldgica y social sobre los derechos de la personalidad que se dan en el
analisis de las relaciones familiares y, en general, en toda relacion interpersonal que
provoque conflictos e involucren a menores. En consecuencia, la razon de este imperativo
es la condicion de vulnerabilidad del nifio como personas que se encuentran en desarrollo y
que requieren atencion familiar, social y estatal de manera especial**.

En otras palabras, Del Pico Rubio introduce un elemento ideoldgico-cultural a la
definicion de interés superior del nifio; este elemento lleva a que la definicion no discurre
sobre la figura del nifio en particular, sino desde la perspectiva de quiénes estan encargados
de su proteccion, sean sus padres y, refiriéndose con mayor intensidad, a las autoridades
estatales.

Asi, sin prescindir del fundamento del principio, Del Pico Rubio lo conceptualiza
como “una declaracion de principios del ordenamiento juridico, que determina que los

43 Ibid, p. 40.
4 DEL PI1cO RUBIO, Jorge, cit. (n. 15), pp. 39-40.
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agentes de los poderes publicos deben cautelar de un modo imperativo el respeto de los
derechos fundamentales del nifio y la nifia, considerados como una persona que no ha
alcanzado la adultez, debiendo entenderse que tales derechos estan basados y determinados
por el desarrollo equilibrado de la personalidad™®.

Finalmente, Lepin Molina es quien lleva la definicion del interés superior del nifio a
centrarse en el mismo nifio. Es decir, para referirse al contenido del interés superior del
nifio, el autor, toma las delimitaciones realizadas por dos autores. En primer lugar, sefiala la
conceptualizacion entregada por Cillero Brufiol y, en segundo lugar, presenta la opinioén de
Roca Tria, afirmando, “el interés del menor se identifica con la proteccion de aquellos
derechos que el ordenamiento juridico atribuye, con la categoria de fundamentales a las
personas. Por ello, la regulacion que implemente este principio, las resoluciones judiciales
que deban decidir en relacion con problemas planteados por menores, no se encuentra con
un concepto vacio, puesto que su contenido consiste en asegurar la efectividad de unos
derechos a unas personas que por sus condiciones de madurez, no pueden actuar por si
mismas, de forma independiente para reclamar su efectividad’™®.

Pero a ambas conceptualizaciones el autor considera que es necesario agregar otro
aspecto, cual es que al momento del juez tomar una decision también debe considerar otras
circunstancias, tales como la opinién del nifilo —mediante el ejercicio del derecho del nifio a
ser oido— y consideraciones de caracter extrajuridico, como los afectos*’. En otras palabras,
el autor extiende la definicion del interés superior del nifio, ya que no solo contempla la
mera satisfaccion de sus derechos, sino que incorpora al nifilo mismo, en cuanto su opinion
y sus afectos.

En sintesis, como se puede observar la doctrina esta conteste en que el principio del
interés superior del nifio implica la plena satisfaccion de sus derechos, contenido abstracto
que debe llevarse al plano de la realidad, por medio de las consideraciones particulares del
caso concreto. El punto de quiebre entre los autores viene dado en el énfasis que se le da al
interés superior del nifio. Este puede estar en la proteccion, y de esta forma dirigido
imperativamente a quienes tienen a su cuidado el desarrollo del nifio y a las autoridades
publicas o; por otro lado, quienes enfatizan en la figura del nifio, como sujeto en vias de
alcanzar su plena capacidad, pero no por ello sin opinién sentimientos que afecten el
ejercicio y resguardo de sus derechos.

% Ibid, p. 39.

46 Roca TRiA, Maria, Familia y cambio social (De la casa a la persona), (Madrid, editorial Civitas, 1999), p.
220.

47 LEPIN MOLINA, Cristian, cit. (n. 18), p. 57.
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Esta ultima perspectiva parece adecuada, toda vez que es mas concordante con la
concepcion del nifilo como persona con autonomia progresiva y en desarrollo de su
personalidad, consideracion propia del desarrollo de los derechos humanos. En palabras de
Greeven Bobadilla, “ademas, se debe considerar que las facultades del nifio evolucionan
con la edad, por lo que este debe gozar de autonomia progresiva y, a la vez, que lo que hoy
es bueno puede tener consecuencias negativas en el futuro, por lo que se debe ponderara el

efecto actual y futuro de la decision™*.

3. Funciones del principio.

Una vez que se hemos logrado delimitar —al menos tedricamente— el contenido del
interés superior del niflo, es necesario indagar en la forma de aplicar este principio. Es
decir, para determinar como ese contenido ejerce influencia en diversos ambitos juridicos,
que digan relacion con el nifio. A priori, deberia contar con los mismos roles que se ha
identificado de los principios orientadores del Derecho de Familia. Sin embargo, este
principio parece tener caracteristicas distintas, por lo cual los autores le atribuyen ciertas
funciones especificas.

En este sentido, los roles que la doctrina asigna a este principio, bajo distintas
denominaciones, es posible agruparlos en las siguientes funciones: a) funcidn interpretativa,
b) funcion de orientacion de politicas y del actuar publico, ¢) funcidbn como norma de
procedimiento y d) funcién normativa o de derecho sustantivo. En este mismo orden seran
analizadas.

a) Funcion interpretativa.

Cillero Brufiol considera que el caracter interpretativo o hermenéutico del principio
se extiende a tres ambitos de aplicacion: en primer orden, dentro de la esfera propia del
derecho de infancia-adolescencia, en segundo orden, la resolucion de conflictos entre los
derechos de la misma Convencion y, en tercer orden, en la evaluacion de la ley o practicas
no reguladas expresamente por la ley*.

i Ambito del derecho de infancia-adolescencia: en este contexto
permite la interpretacion sistematica de las disposiciones que conforman el derecho

8 GREEVEN BOBADILLA, Nel, cit. (n. 39), pp. 70-71.
49 CILLERO BRUNOL, Miguel, cit. (n. 26), pp. 58-60.
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de infancia-adolescencia, reforzando el caracter integral de los derechos del nino. El
fundamento de interpretacion sistematica de que los derechos del nifio es, la forma
se asegura la debida proteccion de los derechos a la vida, la supervivencia y el
desarrollo del nifio°.

il Ambito de resolucion de conflictos entre derechos de la misma
Convencion: se pueden generar ciertas situaciones en que dos o mas derechos del
mismo nifio resulte incompatible en su ejercicio conjunto. Ya la misma Convencion,
en algunas situaciones, establece un orden de prelacion de un derecho sobre otro,
pero luego lo relativiza al someterlo al interés superior del nifio>!. Estas soluciones
establecidas en ciertos casos en la Convencion tienen una ratio general, por lo tanto,
puede ser aplicada a aquellas situaciones no reguladas, mediante la ponderacion de
derechos en conflicto. Sin embargo, para evitar el abuso de este sistema de
ponderacion, a juicio del autor, debe establecerse ciertos requisitos —como la reserva
judicial de la resolucion de estos conflictos y la prueba de la incompatibilidad de
satisfaccion conjunta— en las legislaciones nacionales, de esta manera no se
desvirtua el contenido del interés superior del nifio.

iil. Ambito de evaluaciéon de la ley o practicas no reguladas
expresamente por la ley: en este caso su funcion es de criterio evaluador o de
correccion de nuevas leyes o practicas no reguladas en ellas. Dicho de otra manera,
el interés superior del nifio toma una labor integradora, permite llenar vacios en
nuevas legislaciones o tomar decisiones cuando no existe norma expresa’>.

Cabe sefialar que, en este ultimo ambito de interpretacion recogido por el autor, el
principio estaria cumpliendo una funcion que excede la mera interpretacion, y lleva a su
aplicacion con mayor intensidad, como lo es la integracion. Esto, al superar aquellas
situaciones no previstas legalmente mediante la aplicacion de su contenido.

50 Ibid p. 58.

>1 Asi el articulo 37 letra c) en lo relativo a la privacion de libertad establece que “los Estados Partes velaran
por qué: c¢) Todo niflo privado de libertad sea tratado con la humanidad y el respeto que merece la dignidad
inherente a la persona humana, y de manera que se tengan en cuenta las necesidades de las personas de su
edad.

En particular, todo nifio privado de libertad estara separado de los adultos, a menos que ello se considere
contrario al interés superior del nifio, y tendra derecho a mantener contacto con su familia por medio de
correspondencia y de visitas, salvo en circunstancias excepcionales”.

52 CILLERO BRUNOL, Miguel, cit. (n. 26), p. 59.
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Esta misma funcién es atribuida por Del Pic6 Rubio al interés superior del nifo,
aunque no de manera expresa. Ya que lo sefiala como la caracteristica de ser una obligacion
que se comprende en el concepto de efecto util de los derechos del nifio. Es decir, el Estado
debe garantizar plenamente la proteccion y el ejercicio de los derechos de los nifios y de
quienes interactiian con ellos, por medio del actuar publico™. Para dicha proteccion debe
interpretar los derechos del nifio de tal forma que tengan efecto y no se transformen en
declaraciones de papel.

Mientras que, para Greeven Bobadilla esta funcidon del principio el interés superior
del nifio se manifiesta en su caracter de principio juridico fundante, como consecuencia de
ello tiene una funcién interpretativa. En efecto, de existir dos o mas posibles
interpretaciones de una norma se ha de preferir aquella satisface de mejor manera este
principio™.

En definitiva, sin atender a la distinta denominacién que le dan los autores de esta
funcién, todos concuerdan en que el interés superior del nifio es un elemento hermenéutico
de las normas juridicas, pero también del actuar de los entes publicos y, sobre todo, de los
mismos derechos del nifio. Debe propender al ejercicio y proteccion de ellos en razéon de su
mayor satisfaccion —como ya se ha sefialado— considerando al nifio en si mismo (su opinion
y afectos).

b) Funcion de norma de resolucion de conflictos.
Cillero Bruiiol ha esbozado esta funcion dentro de los ambitos en que el interés
superior del nifio se utiliza como criterio hermenéutico. En especifico, la resolucion de
conflictos entre los derechos mismos del nifio.

Sin embargo, esta funcidon no se limita Unicamente a este tipo de problemas; su rol
como norma de resolucion de conflictos es de cardcter general. Dicho de otra manera, el
principio del interés superior del nifio funciona como criterio resolutivo en todo conflicto
que se vean involucrados menores.

Esta funcion, toma gran relevancia, en aquellos conflictos entre los derechos o
intereses del nifio y los de sus progenitores. Asi lo sefiala la profesora Illanes Valdés, quien
afirma: “En efecto, el interés superior del nifio, entendido como la plena satisfaccion de los

>3 DEL P1cO RUBIO, Jorge, cit. (n. 15), p. 41.
>4 GREEVEN BOBADILLA, Nel, cit. (n. 39), p. 68.
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derechos del mismo, constituye una regla de resolucion de conflictos conforme a la cual,
ante el conflicto de intereses, el interés de los padres cede y el de los hijos prepondera™”.

c) Funcién de orientacion.
Esta funcién es atribuida por distintos autores; pero con un énfasis diferente en el
objeto de influencia. Asi, encontramos dos vertientes de orientacion: la orientaciéon de
politicas publicas, por un lado, y la orientacion del actuar de los agentes publicos, por otro.

Cillero Brunol también expone esta como una de las funciones del principio en
comento; asi, su rol es el de ser prioridad en las politicas publicas para la infancia. Resulta
evidente esta labor del principio en los términos que se encuentra consagrado en el articulo
3 de la Convencién®®, no solo vinculado a la administracién, 6rganos judiciales y
legislativos, como sector publico; sino que extendiéndose al sector privado. Dicho de otro
modo, el interés colectivo no puede perjudicar la satisfaccion de los derechos del nifio,
estos ultimos no se pueden ver limitados en favor del primero”’.

En este contexto, se pueden dar dos situaciones en que la prioridad de este principio
al momento de crear politicas publicas o nueva legislacion logre dilucidar ciertos conflictos
en relacion con derechos o interés de terceros®®: a) en caso que se encuentren en juego
intereses de otras personas, pero que no tienen rango de derecho. En este caso, la correcta
interpretacion, de acuerdo al interés superior del nifio, es la primacia de sus derechos; b) en
la situacion en que el conflicto involucre derechos del nifio y derechos de otras personas, la
interpretacion adecuada dard primacia los derechos del nifio, pero no son excluyente de los
derechos de terceros. En esta ultima situacion depende de la prioridad que el sistema
juridico le entregue a la infancia y adolescencia; muestra de ello en nuestro ordenamiento
interno es el articulo 35 de la Ley 20.084 de responsabilidad penal adolescente™’.

Esta misma funcion es considerada por Del Picd Rubio, pero desde la perspectiva
del actuar estatal. En otras palabras, el interés superior del nifio debe ser ejercido como

5 ILLANES VALDES, Alejandra, Incoherencias del régimen de custodia compartida introducido por la ley
20.680, en Barria (a cura di), Estudios de Derecho Civil XI: Jornadas nacionales de Derecho Civil (Santiago
de Chile, Legal Publishing, 2016), p. 141.

%6 Articulo3.1. E n todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o
privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los érganos legislativos, una
consideracion primordial a que se atenderd serd el interés superior del nifio.

>” CILLERO BRUNOL, Miguel, cit. (n. 26), p. 59.

*81bid, pp. 59-60.

> Articulo 35, Ley 20.084.- Principio de oportunidad. Para el ejercicio del principio de oportunidad
establecido en el articulo 170 del Codigo Procesal Penal, los fiscales tendran en especial consideracion la
incidencia que su decision podria tener en la vida futura del adolescente imputado .
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criterio orientador del actuar de la actividad publica y como instrumento interpretativo de la
misma®. A consecuencia de esta obligacion estatal —interés superior del nifio— es que los
funcionarios o agentes publicos tienen especiales obligaciones: actuacion de oficio,
exhaustividad y aplicar el principio pro-nifio en tematicas que afecten a nifios®'.

d) Funcién de norma procedimental.

Esta funcion es atribuida por Greeven Bobadilla. Como ya hemos sefialado, la
autora atribuye tres dimensiones al principio en estudio, a saber, como derecho, como
principio y como norma de procedimiento. Es, esta ultima dimension, la que se ha de
identificar con el rol procedimental del principio del interés superior del nifio.

En este orden de ideas, la autora, quiere decir que el principio como norma
procedimental debe ser respetada y debe orientar los procesos en que se ven involucrados
nifios. En consecuencia, deben aplicarse una serie de garantias procesales, cuyo fundamento
es precisamente el interés superior del nifio®.

Al revisar el aspecto procesal del interés superior del nifio, es decir, como norma
procedimental, la autora identifica una serie de garantias que son parte de é1%:

L El derecho del nifio a expresar su propia opinion
ii La determinaciéon de los hechos, que debe ser realizada por
profesionales que retinan todos los elementos de acuerdo al interés superior del
nifio.
il La percepcion del tiempo, los nifios tienen una percepcion del tiempo
distinta a la de los adultos por esto exige un proceso con mayor celeridad.
v. Los profesionales calificados, dado las especiales caracteristicas de
los nifios requieren un equipo evaluador multidisciplinario.
V. La representacion letrada.
VL La argumentacion judicial debe estar orientada por el interés superior
del nifio.
Vi, Los mecanismos para revisar las decisiones, es decir, el sistema
recursivo.

0 DEL P1cO RUBIO, Jorge, cit. (n. 15) p. 41.
®1|bid, p. 44

62 GREEVEN BOBADILLA, Nel, cit. (n. 39), p. 68
%3 bid, pp.71-72.
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Vil La evaluacion del impacto de los derechos del nifio, en este sentido
se debe evaluar su afectacion presente y futura, ademas de la autonomia progresiva
de los nifios en el ejercicio de sus derechos.

Es conveniente subrayar que la formulaciéon de esta funcion no queda en lo
meramente abstracto, ya que nuestra legislacion recoge varios de los aspectos que Greeven
Bobadilla enuncia. A modo de ejemplo, la Ley 19.968 en su articulo 16 contiene la primera
de las garantias identificada por la autora —el derecho del nifio a expresar su propia
opiniéon— estableciéndose como un mandato para el juez, elemento que debe ser
considerado al tomar una decision.

e) Funcion normativa o derecho sustantivo.

Esta funcion, revisada en el contexto de los roles que cumplen los principios
orientadores del Derecho de Familia, suponia dos posturas doctrinales. La primera que
consideraba un rol de fuente supletoria; mientras que, la segunda planteaba un rol de fuente
directa.

Para referirse a esta funcion normativa, Cillero Brufiol lo hace desde la perspectiva
de su aplicacion. Es decir, el rol del interés superior del nifio como norma, se verifica en la
aplicacion del principio en la situacion particular. La interrogante que surge
inmediatamente es ;como se logra aplicar este principio? Para el autor consiste en que, a la
hora de tomar una decision, “siempre ha de tomarse aquella medida que asegura la maxima
satisfaccion de los derechos que sea posible y la menor restriccion de ellos, esto no solo
considerando el niimero de derechos afectados, sino también su importancia relativa”.

Igualmente, Greeven Bobadilla, al denominar a una de las tres dimensiones que
asigna al interés superior del nifio, como derecho sustantivo estd haciendo referencia,
precisamente, a esta funcion normativa. En tal sentido, el interés superior del nifio debe ser
considerado al momento de la toma de decisiones que afecten o en que se involucre el nifio;
al ser un derecho se puede invocar de forma directa en juicio®.

En el mismo orden de ideas, la autora, desarrolla como debe ser la aplicacion del
principio en comento. Para ello plantea que se debe realizar por medio de dos presupuestos
en orden consecutivo. En primer orden, se deben determinar los elementos de hecho que
revistan relevancia en el caso. Posteriormente, en un segundo orden, se debe seguir un
proceso en que se respeten garantias juridicas y la aplicacion adecuada del derecho.

64 CILLERO BRUNOL, Miguel, cit. (n. 26), p. 60.
65 Ibid, p. 68.
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criterios®; que a juicio de la autora, no son jerarquicos ni excluyentes, sino mas bien

En atencion al ultimo punto, Greeven Bobadilla expone cémo el Comité de
Derechos de Nifno en la observacion general n® 14 de 2013 ha elaborado un listado de

flexibles, por lo que pueden utilizarse parametros distintos y no contemplados en ella, con

la limitacion que no pueden ser contrarios a los derechos consagrados en la convencion®’.

Por ultimo, en lo relativo a la funcidon normativa del interés superior del nifio, se

observa que los autores que aqui asignan esta funcion al principio, lo hacen en el sentido de
fuente directa; dado que lo caracterizan como un derecho, el cual puede ser ejercido
directamente en un proceso, sin esperar la falta de una regulacion en las fuentes formales —

como la ley— para detonar su aplicacion.

66 Los criterios propuestos son:

a)
b)
¢)
d)
e)
f)
8)

La opinidn del nifio
La identidad del nifio

La preservacion del entorno familiar y mantenimiento de las relaciones.

Cuidado, proteccion y seguridad del nifio.
Situacion de vulnerabilidad
El derecho del nifio a la salud

El derecho del nifio a la educacion.

57 GREEVEN BOBADILLA, Nel, cit. (n. 39), p. 69.
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CAPITULO TERCERO:

DESAPLICACION DE LA LEY EN VIRTUD DEL PRINCIPIO DEL
INTERES SUPERIOR DELNINO.

I.  Principio del interés superior del nifo desde la perspectiva del juez.

En el capitulo anterior se ha delimitado el contenido del principio del interés
superior del nifio y sus funciones o roles. Todo ello desde una perspectiva dogmatica.
Ahora bien, para abocarnos al estudio del fendmeno de desaplicacion, es necesario,
primero, analizar cdmo este principio vincula al juez, es decir, nuestro objetivo en este
acdpite, es determinar como el contenido y las funciones del principio del interés superior
del nifio deben ser utilizados por el juez en el ejercicio de su funcion.

En este orden de ideas, el principio en estudio, vincula al juez como criterio de
evaluacion de su decision y, en consecuencia, como fundamento de la misma. De acuerdo
ello, proponemos que este imperativo para el juez es un meta-principio. Esta naturaleza por
que presenta dos caracteristicas que lo hacen diferenciar de otros principios juridicos.

Estas caracteristicas son: en primer orden, la doble dimension de este imperativo; y
en segundo orden, el caracter de principio garantia.

La primera caracteristica que hemos enunciado, para sostener el caracter de meta-
principio, es su doble dimension. Esto se explica porque tiene una faz de formulacion
exclusivamente teorica y otra faz constituida por elementos facticos. Asi, para la plena
comprension de su contenido son necesarias ambas; se debe tomar el contenido abstracto
del principio y llevarlo al plano de la realidad. Esta doble dimensién es lo que la doctrina
suele identificar con la categoria de concepto juridico indeterminado.

Desarrollando esta idea, Lathrop Gomez sostiene que este principio es un concepto
juridico indeterminado®®. En virtud de ello, afirma que “diversas disposiciones se refieren al

68 “Es un principio cuya definicion se encuentra en desarrollo, dicho de otro modo, forma parte de los
denominados conceptos indeterminados (por medio del cual, la ley se refiere una realidad cuyos limites no
precisa con exactitud, pero con lo que intenta definir un supuesto concreto que permite que sea precisado
luego, en el momento de su aplicacion) relativo o abstracto, que adquiere verdadera dimension cuando son
aplicados al caso concreto. No obstante, podemos afirmar que su cumplimiento equivale al pleno respeto de

los derechos esenciales del nifio, nifia o adolescente.”
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interés superior del nifio, pero sin entrar a describir su contenido; es la técnica denominada
clausula general, por la cual los conceptos no se definen en la ley, sino que se refiere a
realidades indeterminadas que solo llevadas a situaciones concretas conducen a una

solucidn determinada’®®.

Esta doble dimension lleva a diferenciarlo de los otros principios. De aquellos, es
posible su comprension cabal en su formulacion abstracta o tedrica. Mientras que el
principio del interés superior del nifio requiere del complemento necesario del plano factico
—los hechos de la situaciéon particular—, para lograr determinar su configuracion
integramente. Es decir, debemos determinar las circunstancias del caso, los derechos que se
encuentran en juego, para poder conocer cudl es el interés superior de ese nifio especifico.
No nos basta con decir que es la plena satisfaccion de sus derechos, sin dotar de contenido
real a esta frase.

La segunda caracteristica, para considerar al interés superior del nifilo como un
meta-principio, es su rol de principio garantia como ya lo hemos esbozado en la revision de
las funciones de este imperativo. Es decir, es un principio que permite satisfacer otros
principios o derechos. En tal sentido, existe una relacion de dependencia con los otros
derechos del nifio pues, si se afecta un derecho del nifio, consecuentemente se esta
vulnerando su interés superior y, a la inversa, si se satisface un derecho del nifio se esta
resguardando su interés superior’’.

En definitiva, el interés superior del nifio vincula al juez como meta-principio, es
decir, el juez, para utilizarlo como criterio de evaluacion de su decision y como fundamento
de la misma, debe realizar un proceso racional que implica analizar las dos caracteristicas
que le dan tal naturaleza al principio. Entonces, el juez debe tomar el contenido abstracto
del principio y contrastarlo con los hechos, atendiendo asi a la doble dimension. Ademas,
debe determinar los derechos del nifio involucrado en las circunstancias de hecho. Tras este
proceso, el juez obtendra el criterio —el interés superior del nifio en particular— que debe
aplicar en el caso que conoce.

LATHROP GOMEZ, Fabiola, Cuidado personal de los hijos. En analisis de la ley de matrimonio civil y
tribunales de familia, (Santiago, Punto Lex S.A., 2005), pp.33-34.

89 LATHROP GOMEZ, Fabiola, Cuidado personal de los hijos. En anélisis de la ley de matrimonio civil y
tribunales de familia, (Santiago, Punto Lex S.A., 2005), pp. 33-34.

OEn este sentido, Cillero Bruiiol explica esta idea al clasifica al interés superior del nifio como un principio
garantista, entendiendo por tal “aquellos que son derechos que permiten ejercer otros derechos y resolver
conflictos entre derechos de igual reconocimiento.””® Por lo tanto, es una garantia que constituye un limite,
obligacion o una prescripcion de caracter imperativo para las autoridades.

CILLERO BRUNOL, Miguel, cit. (n. 26). p.55
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I1. Desaplicacion de normas juridicas en virtud del principio del
interés superior del nifio.

Determinado ya el contenido, las funciones y como vincula al juez el principio del
interés superior del nifio, estamos en condiciones realizar el andlisis del conjunto de
sentencias en que se visualiza el fendémeno de desaplicacion, estudio que se llevard a cabo
siempre desde la perspectiva de este principio.

Para efectos de mantener un orden logico en el andlisis, se han agrupado las
sentencias por tema, pero no son topicos al azar, pues cada uno de ellos se corresponde con
derechos del nifio. Derechos, que como ya hemos mencionado, tienen una interrelacion con
el interés superior del nifio, por ello se ha escogido esta forma de estudio.

Cada uno de estos derechos serd tratado de la siguiente manera: en primer lugar, se
hara un breve comentario al punto problematico, que es la causa de la omisiéon normativa;
posteriormente, se expondra cada sentencia con el correspondiente analisis critico sobre el
rol que el principio ha jugado en ella. Los tres pardmetros sobre los cuales se agrupara
jurisprudencia en estudio son: a) derecho de identidad, b) derechos del hijo en relacion con
la sancion del articulo 203 del Cédigo Civil ¢) derecho de coparentalidad.

1. Derecho de identidad.

El derecho de identidad “es el derecho de toda persona a conocer su origen,
principalmente manifestado en la posibilidad de conocer a quienes son sus padres y con
ello, alcanzar su pertenencia a una determinada familia®’!. Derecho que, seglin el méximo
tribunal de justicia de nuestro pais, tiene dos elementos fundamentales. El primero de ellos,
es el principio de libre investigacion de la paternidad y maternidad, mientras que, el
segundo elemento se manifiesta en la amplitud de la admisibilidad de medios de prueba en
juicio.

En este sentido, el principio de libre investigacion de la paternidad y maternidad fue
incorporado a nuestra legislacion por la Ley 19.585, que tuvo como principal objetivo
adecuar el sistema filiativo nacional a las exigencias que nuestro pais contrajo al ratificar
una serie de tratados internacionales de derechos humanos, en especial, la Convencion
sobre los Derechos del Nifio. Mediante este principio, hoy, se busca resguardar el derecho

"1 DEL P1cO RUBIO, Jorge, cit. (n. 15), p. 436.
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de identidad del nifio desde la perspectiva de la correspondencia entre la verdad formal y la
verdad bioldgica.

En el afan de proteccion del derecho de identidad, por medio de la preeminencia de
la verdad bioldgica, en la jurisprudencia se han dado dos situaciones de omision normativa
diferentes. La primera de ellas, dice relacion con la institucion de la cosa juzgada; en
cambio, la segunda situacion se refiere al plazo de prescripcion de una acciéon de
impugnacion.

La primera situacion, se vincula con la cosa juzgada, institucion procesal que tiene
como fundamento la seguridad juridica. Esto al prohibir la reiteracion de juicios y, al
constituir una garantia de exigibilidad de lo ya resuelto. Asi, la doctrina procesal distingue
entre la accion de cosa juzgada y la excepcion de cosa juzgada.”

Para nuestro analisis, la excepcion de cosa juzgada es la faz relevante de esta
institucion. Excepcion que se encuentra regulada en el articulo 177 del Codigo de
Procedimiento Civil. Norma de la que se extraen sus requisitos: a) identidad legal de
personas, b) identidad de cosa de pedir, c) identidad de causa de pedir. En otras palabras, de
verificarse esta triple identidad estaremos en presencia a de la institucion de cosa juzgada,
por via de excepcion.

El punto critico surge al confrontar esta institucion con el derecho de identidad. En
otras palabras, el juez debe decidir resguardar la verdad bioldgica y, consecuentemente, el
derecho de identidad o la seguridad juridica, por medio de la cosa juzgada. Esta es la
disyuntiva que se analizara en la sentencia sobre reclamacion de paternidad, causa rol n°
3784-2013 de la Corte Suprema.

En cambio, la segunda situacion dice relacion con el plazo de prescripcion de la
accion de impugnacion de paternidad determinada por presuncion, en el contexto de la
filiacion matrimonial. El nudo critico en este caso, no es el plazo de prescripcion en si
mismo, sino que, este plazo es manifestacion de la asimetria que existe, en nuestro sistema
filiativo, entre la proteccion de los derechos de los progenitores y la de los derechos del
nifio. Esta situacion produce una de las problematicas méas complejas, cual es la colision o
superposicion de derechos, entre los derechos del nifio y los derechos de los progenitores.
En este sentido, no se debe olvidar que el derecho de identidad se predica también respecto

72 CASARINO VITERBO, Mario, Manual de Derecho Procesal® (Santiago de Chile, Editorial juridica
de Chile, 2005), 111, p. 125.
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de los progenitores. Como la extension de si mismos tienen derecho a conocer a quienes
han procreado.

A este problema se han visto enfrentados los tribunales, cuestion que los ha llevado
a la desaplicacion de normas, tratando de encontrar la solucidon a esta asimetria entre los
derechos de los progenitores y de los hijos.

Asi lo constata la profesora Illanes Valdés, a propdsito de su estudio sobre el
derecho del padre a determinar e impugnar su paternidad, “pero si los temas examinados
son ya un problema, ni siquiera novedoso para quienes miramos desde hace algin tiempo
esta materia, esto se ha visto agravado por la existencia de fallos en que, como se dijo al
comenzar, con el loable afan de hacer justicia han desatendido el tenor de la ley,
enfrentandonos a lo que estimamos termina convirtiéndose en un problema mayor, como es

la falta de certeza juridica™”.

La situacion antes descrita sera analizada en la sentencia la causa rol n° 6936-2014
caratulada “Benenati con Marin”, de la Corte Suprema.

En sintesis, hemos descrito dos situaciones problematicas que son diferentes, pero
que en este andlisis se tratardn bajo el mismo acépite, pues encuentran un punto en comun,
que es el derecho de identidad y el como los tribunales han dado prioridad a la verdad
bioldgica sobre otras instituciones juridicas.

a) Reclamacion de paternidad. Sentencia causa rol n° 3784-2013, Corte
Suprema.

Dofia Ely Maria Jarjalakis Castro demanda de reclamacion de paternidad a don
Patricio Musalem Tapia en representacion de su hija S. G. J. J., ante el Juzgado de Familia
de La Serena. En primera instancia, el demandado opone excepcion de cosa juzgada
regulada en los articulos 177 y 304 del Codigo de Procedimiento Civil, la cual fue
desestimada, acogiéndose la demanda. Se deduce recurso de apelacion por el demandado,
que fue rechazado, confirmandose la resolucion recurrida.

En contra de la sentencia de alzada el sefior Musalem deduce los recursos de
casacion en la forma y en el fondo. El primero de ellos es declarado inadmisible.

3ILLANES VALDES, Alejandra, Derecho del padre a determinar e impugnar su paternidad: nudos criticos y
necesidad de respuestas coherentes, en LEPIN (a cura di), Estudios de Derecho Familiar I: Jornadas
nacionales de Derecho Familiar (Santiago de Chile, Legal Publishing, 2016), p. 195.
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Los argumentos esgrimidos por el recurrente en orden a sustentar el recurso de
casacion en el fondo son los siguientes:

1. Excepcion de cosa juzgada, existe un procedimiento anterior en que la

misma actora demanda por reclamacion de paternidad al sefior Musalem en favor de

la menor. En dicho procedimiento se desestima la demanda, por no ser concluyente

la prueba para determinar o excluir el vinculo filiativo. En consecuencia,

verificando la triple identidad se configura la excepcion mencionada.

2. En la presente causa, como hecho establecido en la sentencia de primera

instancia, la notificacion para la realizacion de la prueba pericial biologica vy,

consecuencialmente, el examen mismo, son nulos.

3. Como resultado del anterior punto, la aplicacion de la presuncion legal de

paternidad, contenida en el articulo 199 del Coédigo Civil, resulta incorrecta.

En virtud de los anteriores argumentos la decision de dar por establecida la
paternidad del sefior Musalem respecto de la nifia es incorrecta, por ello solicita el
recurrente se revoque la sentencia.

Para resolver el recurso de casacion, antes detallado, la Corte Suprema realiza el
siguiente razonamiento:

Primero, en lo referente a la presuncion de paternidad del articulo 199 del Cddigo
Civil, la Corte argumenta que este articulo no fue utilizado, ya que el considerando
undécimo letra D) de la sentencia de primera instancia establece que el demandado si
concurrio a entregar las muestras biologicas. El resultado de dichas pericias arroj6 un
99,95% de correspondencia con paternidad bioldgica. Por lo que la notificacion y el
examen mismo son validos.

Luego, en relacidon con la institucion de cosa juzgada, la Corte estima que ésta no es
aplicable, pues es un obstaculo para determinar la filiacion, afectando asi el derecho de
identidad. En este orden discurre sobre la Ley 19.585 que modificé el sistema filiativo en el
derecho chileno.

Expone, la Corte, que son tres las ideas que se encuentran a la base de esta
normativa: a) derecho de identidad, “esto es, el derecho de toda persona a conocer sus
origenes, a saber, quiénes son sus padres, pues solo asi sabra esa persona quien es;
principio que estd contenido de la Convencién de Derechos del Nifio”’*; b) trato igualitario
a todos los hijos; ¢) interés superior del nifio, que para la Corte significa considerarlo como

74 Considerando tercero, Sentencia causa rol n° 3784-2013, Corte Suprema.
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sujeto de derecho. Estas “ideas fuerza” —en palabras de la Corte—, son parte del bloque de
constitucionalidad, debido a la coordinacion entre tratados internacionales y el articulo 5
inciso 2° de la Constitucion. Por ello, la Corte estima que la cosa juzgada es un
impedimento para el ejercicio de derechos fundamentales, excluyéndose en el caso
particular.

Analisis de la desaplicacion:

El analisis critico de este caso de desaplicacion, omision del articulo 177 del Codigo
de Procedimiento Civil que regula la institucion de la cosa juzgada, procede, en primer
orden, determinar si la omision es fundada y, en segundo orden, si ésta es legitima.

En primer lugar, en cuanto a la fundamentacion de la omision normativa, la Corte
desarrolla su argumentacion en base a las que ha denominado ideas fuerza, dentro de ellas,
el interés superior del nifio. Aplicando en el particular su rol de principio garantia, ya que
permite el ejercicio del derecho de identidad de la nifia para determinar y conocer su
filiacion paterna.

Pero, este derecho de identidad de la nifia colisiona con el derecho del demandado,
ya que se afecta su derecho de identidad, porque ni aun bajo el limite de la cosa juzgada se
le asegura no ser requerido como padre nuevamente. Por esto, nos encontramos ante un
conflicto o colisioén de derechos.

En este punto, toma relevancia el interés superior del nifio como norma de
resolucion de conflictos. En virtud de esta funcion del principio en estudio, en este caso
debe preferirse el derecho de la nifia a conocer su filiacion biologica. Es decir, debe darse
prioridad a su derecho de identidad.

En otras palabras, la omision de la aplicacion de la norma del articulo 177 del
Codigo de Procedimiento Civil, que regula la excepcion de cosa juzgada, en este caso se
funda en el principio del interés superior del nifio como garante de los demas derechos del
mismo, en particular del derecho de identidad; apoyado ademaés por la funcion de norma de
resolucion de conflictos. En consecuencia, es una desaplicacion fundada.

En segundo lugar, corresponde analizar la legitimidad de la omision de la excepcion
de cosa juzgada. Precisamente el analisis de los requisitos de esta institucion es el que
determinard el caracter legitimo o no de la omision normativa.

Tanto en el procedimiento anterior, como en el que hemos analizado, demandante y

demandado siguen siendo la misma persona respectivamente. Es decir, concurre el primer
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requisito de identidad de personas. En cuanto a la cosa pedida o beneficio juridico que se
busca obtener, en ambos procesos es la determinacion de la filiacion entre la nifa y el
demandado. Por lo tanto, concurre también el segundo requisito. En ultimo lugar, la causa
de pedir o fundamento inmediato del derecho que se reclama seria el mismo en ambos
procesos; esto es, el estatuto filiativo, especificamente, en el ambito no matrimonial,
ejercido por medio de una accion de reclamacion.

En sintesis, la triple identidad de la excepcion de cosa juzgada se verifica. Pese ello,
la Corte argumenta que debe ceder esta institucion en virtud del derecho de identidad y del
interés superior del nifio. A nuestro juicio, estas consideraciones, realizadas por la Corte, no
bastan para desatender la legislacion procesal. Por lo tanto, excede el ordenamiento
juridico, siendo una desaplicacion ilegitima’>.

Hemos sefialado que los argumentos de la Corte no bastan para fundamentar la
legitimidad de la omision. Esto porque, como ya se analiz6 previamente, en nuestro sistema
juridico los principios invocados no tienen un rango superior a la norma omitida. En
consecuencia, la decision de la Corte, al pasar por alto la norma que regula la excepcion de
cosa juzgada, desatiende nuestro sistema de fuentes y la fuerza obligatoria de las mismas.

En suma, esta decision de la Corte es una omision normativa fundada e ilegitima,
dando como resultado una desaplicacion ilicita.

b) Impugnacion de paternidad. Sentencia causa rol n°® 6936-2014, Corte
Suprema.

Emilio Luis Benenati Crisofulli deduce demanda de impugnacion de paternidad,
determinada por presuncion del articulo 184 del Codigo Civil, en el contexto de filiacion
matrimonial. Accidn ejercida en contra de dofia Luisa Angélica Marin Letelier respecto de
la menor C.A.B.M., con la pretension de que se declarase que €l no es padre de la nifa.
Accion que fue desestimada por el Juzgado de Familia de Talca en razéon de haber
transcurrido el plazo legal para su ejercicio. Sentencia confirmada por la Corte de
Apelaciones de la misma ciudad. Contra esta ltima resolucion, el actor interpone recurso
de casacion en el fondo.

75 Si bien, en este caso, en el primer procedimiento la demanda se desestimé por insuficiencia de la prueba,
por lo tanto, no determind ni se excluyo la paternidad. Sin embargo, la doctrina procesal reconoce la
excepcion de cosa juzgada, aun cuando no se haya declarado constituido un derecho.
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Los hechos relevantes de la causa, asentados por los jueces del fondo, son los
siguientes: a) las partes contrajeron matrimonio el dia 6 de noviembre de 2003, b) la nifia
C.A.B.M. naci6 el 26 de diciembre de 2005, c) la demanda fue presentada el dia 5 de
septiembre de 2011, d) el examen pericial biolégico se realizé 27 de abril de 2013, cuyo
resultado excluye la paternidad del sefior Benenati.

Las razones en que el demandante sustenta su recurso son la vulneracion del
derecho de identidad de la nifia para conocer a su verdadero padre, asi mismo los principios
del interés superior del nifio y la libre investigacion de paternidad o maternidad.

Ademas, se esgrime como vicio, la infraccion de las normas de valoracion de la
prueba, en cuanto no se da la ponderacion correcta a la prueba de ADN que excluye la
paternidad del recurrente, sefialando que el unico punto en que se centra la sentencia es el
analisis del plazo contemplado en el articulo 212 del Cédigo Civil para la impugnacion de
paternidad’.

La defensa de la contraparte tinicamente se basa en que ha transcurrido el plazo de
caducidad de la accion de impugnacion de paternidad regulada en el articulo 212 del
Codigo Civil.

La Corte Suprema, rechaza el recurso de casacion en el fondo, sosteniendo que
carece de fundamentacion respecto de las vulneraciones argiiidas. Sin embargo, la Corte
decide invalidar de oficio la sentencia. En este sentido, el razonamiento que realiza para no
aplicar el plazo de caducidad de la accién de impugnacion de paternidad, y ordenar a los
jueces de base conocer del asunto es el siguiente:

En primer lugar, determinan que la normativa perteneciente a cada area del derecho
debe ser interpretada de conformidad a los principios que la inspiran. Reconociendo en este
caso los principios de igualdad de los seres humanos, el derecho de identidad y el interés
superior del nifio.

En cuanto a la interrelacion de estos principios, los sentenciadores concuerdan en
que la busqueda de la verdad biologica por sobre la verdad formal, derivado del derecho de
identidad, podria verse afectada o conculcada por el interés superior del nifio.

76 Normas infringidas segtin el recurrente: Articulos 7 y 8 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio;
articulo 18 de la Convencidén Interamericana sobre Derechos Humanos; articulo 16 de Pacto de Derechos
Civiles y Politicos; articulo 1° de la Constitucion Politica de la Republica. Ademas de los articulos 195, 197,
198, 222, 225, 229, 234, 240, 244, 245, 268, 272, 242 inciso 2°, todos del Codigo Civil. Y los articulos 32 y
66 n° 4 de la Ley 19.968.
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Pero, posteriormente, la Corte plantea que todos los principios se encuentran a un
mismo nivel, es decir, no se puede preferir uno sobre otro. Cuestion sefialada en el
considerando quinto de la siguiente manera “todas las maximas que lo integran son pilares
fundamentales para sostener el estatuto cardinal del sistema judicial”’.

Bajo esta premisa, la Corte comienza a razonar sobre la determinacion de la
filiacion matrimonial. Esta queda determinada cuando el hijo nace dentro del matrimonio,
para la seguridad juridica de su determinacion el legislador establece la presuncion Pater es
et quem nuptiae demostat, padre es el marido de la madre, asi expone la Corte.

Luego esgrime —con gran creatividad juridica—, que para la aplicacion de dicha
presuncion deben concurrir copulativamente dos circunstancias de hecho. En primer lugar,
a cohabitacion de los conyuges; y en segundo lugar, la fidelidad de la mujer.

A juicio de los sentenciadores, es el segundo requisito que falla en este caso, ya que
el actor ha demostrado que la madre de la menor no fue fiel, esto por medio de la prueba
pericial bioldgica que descarta la paternidad de ¢l en relacion con la menor C.A.B.M.

Asi las cosas, la Corte llega a la conclusion que no es posible aplicar la presuncion
de paternidad y, como consecuencia de ello, tampoco se puede aplicar el plazo contemplado
en el articulo 212 del c6digo mencionado, porque ésta seria una hipotesis distinta.

Anadlisis de la desaplicacion:

Utilizando el principio del interés superior del nifio como prisma de analisis,
corresponde revisar la fundamentacion de la omision del articulo 212 del Codigo Civil.

Iniciando la argumentacion, de forma correcta, la Corte sefiala que las normas del
estatuto filiativo deben ser interpretadas conforme a los principios rectores, entre ellos el
principio objeto de nuestro estudio, ademas del principio de libre investigacion de la
paternidad y maternidad.

Con la pretension de armonizar ambos principios, la Corte decide otorgar accion al
progenitor y, de esta forma, priorizar la verdad biologica por sobre la verdad formal,

77 Sentencia rol n® 6936-2014, Corte Suprema.
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existente hasta ese momento. En consecuencia, a entender de los sentenciadores, esta
8

decision protege el derecho de identidad de la nifia, atendiendo a su interés superior’®.
Hasta el momento la omision normativa esta fundada en el interés superior del nifio,
pero es turno de analizar si esta decision es legitima.

Este estudio pasa por la regulacion de la filiacion matrimonial. En el caso, lo
impugnado es la paternidad determinada por la presuncion, regulada en el articulo 184 del
Cdédigo Civil. Esta presuncion, de acuerdo a la doctrina, se sustenta en los siguientes hechos
conocidos: a) la maternidad de la mujer (por regla general es determinada por el parto); b)
el matrimonio y; c) el nacimiento o concepcion del hijo durante la vigencia del matrimonio.
De los cuales se presume, como hecho desconocido, la paternidad del marido.

Determinada de esta forma la paternidad, el articulo 212 concede al marido de la
madre la accidon de impugnacion de la misma en el plazo de 180 dias o un afio, dependiendo
de las circunstancias alli reguladas.

La Corte, para omitir la aplicacion del plazo de prescripcion de la accion de
impugnacion, desatiende la norma que regula el objeto que cuestiona dicha accidn, esto es
la presuncion del articulo 184 del Codigo Civil. Puesto que, no analiza los elementos que la
misma norma establece para su configuracion. Sino que propone dos elementos distintos —
cohabitacion y fidelidad— y esgrime faltar uno de ellos, para zafar de la aplicacion de la
presuncion.

En consecuencia, la omision del plazo de prescripcion de la accion sefialada implica
la infraccion a la regulacion de la presuncion contemplada en el articulo 184 del Codigo
Civil. En consecuencia, la decision de la Corte infringe el ordenamiento juridico en ambas
disposiciones. Por lo tanto, es una desaplicacion ilegitima.

En suma, hemos analizado una omision normativa que es fundada, en la verdad
bioldgica y el derecho de identidad, pero ilegitima, por consiguiente, es una desaplicacion
ilicita.

1. Derechos del hijo en relacion con la sancion del articulo 203 del Codigo Civil.

78 Claro esta, que la Corte también intenta proteger el derecho de identidad del padre, que se veia afectado por
el plazo de caducidad de la accion.
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El articulo 203 del Codigo Civil establece, “cuando la filiacion haya sido
determinada judicialmente contra la oposiciéon del padre o madre, aquél o ésta quedara
privado de la patria potestad y, en general, de todos los derechos que por el ministerio de
la ley se le confieren respecto de la persona y bienes del hijo o de sus descendientes. El
juez asi lo declarara en la sentencia y de ello se dejara constancia en la subinscripcion
correspondiente.

El padre o madre conservara, en cambio, todas sus obligaciones legales cuyo
cumplimiento vaya en beneficio del hijo o sus descendientes’””.

De acuerdo con la doctrina, el fundamento por el cual el legislador ha establecido
esta sancion es por “aquellos progenitores, que, si bien han procreado, luego se han
desvinculado de los efectos o, por lo menos, de los deberes que la relacion filiativa

produce™®’.

En razén de este fundamento, la norma transcrita consagra la sancion aplicable al
progenitor cuya filiacion ha sido determinada en su oposicion. Sobre ella analizaremos dos
problematicas, las cuales han dado pie a la omision de dicha norma. La primera, es el
supuesto de aplicacion de la misma. Mientras que, la segunda, son las consecuencias que
derivan de la aplicacion de la sancion.

En cuanto al supuesto de aplicacion de la norma, que se aplica en el contexto de
determinacion de la filiacion no matrimonial, el articulo 186 del Cddigo Civil regula, como
factores de determinacion de la filiacion, el reconocimiento o la sentencia judicial. La
sancion aqui estudiada, tiene su ambito de aplicacion en el ltimo de estos factores. Es
decir, se requiere la existencia de un juicio de filiacion.

En este orden de ideas, el demandado —supuesto progenitor— puede tomar diversas
actitudes ante la pretension del demandante. Asi, actitudes extremas como allanarse,
acceder totalmente a la pretension, u oponerse a ella. Pero, también, puede adoptar
actitudes intermedias: tales como presentar dudas o acceder a lo solicitado tras conocer el
resultado de las probanzas rendidas en juicio, especificamente, la prueba pericial bioldgica.

9 Este inciso segundo ha sido entendido tradicionalmente como la obligacion de alimentos respecto del hijo.
8 QUINTANA VILLAR, Maria Soledad, Legislacion y jurisprudencia sobre el cuidado personal del nifio y la
relacion directa y regular con él, en Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso.
33 (2009), p. 153.
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Es en relacion con las actitudes que puede tomar el demandado, que se presenta el
problema, ya que, la ley solo hace referencia a la oposicion contraponiéndola al
allanamiento. Sin efectuar una distincion de aquellas actitudes intermedias.

A consecuencia de esto, tanto parte de la doctrina como la jurisprudencia, han
entendido que, de no existir allanamiento total a la pretension, el demandado se esta
oponiendo a ella. En otras palabras, todas aquellas actitudes intermedias entre el
allanamiento y la oposicidon quedarian comprendidas dentro de esta ultima. Por lo tanto, les
es aplicable la sancion prevista en el articulo 203 del Codigo Civil.

La Corte de Apelaciones de Concepcidn, en sentencia causa rol n® 883-2002, ha
resuelto de conformidad a lo sefialado. En el considerando octavo se sefiala: “Se trata de
una sancion dispuesta por la ley para la padre madre que debid ser forzado a asumir sus
responsabilidades, lo que demuestra que el juez no puede liberar al padre o madre de ese
efecto, si el reconocimiento ha sido forzado™®'. Sentencia pronunciada en el marco de un
procedimiento iniciado por accioén de reclamacion, en que el demandado no se ha allanado
expresamente a la demanda, sino que, ha pedido que ésta se acoja o rechace, segun los
resultados de las pruebas tendientes a comprobar la supuesta paternidad. Terminando este
proceso con sentencia que establece la filiacion del demandado respecto el nifio y aplica la
sancion del articulo 203 del Codigo Civil.

Pero, esta no es la inica problematica relacionado con la delimitacion del supuesto
de aplicacion de la sancion. Ya que, la modificacion introducida por la Ley 20.030
dificulta, atin mas, el establecimiento del supuesto. Para parte de la doctrina, incorpora una
clase distinta de reconocimiento. El reconocimiento judicial provocado, regulado en el
inciso 2° del articulo 199 bis del Codigo Civil.

Sin embargo, otros autores niegan la naturaleza juridica de reconocimiento a esta
figura, ya que carece de dos caracteristicas propias de ese factor de determinacion,
entendido como acto juridico. Estas son la voluntariedad y la extrajudicialidad.

En este sentido, Gandulfo Ramirez afirma “La nueva ley establece como clase la
categoria de factor de determinacion, y como miembros de ella: los factores particulares,
como la sentencia, el parto, el reconocimiento, etc. Por tanto, no todo factor de
determinacion es reconocimiento, y posee una identidad distinta la sentencia jurisdiccional,

8Corte de Apelaciones de Concepcion, sentencia causa rol n° 883-2002, de 31 de marzo de 2008.
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la cual no reconoce al menor como hijo de alguien, sino que derechamente lo constituye de
forma juridica, como hijo de tal persona. Ello claramente puede verse por dos cosas:
cuando se entiende que el reconocimiento es un acto, privado, de admision, y la sentencia
es un acto jurisdiccional de orden constitutivo; y, por otra, en la tajante separacion que
efectiia la ley entre sentencia y reconocimiento: en el art. 186 indica que ‘la filiacion...
queda determinada legalmente por reconocimiento del padre, la madre... o por sentencia
firme en juicio de filiacion’ y, consecuentemente, al regular el reconocimiento, en el Tit.
VII parr. 4, arts. 186 y ss., mientras que la sentencia firme estd regulada en el Tit. VIII
parrs. 2 y 3, arts. 204 y ss. Cuando la nueva ley civil habla de ‘reconocimiento’ ya supone ¢
incluye que este es voluntario, y asi lo dice la ley: ‘El reconocimiento del hijo tendréa lugar
mediante declaracion formulada con ese determinado objeto por el padre, la madre o
ambos’, por lo que es trivial calificarlo voluntario en este contexto”.

Por tanto, debe entenderse que el reconocimiento es un miembro mas dentro de la
clase de los factores de determinacion y que, asi, todo reconocimiento es factor, pero no
todo factor es reconocimiento. En tal sentido, este acto constituye un factor de tipo no

normativo y extrajurisdiccional ”®.

En sintesis, este se nos presenta como un supuesto amplio de aplicacion de esta
sancion, asi entendido, seria comprensivo de toda filiacion no matrimonial determinada en
el contexto de un procedimiento judicial —inclusive el inciso 2° del articulo 199 bis—,
unicamente excluyéndose la situacion en que el demandado se allana a la demanda.

El segundo aspecto problematico de esta sancion es aquel relativo a sus
consecuencias. Como efecto directo de la sancion, se priva al progenitor de los derechos
que tiene respecto del hijo, pero ;Cuales son esos derechos de los que el progenitor queda
privado? En este sentido se consideran como prerrogativas del progenitor: el cuidado
personal, la relacion directa y regular, la correccion de los hijos, el derecho a dirigir su
educacion, el otorgar o negar el ascenso para contraer matrimonio, el autorizar o negar la
salida del pais, el derecho a administrar los bienes del hijo y el derecho a sucederlo, ademés
de todos aquellos que la ley le confiera.

El problema en las consecuencias de la sancidn, se presenta por el efecto indirecto
su aplicacioén. Ya que, estos derechos o prerrogativas del padre constituyen, a su turno,
derechos para el nifio. Por lo tanto, son deberes del progenitor para con el hijo.

8 GANDULFO RAMIREZ, Eduardo, Reconocimiento de paternidad. Tépicos y cuestiones civiles, en Revista
Chilena de Derecho. 34 (2007) 2, p. 206.

50



En palabras de Ramos Pazos “hablamos de ‘Derechos-Deberes’, pues el cuidar,
criar y educar a los hijos, no es s6lo un derecho o prerrogativa de los padres, sino, y muy
fundamentalmente, el cumplimiento de una obligacion que le impone su condicion de
progenitores”®. El mismo autor, enumera los siguientes binomios de derechos y deberes:
de cuidado, de crianza y educacion, de visitas®*.

Como resultado de la aplicacion de la sancion, no sélo se priva al progenitor de sus
derechos. Sino también, al hijo de sus propios derechos, siendo ésta la principal critica a la
norma. Es en este punto, donde el principio del interés superior del nifio toma relevancia, en
su rol de garante de la satisfaccion plena de los derechos del nifio.

En voz de Quintana Villar, “en todas las disposiciones del ordenamiento juridico
relativas a los menores, subyace y a menudo, se patentiza, un principio general, cual es, el
interés superior del menor. Y es este principio el que impone la obligatoriedad de los
deberes de los padres para con los hijos.

Cabe destacar que, aunque los progenitores se ven privados de sus prerrogativas en
los casos enumerados anteriormente, los hijos, en cambio, gozan de todos los derechos

derivados de la filiacion, en atencion a aquel principio rector recientemente sefialado”®>.

Esta problematica ha llevado a plantear la inconstitucionalidad de la norma, al
afectar el derecho fundamental consagrado en el articulo 19 n° 2 de la Carta Fundamental,
derecho de igualdad ante la ley. Su vulneracion se explica porque los hijos de los
progenitores sancionados en virtud del articulo 203 del Codigo Civil, no podran ejercer sus
derechos en iguales condiciones que los hijos de aquellos progenitores no sancionados.

Con la intencion de salvar las dificultades que causa esta sancion, tanto en el
supuesto de aplicaciébn como en sus consecuencias, se han generado dos reacciones. En
primer lugar, la redaccion de un proyecto de ley para la modificacion del articulo 203 del
Cdédigo Civil y, en segundo lugar, el fendmeno de desaplicacion de la norma, por parte de
los tribunales.

8 RAMOS PAZ0s, René, Derechos y obligaciones entre los padres e hijos de familia, en Revista de Derecho
de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso. 20 (1999), p. 24.

8 bid.

8 QUINTANA VILLAR, Maria Soledad, cit. (n. 80), pp. 153-154.
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En relacion al proyecto de ley, presentado en el Boletin n® 4983-07 de la Camara de
Diputados, esta propuesta esgrime tres argumentos para la modificacion del referido
articulo.

Como primer argumento, la sancidon puede generar situaciones injustas, pues existen
casos en que el progenitor tiene motivos razonables para dudar de la filiacion que se le
reclama. El segundo argumento, es la intensidad de la sancion, esto en dos aspectos: a) la
sancion se extiende por toda la nifiez y adolescencia del menor, periodo en que mayormente
requieren de la orientacion de sus padres; b) inexistencia de un mecanismo de restitucion de
los derechos por medio de decision judicial. Finalmente, se introduce como tercer
argumento, la afectacion o dolor que puede causar al nifio la aplicacion de esta figura, dado
que esto quedara registrado en su certificado de nacimiento®.

La segunda reaccion es el fendomeno de desaplicacion de la norma, por medio de la
interpretacion restrictiva del supuesto de aplicacion y de esta forma evitar las consecuencias
indeseadas para el nifio. Se estudiard a partir de la sentencia causa rol n° 1526-2008 Corte
Apelaciones de Concepcion. En circunstancias similares se ha confirmado el mismo
razonamiento, por sentencias posteriores: causa rol n° 106-2010 Corte Apelaciones de
Talca, y causa rol n° 304-2016, Corte de Apelaciones de Concepcion.

Sancion articulo 203 Cédigo Civil, filiacion determinada en oposicion.
Sentencia causa rol n°1526-2008 Corte Apelaciones de Concepcion.

La sentencia de alzada de rol n° 1526-2008 es bastante breve, pues se recurre
unicamente de la sancion aplicada al padre. En primera instancia, se determind la filiacion
respecto de la menor C. I. M. S.; ademas aplicandose la sancion en comento.

El demandado, en primera instancia, no se ha allanado a la sentencia puesto que ha
manifestado tener dudas respecto de ser el padre la nifia. Las pericias rendidas en juicio
arrojaron que el demandado efectivamente es el padre de la menor. Determinada la filiacion
los jueces del fondo aplican la sancién en comento.

8 Boletin n° 4983-07, Camara de Diputados. Visto en
https://www.camara.cl/pley/pdfpley.aspx?prmID=5166&prmTIPO=INICIATIVA
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La decision de la Corte de Apelaciones es revocar la sancion impuesta, para ello el
razonamiento realizado es el siguiente: sefiala como punto de inicio que la filiacion ha sido
determinada en virtud de la prueba pericial rendida, la cual fue decretada de articulo 199 bis
del Codigo Civil*’. Una de las posibilidades, que contempla dicha norma, es que el
demandado manifieste dudas sobre la paternidad o maternidad. Situaciéon en que se
encuentra el padre de la nifia, en este caso.

Es este el punto que hace diferir a la Corte con los jueces del fondo, pues considera
que el articulo 203 del Codigo Civil requiere la oposicion del progenitor demandado.
Cuestion que en este caso no ocurre.

En sintesis, la Corte revoca la sancion aplicada al padre por no constituir sus dudas,
una oposicion a la determinacion de la filiacion, restituyendo los derechos del padre.

Analisis de la desaplicacion:

El estudio de esta sentencia parece simple, dado lo breve de la argumentacion. Sin
embargo, se debe ir mas alla del razonamiento expresado por la Corte; pues tras su decision
existe un motivo que es fundamental, el interés superior del nifio.

El estudio de este caso seguird el mismo esquema ya utilizado. Primero se analizara
la fundamentacién de la omision normativa, en atencidn al principio del interés superior del
nifio. En segundo lugar, se analizara la legitimidad de la omision.

Debemos recordar que la omision de la norma aqui se configura desde la
perspectiva en el supuesto de aplicacion de la misma comprende todas las actitudes del

demandado que no sea allanamiento, incluso el supuesto regulado en el articulo 199 bis del
Cadigo Civil.

En relacion con la fundamentacion, tres de las funciones del principio del interés
superior del nifio que sirven de fundamento de esta decision.

El primer argumento, es la funcioén de criterio hermenéutico, esto porque la Corte
toma la norma del articulo 203 del Cédigo Civil y, por medio de su interpretacion

87 Articulo 199 bis. Entablada la accion de reclamacion de filiacion, si la persona demandada no comparece a
la audiencia preparatoria o si negare o manifestare dudas sobre su paternidad o maternidad, el juez ordenara,
de inmediato, la practica de la prueba pericial bioldgica, lo que se notificard personalmente o por cualquier
medio que garantice la debida informacion del demandado.

El reconocimiento judicial de la paternidad o maternidad se reducira a acta que se subinscribird al margen de
la inscripcion de nacimiento del hijo o hija, para lo cual el tribunal remitira al Registro Civil copia auténtica.
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restrictiva, adecua su contenido al principio del interés superior del nifio. Restringiendo la
sancion Unicamente al supuesto de oposicion, excluyendo las actitudes intermedias que
puede adoptar el demandado.

El segundo argumento, es la manifestacion del principio como derecho sustantivo o
de aplicacion directa. Ya que, por la omision de la norma, lo resguardado es el interés
superior del nifio en si mismo. Este argumento nos lleva a la tercera funcion y, Gltimo
argumento cual es, el interés superior del nifio en su rol de garante de los demas derechos
del nifo. Con la omisidon de esta norma se estan resguardando todos los derechos del nifo,
de los que se habria visto privado por ser estos objetos de la sancion aplicada al padre.

Una vez determinada que la omision es fundada, hemos de atender a la legitimidad
de ella. La decision de omitir la sancion del articulo 203 del Codigo Civil siempre trae
aparejado el resguardo del principio en estudio, obteniendo este fin, sin exceder los limites
del ordenamiento juridico por medio de la interpretacion restrictiva de la norma. En
consecuencia, la omision es de caracter legitima.

En sintesis, la omision normativa es fundada y legitima, por lo que estamos ante una
desaplicacion de caracter licito.

iii. Derecho de coparentalidad.

El principio del interés superior del nifio, en su rol de garante, comprende los
derechos consagrados en la Convencion sobre los Derechos del Nifio, uno de cuales es el de
coparentalidad. Este, en voz de la profesora Illanes Valdés, se traduce en el “el derecho a
ser cuidado y relacionarse con ambos padres™®. Derecho que debe procurarse su
satisfaccion bajo cualquier modalidad de cuidado personal, pero es indudable su mayor

afinidad con la modalidad de cuidado personal compartido.

I3

Sobre el particular, el articulo 225 inciso 2° del Coédigo Civil sefiala que, “el
cuidado personal compartido es un régimen de vida que procura estimular la
corresponsabilidad de ambos padres que viven separados, en la crianza y educacion de los
hijos comunes, mediante un sistema de residencia que asegure su adecuada estabilidad y
continuidad”.

Este régimen de cuidado personal fue incorporado por la Ley 20.680. En ella, el
legislador tomd una decision en su regulacion, estableciendo como unica forma de acceso a

88 ILCANES VALDES, Algjandra, cit. (n. 55), p. 142.
54



esta modalidad de cuidado de los hijos, el acuerdo o convenio de los padres. A diferencia
de otros paises, en que este régimen puede ser consecuencia de la atribucion judicial o,
incluso, opera como norma legal supletoria®’.

El principal argumento, que se esgrimi6 en la Comision Mixta, para definir esta
unica via de atribucion del cuidado personal compartido es que, si los padres “no pueden

ponerse de acuerdo en lo macro, menos podran hacerlo en cuestiones cotidianas™.

Pero, este argumento puede ser refutado, tal como sefiala la profesora Illanes Valdés
“es cierto que la custodia compartida requiere un grado de consenso y civilidad en la
relacion para funcionar adecuadamente, pero los estudios hechos a nivel comparado, y que
incluso se tuvieron a la vista en la discusion de la ley, estiman que no toda conflictividad
entre los padres debe ser necesariamente excluyente de la custodia compartida, solo lo son
aquellas relaciones con un alto grado de conflictividad™!.

Si bien, se reconoce que la incorporacion de esta institucion es un avance
significativo en la adecuacion del Derecho de Familia a los tratados internacionales de
derechos humanos, y a los principios que ellos consagran —en especial el principio del
interés superior del nifio y el principio de corresponsabilidad parental—, lo tocante a la
forma de acceso al régimen en comento, ha generado criticas. Lo anterior ha ocurrido,
principalmente, por la incoherencia con estos mismos principios que deben orientar su
regulacion. Incluso puede llegar a tal punto dicha discordancia, que constituya una
vulneracion a ellos.

A modo de ejemplo, las situaciones constitutivas de vulneraciones, pueden ser: en
primer lugar, por mera oposicion de uno de los padres; en segundo lugar, casos en que un
desacuerdo menor entre los padres, que no permita llegar a un acuerdo sobre el régimen en
general; en tercer lugar, una situacion de mayor gravedad, si los padres deciden acerca de
este régimen en contexto de violencia intrafamiliar, dado que no hay un limite al respecto.

8 Biblioteca Congreso Nacional, “efectos de la custodia compartida en los nifios y adolescentes, experiencia
extranjera”, visto en
www.bcn.cl/obtinearchivo?id=repertorio/10221/15193/1/PS_260712 ml_efectos%20de%?20custodia%20com
partida_final v5.doc

% BIBLIOTECA CONGRESO NACIONAL, “Historia de la ley n° 20.680”, citado por ILLANES VALDES, Alejandra,
cit. (n. 55), p. 140.

9 TLLANES VALDES, Alejandra, cit. (n. 55), p. 141.
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Sumado a lo anteriormente dicho, la falta de regulacion y proteccion de los derechos
del padre o madre no custodio en las modalidades individuales de cuidado personal, han
llevado a la presentacion de demandas individuales de cuidado personal compartido,
logrando su atribucion por medio de esta via, al esgrimir como fundamento el principio del
interés superior del nifio.

Esta situacion es la que se analizard por medio de las siguientes sentencias: en
primer orden, la causa rol n® 22881-2014 de la Corte Suprema, caratulada “Gropper con
Richards”; en segundo orden la causa rol n° 8-2015 de la Corte de Apelaciones de
Coyhaique, caratulada “Zufiiga con Saez”.

a) Causarol n®22881-2014 de la Corte Suprema, caratulada “Gropper con
Richards”.

En autos don Jan Gropper dedujo demanda contra dofia Constanza Alejandra
Richards Yafiez, por el cuidado personal compartido del hijo de ambos, ante el tercer
Juzgado de Familia de Santiago; tribunal que declard inadmisible la accion. En contra de
esa resolucion la parte demandante dedujo recurso de reposicion con apelacion en subsidio.
Conociendo este ultimo la Corte de Apelaciones de Santiago, que confirm¢ la sentencia de
primera instancia. En contra de esto ltimo, el demandante deduce recurso de casacion en el
fondo??.

Los argumentos que expone el actor, para optar por este régimen, son circunstancias
de hecho que, en su consideracion, tienen directa relacion con el interés superior de su hijo.
En primer lugar, esgrime que antes de la separacion, la pareja distribuia de forma
equivalente el cuidado del hijo y las labores del hogar. En segundo lugar, plantea que por su
trabajo tiene un sistema de turnos, consistente en nueve dias de trabajo y cinco dias de
descanso, lo que permite la mejor implementacion de este régimen compartido.

92 Los hechos juridicamente relevantes del caso son:

a) Demandante y demandada contrajeron matrimonio el dia 15 de julio de 2011, a la fecha de la
demanda el vinculo no se ha disuelto.

b) Con fecha 12 de junio de 2012 nace el hijo de ambos, Bastian Andreas Gropper Richards, de 1 afio 8
meses al tiempo de la demanda.

¢) El término de la vida en comun se produce el dia 3 de agosto de 2013.

d) El demandante trabaja como gedlogo en una compafiia minera concede en el norte del pais, Barrick
Chile Ltda., en un sistema de turnos correspondiente a 9 dias de trabajo y 5 dias de descanso en la
ciudad de Santiago, ciudad de domicilio de los conyuges.
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La Corte, para resolver el recurso analiza el control de admisibilidad de la demanda.
Explicando las razones de su establecimiento en sede de familia y, subrayando, que el
control de admisibilidad es un filtro procesal que siempre debe vincularse al derecho
sustantivo que le subyace. En este caso, el articulo 54-1 de la Ley 19.968 debe concordarse
con el inciso 3 del articulo 225 del Cédigo Civil.

Es decir, para la Corte, el control de admisibilidad se supedita a la materia
sustantiva y al interés juridico que se busca tutelar por medio del ejercicio de la accion. Asi,
a la demanda unilateral de cuidado personal compartido le subyace un interés legitimo y de
relevancia juridica, este es el interés superior del nifo.

En tal sentido, la Corte sefiala en el considerando cuarto de su sentencia que, si la
admision de la pretension no esta expresamente prohibida o excluida y existe un interés
legitimo que merece tutela juridica, debe darse curso a la accion.

Razonamiento de los magistrados que expresa claramente el recurrente en uno de
sus argumentos, y que la Corte han considerado especialmente al tratarse del interés
superior del nifio, “/...] en cuanto al articulo 16 de la Ley N° 19.968, sostiene que el
interés superior del nifio debe inspirar la normativa, las decisiones judiciales, el trabajo de
los especialistas, el desempefio de los padres en su rol. Los nifios son personas respecto de
los cuales la sociedad tiene la responsabilidad de garantizarles un adecuado desarrollo
mental, emocional, afectivo y psiquico. El interés superior del nifio, nifia y adolescente, y
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
[..]7%.

En consecuencia, la Corte Suprema —en sentencia de reemplazo— decide admitir a
tramitacion la pretension del demandante, al concordar el derecho sustantivo con el control
de admisibilidad de la demanda. Senalando que debe darse curso progresivo al proceso por
juez no inhabilitado para el conocimiento de la causa®.

Andlisis de la desaplicacion:

El primer punto de analisis, como ya se ha hecho en los anteriores casos, es la
fundamentacion de la omision normativa. La Corte al analizar la admisibilidad de la
demanda y vincularla al derecho sustantivo que se reclama, esto es el cuidado compartido

93 Considerando primero, Sentencia Rol n° 22.881- 14 Corte Suprema.
9 Sentencia de reemplazo, Rol n° 22.881- 14 Corte Suprema.
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del menor. Estima que a esta pretension subyace la proteccion del interés superior del nifio,
bajo esta perspectiva el juez estd facultado para dar curso a la demanda.

Asi, el principio del interés superior del nifio en el caso concreto toma tres roles. En
primer lugar, la funcién de norma de procedimiento, siendo el fundamento procesal para la
admisibilidad de la demanda. En segundo lugar, como derecho sustantivo, ya que se busca
su proteccion en si mismo. En consecuencia, el tercer rol que adopta es el de garante de los
demas derechos del nifio, con principal orientaciéon al resguardo del derecho de
coparentalidad.

Sin embargo, la fundamentacion de esta sentencia es incompleta, puesto que, en
ningiin momento, la Corte, determina en que consiste el interés superior del nifio en el caso
concreto. Unicamente enfoca su argumentacion desde la perspectiva de la facultad del juez,
mas no desde la perspectiva del niflo, como deberia ser. Al ser incompleta su
fundamentacion, hemos de calificarla como una omision infundada.

Como ya hemos dicho, toda decision infundada sera también ilegitima. Pero, cabe
destacar, que en este caso —pendiente el procedimiento— se interpuso una accion de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad respecto del articulo 225 del Coédigo Civil,
esgrimiendo la inconstitucionalidad del mecanismo de acceso al régimen estudiado.

El Tribunal Constitucional, mediante sentencia causa rol n° 2699-14 determina que
la norma es constitucional, pues la opcién que ha tomado el legislador —al determinar dicha
forma de atribucion— no es contraria al texto constitucional®. Pese a ello, la Corte decide
dar curso a la demanda, lo cual no solo implica la infraccion del articulo antes sefialado,
sino que también se desconoce la limitacion que implica el articulo 54-1 de la Ley 19. 968.

Como bien senala el voto disidente en el caso, el control de admisibilidad se debe
concordar con el derecho sustantivo ejercido en la pretension, en este caso el cuidado
personal compartido. Como se ha dicho antes, admite Gnicamente su acceso por via de
acuerdo entre los progenitores. Por lo tanto, se han vulnerado ambas disposiciones con la
decision de la Corte.

En suma, este caso presenta una omision normativa infundada e ilegitima, por lo
tanto, es una desaplicacion de caracter ilicito.

% Considerando séptimo, sentencia causa rol n° 2699-14 INA. Tribunal Constitucional
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b) Causa rol n° 8-2015 de la Corte de Apelaciones de Coyhaique, caratulada
“Zufiiga con Saez”.

Alfredo Mauricio Zufiga Fuenzalida demanda por cuidado personal compartido de
su hijo, Lorenzo Antonio Zuiiga Saez, a Kesna Soledad Saez Pantanelli, la madre. En
primera instancia, el Tribunal de Familia de Coyhaique, acoge la demanda. En contra de
esta resolucion, la demandada interpuso recurso de apelacion, el cual fue rechazado,
confirméandose la decision del tribunal a quo.

La Corte de Apelaciones de Coyhaique considera que la decision de la juez de
familia, es decir, conceder el cuidado personal a ambos padres, es correcta y ajustada a la
ley —Codigo Civil y la Ley 20.680— y al principio del interés superior del nifio.

Para llegar a esta conclusion, la Corte inicia su razonamiento con la
conceptualizacion del cuidado personal®®. Posteriormente, discurre sobre la incorporacion
por la Ley 20.680 de la figura del cuidado personal compartido.

En el considerando octavo, la Corte identifica las formas de atribucion del cuidado
personal, determinando que la forma de atribucion que correspondia aplicar en el caso es la
regla legal supletoria, pero luego, establece la primera razén de su argumentacion: el
respeto al principio del interés superior del nifio. Asi expresa que, “/...J la atribucion legal
del cuidado personal del menor, sin duda alguna, cede frente al interés superior del nifio,
pues en cuanto al orden de precedencia en que deben ser aplicados los estatutos
mencionados, cabe sostener que en primer lugar y por sobre toda regla o principio, debe
considerarse el interés superior del niiio”’. La prevalencia del principio del interés
superior del nifo, de acuerdo a la Corte, es por mandato expreso de la ley en los articulos
242 del Codigo Civil y 16 de la Ley 19.968.

Continuando su argumentacion, la segunda razon que ofrece la Corte, dice relacion
con la facultad del juez para fijar esta forma de cuidado personal, su fundamento se
encontraria en el mismo articulo 225 inciso 3°, la atribucion judicial. Forma de atribucion
que posibilita al juez, segiin abundante jurisprudencia, para modificar no solo la atribucion

convencional; sino también la legal®®.

% «[_..]sin embargo, en doctrina se dice que la tuicion "es el conjunto de deberes y derechos que corresponden

a ciertas personas sefaladas en la Ley o por el juez, respecto al cuidado personal, a la crianza y la educacion
de los hijos". Es por ello que cuando se habla de "cuidado personal del menor" se esta refiriendo precisamente

a la tuicién.” Considerando sexto, sentencia rol n° 8/2015 Corte de Apelaciones de Coyhaique.
97 Considerando octavo sentencia rol n°8/2015 Corte de Apelaciones de Coyhaique.
% Razonamiento expresado en el considerando noveno de la misma sentencia.
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Finalmente, la tercera razon en la argumentacion de la Corte, es el principio de
igualdad de derechos y obligaciones de ambos padres en el cuidado del nifio, consagrado
¢éste en el articulo 18 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio. Principio que, para la
Corte, es un complemento al interés superior del nifio.

Por estas razones la Corte de Apelaciones de Coyhaique decide confirmar la
sentencia de primera instancia, que fija el régimen de cuidado personal compartido respecto
del menor Lorenzo Antonio Zufiiga Saez.

Si bien la sentencia en andlisis es la de la Corte de Apelaciones de Coyhaique. Es
necesario mencionar que ¢sta fue recurrida mediante casacion en el fondo, la cual
finalmente es acogida por la Corte Suprema, estimando que existe una infraccion a la ley.
Pues argumenta que, del articulo 225 del Cddigo Civil, no se extrae la posibilidad del juez
de establecer el cuidado personal compartido.

Analisis de la desaplicacion:

Esta sentencia resulta bastante dificil de analizar en orden a determinar el tipo de
desaplicacion que se configura, dado que a priori posee una argumentacion bastante
robusta.

En cuanto a la fundamentacion de la omision normativa, la Corte expone una gran
cantidad de argumentos, los cuales se basan en distintos roles del interés superior del nifio,
como analizaremos.

En primer lugar, el rol de garante del interés superior del nifio; considerando el
régimen de cuidado personal, por su naturaleza, satisface en mayor medida el derecho de
coparentalidad. Derecho que implica que ambos padres cuiden del nifio.

En segundo lugar, su rol como norma resolutoria de conflictos; entre la
contraposicion de intereses de los padres y los del hijo, siempre debe primar el interés
superior de este ultimo. En el caso, la Corte sustenta que el interés superior del menor
concernido es mejor resguardado por el régimen de cuidado atribuido a ambos padres,
primando por sobre el interés de la madre de mantener un régimen individual de cuidado.

En tercer lugar, su funcién de derecho sustantivo cuyo resguardo, de acuerdo al
razonamiento de la Corte, autoriza al juez a modificar la atribucion legal del régimen de
cuidado personal, regla que era aplicable al caso.
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Esta sentencia, en su argumentacion nos muestra el caracter de meta-principio del
interés superior del nifio. Expresa su rol de garantia y multiples funciones, pero olvida la
doble dimensiéon del principio. Es decir, su configuracion tedrica o abstracta
necesariamente debe llegar a la concrecion de ese interés en el caso particular,
determinacion que los sentenciadores no realizan en este caso. En sintesis, la
fundamentacion de esta omision normativa es incompleta.

En cuanto a la legitimidad de la omisioén, como ya se ha revisado anteriormente, la
opcion del legislador de establecer como tnica via de acceso a este régimen el acuerdo de
los padres, no es considerada contraria a la Constitucion Politica de la Republica por el

1°°. En consecuencia, la decision de la Corte excede los limites del

Tribunal Constituciona
ordenamiento juridico al no atender a la norma que expresamente regula la forma de

atribucion de este régimen de cuidado personal. Por consiguiente, es una omision ilegitima.

Como resultado del andlisis de esta sentencia, hemos determinado que la omision
normativa, presente en ella, es infundada e ilegitima. Por lo tanto, la desaplicacion en este
caso es ilicita.

A modo de cierre de este apartado y, por tanto, aplicable a ambas situaciones
analizadas, hemos de sefalar el pronunciamiento del Tribunal Constitucional sobre el
articulo 225 del Codigo Civil, en cuanto indica que la tnica via de acceso que el legislador
permite para el régimen del cuidado personal compartido, es el acuerdo de los padres. Este
organo ha determinado que lo anterior se encuentra en armonia con la carta fundamental, es
decir, su constitucionalidad ha superado el control que ejerce el Tribunal Constitucional,
bajo el sistema de control concentrado existente en nuestro ordenamiento juridico.

Pero, en el supuesto de existir en nuestro sistema un control difuso de
constitucionalidad, ambos casos de omisiéon normativa revisados seguirian siendo
ilegitimos. Esto, porque, como ya estudiamos previamente en este trabajo, los tratados
internacionales de derechos humanos para nuestro Tribunal Constitucional, no tienen el
mismo rango que la Constitucion Politica. Por lo tanto, los principios de Derecho de
Familia consagrado en ellos, y en los que se fundan los casos de desaplicacion estudiados,

% TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, causa rol n® 2699-14 INA.
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no serian un criterio de control de la constitucionalidad de la ley, ya que no tienen dicho
rango' %,

En este sentido, aun bajo un sistema de control difuso de constitucionalidad, el juez
no podria omitir la aplicacion de la norma, ya que se trataria de un tema de mera legalidad.

100 Asunto que trata el mismo fallo del Tribunal Constitucional y, que fue examinado en el capitulo primero
de este trabajo.
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CONCLUSIONES

El objetivo de este trabajo era realizar un analisis critico del fendmeno de la
desaplicacion en el Derecho Familia, desde la perspectiva del principio del interés superior
del nifio. Para lograr lo anterior, en el primer capitulo nos enfocamos en dos aspectos que
son esenciales que, mas adelante, servirian para la consecuciéon de dicho objetivo. El
primero de estos aspectos es la delimitacion del fendmeno, que consiste en una omision
normativa que puede ser analizada segin dos elementos: su fundamento y su legitimidad,
sustentados en razon del principio del interés superior del niflo. Dada la configuracion de
estos elementos es que nos encontramos con dos tipos de desaplicacion: licitas e ilicitas.

El segundo aspecto, dice relacion con el rol que tienen los principios en el Derecho
de Familia, porque este fenomeno tiene lugar en virtud de un principio. Para esto,
desentrafiamos cudl era el rol que tienen los principios en el ordenamiento juridico en su
conjunto, para luego analizarlos desde la perspectiva de esta rama en particular. De esta
manera, los roles identificados son: de interpretacion, de orientacion y de fuente del
derecho.

En el segundo capitulo, tratamos el principio del interés superior del nifio, en cuanto
a su consagracion, contenido y sus funciones, pues es respecto de este principio que se
produce el fenémeno en estudio. Referido al primer tema, constatamos que, principalmente,
ha sido consagrado en instrumentos de caricter internacional, especialmente, en la
Convencion sobre los Derechos del Nifio. Lo anterior, sin perjuicio de que nuestro
legislador haya efectuado reformas al derecho nacional, para incorporarlo. En cuanto al
contenido, la mayoria de la doctrina esta conteste en que éste es la plena satisfaccion de los
derechos del niflo.

Finalmente, en este capitulo, estudiamos las funciones atribuidas a este principio,
cuales son, interpretativa, orientadora, de fuente del derecho y, ademés, como norma de
procedimiento y de resolucion de conflictos.

En el capitulo tercero, realizamos un analisis del fendmeno de la desaplicacion en el
Derecho de Familia, por medio de las sentencias en las que éste se materializa. Para esto, en
primer lugar, concluimos que la forma en como se vincula el principio del interés superior
del nifio con la labor del juez, es bajo la naturaleza de un meta-principio. Esto, por dos
razones, la primera, por su dimension teorico-factica y; la segunda, su rol de garante.
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Para analizar el fendmeno, el conjunto de sentencias estudiadas, fueron agrupadas
segun ciertos parametros, cuales son: el derecho de identidad; derechos del nifio en relacion
con la sancidn del articulo 203 del codigo civil y; el derecho de coparentalidad.

Acerca del derecho de identidad, identificamos dos situaciones distintas, la primera
respecto de la cosa juzgada y la segunda respecto del plazo de prescripcion de la accion de
impugnacion del articulo 212 del cédigo civil. En ambas, se utiliz6 el principio del interés
superior del nifio como fundamento del resguardo de derecho de identidad por medio de la
preeminencia de la verdad bioldgica. Sin perjuicio de que estas omisiones son fundadas,
ambas son ilegitimas, porque en el primer caso, se desatiende la configuracion de una
institucion pese a cumplirse todos sus requisitos. En el otro caso, se identifican nuevos
elementos, que no se encuentran contenidos en la norma. Por ello, respecto del derecho de
identidad, analizamos desaplicaciones de tipo ilicito.

En lo relativo al conjunto de derechos del nifio y la sancidon contenida en el articulo
203 del codigo civil, bajo el supuesto amplio de aplicacion de ella, es que se estudio su
omision, fundada en el principio del interés superior del nifio. Esto, porque las prerrogativas
de las que la sancion priva al progenitor, constituyen a su vez derechos del nifio y, por lo
tanto, deberes del primero para con el segundo. De ahi la importancia de su prevalencia en
razon del principio mencionado.

Ahora bien, lo relevante de este caso es que la omisién normativa se logra por
medio de la interpretacion restrictiva de la norma, sin exceder los limites del ordenamiento
juridico, por lo tanto, estamos ante una desaplicacion licita.

Finalmente, respecto de derecho de coparentalidad, se estudi6 desde la perspectiva
del mecanismo de acceso al régimen de cuidado personal compartido, el que ha demostrado
la discrepancia existente entre la legislacion y los principios que debe servir para su
orientaciéon. En ambos casos, los jueces sustentaron su decision en el principio del interés
superior del niflo, sin embargo, pasaron por alto el dotarlo de contenido. En consecuencia,
la argumentacion es incompleta y, por lo tanto, infundada. Ademads, estas omisiones
implican una infraccion a una norma legal, en la que subyace una decision legislativa.

Sin perjuicio de lo anterior, si los jueces hubieren acudido al mecanismo formal
para desvincularse de la norma —la accion de inaplicabilidad de por inconstitucionalidad de
preceptos legales—, de todas maneras, no lo habrian podido hacer, puesto que no es una
cuestion de constitucionalidad. Esto, dado que los instrumentos que consagran los
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principios, en los que se sustentaria la omision, no tienen rango constitucional. Lo mismo
habria ocurrido si existiera un control difuso de constitucionalidad en nuestro sistema.

Si bien, el objetivo de este trabajo no era identificar la causa del fendmeno, se pudo
evidenciar, en los casos estudiados, que éste se producia por una fisura en el sistema
juridico, porque existen colisiones de derechos o la contraposicion de la norma con los
principios que deberian orientarla. Lo anterior, creemos, da pie para un estudio posterior de
aquellas fisuras o problematicas que presente la regulacion, en concordancia con los
principios orientadores de la misma.
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Ley 20.030, Modifica el Cédigo Civil, en lo relativo a la exigencia de presentacion
de antecedentes para dar curso a la demanda de reclamacion de maternidad o paternidad, ya
la valoracion de los medios de prueba sobre el particular.

OTRAS FUENTES.
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