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Resumen:

El presente trabajo de investigacién afirma que el ordenamiento chileno no contempla reglas sobre la responsabilidad legal de nifios,
nifias y adolescentes (NNA) privados de cuidado parental. Con el objeto de sentar las bases de una reforma que colme este vacio, se
analizan estindares internacionales especificos en la materia y las legislaciones mexicana, espafiola, catalana, inglesa y argentina. Se
propone: a) establecer una tutela que atribuya al Estado la responsabilidad legal de NNA privados de cuidado parental; b) en defecto
de lo anterior y como solucién mds inmediata, que el juez de familia atribuya a la persona que recibe al NNA en acogimiento, el
derechoy el deber de adoptar decisiones en lugar de sus progenitores; y ¢) revisar la regulacién civil de las instituciones de protecciéon
de derechos de las personas incapaces para hacer més pertinentes e idéneas las relativas al cuidado alternativo de NNA.

Palabras clave: acogimiento, guardas, tutela estatal, cuidado alternativo.

Abstract;

This research affirms that the Chilean legal system does not contemplate rules on state guardianship of the children deprived
of parental care. In order to lay the foundations for a reform that fills this gap, specific international standards on the subject
and Mexican, Spanish, Catalan, English and Argentine legislation are analyzed. It is proposed: a) to establish a guardianship that
attributes to the State the legal responsibility for children deprived of parental care; b) in the absence of the above, and as a more
immediate solution, the family judge should attribute to the person who receives the child in foster care the right and duty to
make decisions in place of the parents; and c) review the civil regulation of institutions for the protection of the rights of incapable
persons to make those related to the alternative care of children more relevant and suitable.

K eywor ds: Foster Care, Guardianship, State Responsibility, Alternative Care.

Introduccién: la responsabilidad legal de NNA privados de cuidado parental

Este trabajo afirma que la atribucién de la responsabilidad legal de un nifio, nifia 0 adolescente (NNA) privado
de cuidado parental no estd regulada en Chile y que las instituciones de proteccion de sus derechos no han
sido objeto de reformas legales conformes a estdndares internacionales.

El término responsabilidad legal proviene de las Directrices sobre las Modalidades Alternativas de Cuidado

de Nifios,' entendiéndolo como aquel que faculta a adoptar decisiones en lugar de los progenitores.”

Los ordenamientos han adoptado distintas alternativas para determinar la responsabilidad legal de NNA
privados de cuidado parental. Este trabajo describe algunas de estas y arroja ciertas soluciones y conclusiones
para el caso chileno de cara a una futura regulacion.

A grandes rasgos, podria decirse que un primer camino, seguido, entre otros paises, por Espana, es la
declaracidn de una “tutela estatal automitica’, respecto de todo NNA alejado de su familia no sujeto a
patria potestad ni a guarda ordinaria de terceros, que autoriza a delegar el cuidado de tales NNA a personas,
familias o instituciones sin fines de lucro, que asumen deberes determinados y suficientes para garantizar su
bienestar.

Notas de autor
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En otraslatitudes, en cambio, se traslada la responsabilidad parental por completo, y con esa denominacion,
directamente a las personas que pasan a ser responsables legalmente del NNA privado de cuidado
parental, quienes pueden compartirla con los progenitores (Inglaterra y Gales); o bien, se configura una
situacién juridica de “desamparo” que da lugar a lo que se denomina “tutela legitima” o al llamado
“acogimiento” (México Federal y Distrito Federal de México, y Cataluia).

Conforme a lo examinado en este trabajo, el otorgamiento de esta responsabilidad legal, atendida la
restriccion del derecho a la vida familiar del NNA que le antecede, debe realizarse en una norma de jerarquia
al menos legal. Asimismo, el tratamiento de la responsabilidad legal de NNA privados de cuidado parental
deberia implicar, en principio, la revisién de las normas sustantivas referidas a instituciones de proteccién de
derechos, como las guardas y el acogimiento, garantizando estrictos estaindares de idoneidad. Todo esto, con
miras a promover modalidades alternativas de cuidado que respeten plenamente el derecho del NNA alavida
familiar y su interés superior.

¢Por qué regular la responsabilidad legal de NNA privados de cuidado

parental?

En primer lugar, entenderé por NNA privado de cuidado parental todo NNA que se encuentra en una
situacién de vida en la que carece de manera sostenida en el tiempo de un referente adulto (sea uno o

ambos padres, o adultos que reemplacen su funcién) que los cuide, proteja y apoye.® La privacién de cuidado

parental de NNA en Chile se produce a consecuencia de una grave vulneracién o amenaza de sus derechos,*
estableciendo el inciso 3.2 del articulo 27 de la Ley 21.430, Sobre Garantias y Protecciéon Integral de los

Derechos de la Nifiez y Adolescencia’ (LG), que

s6lo en caso de acreditarse vulneracién de derechos, el nifio, nifia o adolescente podrd ser incorporado a una modalidad
temporal de cuidado alternativo que se ajuste a su propio interés superior, prefiriéndose las modalidades basadas en familia o
una solucién definitiva de cuidado en familia adoptiva, en conformidad con lo dispuesto en la ley.

Al dictarse una medida de proteccién que separa al NNA de su familia,® sus progenitores son privados
del cuidado personal, mas no de la titularidad ni ejercicio de la patria potestad; es decir, los deberes
de representacion legal y de administracién de los bienes de sus hijos siguen vigentes en manos de los
progenitores. La LG mencionada, la Ley 19.968 de Tribunales de Familia (LTF) y la Ley 16.618, de Menores

(LM),” nada dicen sobre otras facultades que las personas, familias o instituciones, que reciben al NNA en

acogimiento, pudieren tener a su respecto, tales como su representacion legal y de administracién de los

bienes.?

La legislacion actual no obliga al juez de familia a pronunciarse sobre la titularidad de las funciones de
representacion legal del NNA y de administracién de bienes si los tuviere, indicando en quién se mantiene
0 a quién se le traslada y a través de qué mecanismo. El juez no estd obligado a nombrar tutor o curador al

NNA privado de cuidado parental. Por tanto, de ser necesario ejercer estas funciones, la persona natural’ que
mantiene al NNA en acogimiento debera propiciar el otorgamiento de una guarda en un juicio separado.

Al respecto, cabe indicar que son cinco los tipos de guarda que pueden ejercerse, en general, en favor de
un NNA: a) tutela o curatela general ante la suspensién de la patria potestad (articulos 348 primera parte y
267 CC); b) tutela o curatela general ante la inexistencia de patria potestad —articulos 248 y 257 CC—;
c) curaduria adjunta del NNA —articulos 348 y 251 CC—; d) guarda interina del NNA —articulos 842
Cédigo de Procedimiento Civil y 371 CC—; y ¢) curaduria especial —articulo 494 CC—.

Los dos primeros tipos de guarda son de cardcter general, lo que significa que se extienden tanto a los
bienes como a la persona del pupilo —articulo 340 CC—, y son los que, al tener asociadas las funciones de
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representacion legal, judicial y extrajudicial, deberfan determinarse en un procedimiento iniciado a solicitud
de la persona que mantiene al NNA en acogimiento.

Como se ha dicho, ambas clases de guarda proceden ante la inexistencia o suspension de la patria potestad.
Pero ¢qué ocurre, como sucede en la mayoria de los casos, si la patria potestad de ese NNA existe y no
ha sido suspendida? ¢Quién tiene la facultad legal de adoptar decisiones respecto de NNA alejados de su
contexto familiar, en lugar de sus progenitores, si tal responsable del acogimiento no gatilla el nombramiento
de guardador, como suele acontecer?

No hay norma de jerarquia legal que deje la responsabilidad de este NNA en el Estado ni que obligue al
juez de familia a determinarla. El articulo 57 LM establece solo que el director de las residencias o el jefe del
hogar sustituto asumird el cuidado personal y la direccién de la educacién de los NNA en ellos acogidos. La
Ley 21.302, que Crea el Servicio de Proteccién a la Nifiez y modifica normas legales que indica (LS), no llena
este vacio; el inciso 4.° de su articulo 24 indica que

el director dela residencia, o quien tenga el cuidado legal del nifio, nifia 0 adolescente en caso de acogimiento familiar, asumird
el cuidado personal y la educacién del nifio, nifia o adolescente, respetando las limitaciones que la ley o la autoridad judicial
impongan a sus facultades, en favor de los derechos y de la autonomia de ellos, asi como de las facultades que conserven sus
padres o las demds personas que la ley disponga.

Es decir, reitera que se asumen solo roles de cuidado personal y de educacion.

Esta regulacién no guarda armonia con lo dispuesto en las Directrices, que prescriben que una vez
determinada la entrega en acogimiento y previa audiencia del NNA, la autoridad deberia atribuir a la persona
o entidad designada (acogedor), el derecho vy la responsabilidad legal de adoptar decisiones en lugar de los
progenitores que respondan al interés superior del NNA.'® Cabe destacar también que la responsabilidad legal
otorgada deberia ser supervisada por la autoridad competente o por entidades acreditadas formalmente. La
responsabilidad por los actos del acogedor deberia recaer en la autoridad otorgante. 1 Asimismo, las funciones
y responsabilidades especificas de los acogedores deberian:

(1) Velar por la proteccién de los derechos de los NNA. En especial, por que cuenten con cuidado,

alojamiento, salud, educacién, oportunidades de desarrollo, apoyo psicosocial y lingiiistico adecuados, acceso

. . . . 12
a representacu’)n legal y otra asistencia €n caso dC S€r necesario.

(2) Contribuir a la determinacién de una solucién estable que responda al interés del NNA."?

(3) Servir de enlace entre el NNA y las organizaciones prestadoras de servicios.'
(4) Siredunda en el interés superior del NNA, asistirlo en la bisqueda de su familia y ayudarlo a mantener

contacto con ella.’

En suma, las leyes chilenas no determinan claramente quién asume la responsabilidad legal de estos NNA,
lo cual se aleja de lo dispuesto en las Directrices N.° 68, 100 y 101. Y si bien las mencionadas directrices no
constituyen norma obligatoria en Chile, formando parte del denominado soff law, pueden tener efectos muy

significativos, ya sea como paso previo para la creacién de derecho, o como instrumento que influye en la toma

de decisiones.'®

¢Por qué es importante determinar en quién recae esta responsabilidad legal? Porque cuando la ley
requiere la intervencidn de un representante legal para el ejercicio de ciertos derechos de NNA se plantean
problemdticas si concurren a su cuidado otras personas o instituciones distintas de sus progenitores —que
ejercen su patria potestad y, por ende, tienen la representacién legal—.!” Algunas son de orden patrimonial,
como la dificultad al abrir cuentas de ahorro bancarias, cobrar becas o ayudas, bonos o incentivos de control
sano en hospitales, apoyos a la escolaridad, y una serie de beneficios municipales; otras son de naturaleza

extrapatrimonial, como internaciones psiquidtricas forzosas, o el ¢jercicio de acciones referidas a la salud,

interrupcién voluntaria del embarazo e identidad de género.18
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Comparar para mejorar: la responsabilidad legal de NNA privados de cuidado

parental en otros ordenamientos

Explicacién metodolégica

Escapa a los propésitos de este trabajo ofrecer un estudio comparado exhaustivo de la responsabilidad legal
de NNA privados de cuidado parental; mas bien, se expone un anélisis suficientemente representativo de
legislaciones recientes en la materia, que suelen ser consultadas en el drea del derecho de familia y dela infancia
en Chile, especialmente en las discusiones parlamentarias.

Por otra parte, este apartado presenta un examen predominantemente normativo, con lo cual solo cuando
ello es pertinente se confrontan las leyes citadas con doctrina especializada. Y si bien fueron estudiados

ordenamientos de paises cuyas leyes aqui no se comentan,'” por razones de pertinencia al objeto de este
trabajo, de espacio, y debido a que preferi detenerme en las legislaciones mds recientes, las normativas
seleccionadas fueron las siguientes.

Considerando las dos grandes regiones del continente latinoamericano, podemos afirmar que entre los
paises de México, Centroamérica y el Caribe, México Federal y Distrito Federal de México destacan no
solo por declarar expresamente en sus Cddigos Civiles la responsabilidad legal de NNA privados cuidado
parental, mediante una tutela legitima,20 sino también por presentar la regulacién més reciente de este grupo

de naciones.?! En efecto, ella ha comenzado a construirse en 2008, siendo uno de sus tltimos hitos una ley
de 2015.

En lo que respecta a Sudamérica, Argentina cuenta con una moderna y reciente regulaciéon de las
instituciones de proteccion de derechos de NNA privados de cuidado parental —contenida en el Cédigo
Civil y Comercial de la Nacién (CCyC) vigente desde 2015, en concordancia con la Ley de Proteccién
Integral de los Derechos de las Ninas, Nifnos y Adolescentes, 26.061 de 2005—, aunque sin declarar la
existencia de una tutela automadtica del Estado.

En Europa destacan Espafia, Catalufia, e Inglaterra y Gales. La primera, por contar, desde 1987, con una
norma que declara una tutela estatal automatica de la cual deriva el cuidado que la autoridad competente
entrega a la persona o institucién de amparo, y por haber implementado, en 2015, mediante las Leyes 8/2015
y 26/2015, una modificacién del sistema de proteccién a la infancia y a la adolescencia. La Ley 14/2010, de
2010, delos derechos y las oportunidades en la infancia y la adolescencia, de Catalufa, por su parte, es pionera
en la delimitacién de las hipétesis de intervencién estatal.

Finalmente, con el objeto de ofrecer una breve pero necesaria mirada al sistema anglosajén, expondré el
ordenamiento vigente en Inglaterra y Gales, cuya legislacién, de 1989 y sus modificaciones de 2002, trasladan
por completo la responsabilidad parental a la persona o personas con quienes pasa a vivir el NNA alejado
de su familia.

Anilisis legislativo

Al confrontar las leyes extranjeras examinadas con la realidad chilena, es posible confirmar la idea de que
nuestro pais carece de una regla legal que determine quién adopta decisiones en lugar de los sujetos titulares
de la patria potestad —o de los guardadores en su caso— de un NNA separado de su medio familiar.
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México Federal y Distrito Federal de México

El Cédigo Civil Federal®* —CC Federal mexicano— y el Cédigo Civil para el Distrito Federal®® —ciudad
de México— (CC del DF de la Ciudad de México) definen expresamente la situacién juridica de los NNA
en acogimiento alternativo producto del desamparo: son puestos bajo tutela legitima de la persona que los
hubiera acogido, que son los responsables del Centro de Asistencia Social (CAS), o la madre o el padre de la
Familia de Acogida (FA),* quedando suspendida la patria potestad de los progenitores.

El desamparo es requisito para el consecuente acogimiento alternativo como medida especial de proteccion
del NNA® (de forma similar a la catalana, como se verd luego). Cuando el NNA estd en situacién de
desamparo bajo tutela de la persona que brinda el acogimiento alternativo, la ley otorga la tutela legitima a

la persona fisica o moral?® a cargo de su acogimiento.27 En caso de que el NNA en situaciéon de desamparo
no haya sido acogido en CAS, la tutela sera otorgada al gobierno del Distrito Federal, quien la ejercerd por

medio del Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia.?® La tutela otorga a los encargados del
acogimiento las siguientes obligaciones: 1) alimentar y educar al NNA; 2) destinar, de preferencialos recursos
del NNA, a la curacién de sus enfermedades o rehabilitacion si tiene problemas con el alcohol o las drogas;
3) administrar sus bienes (los que adquiera con su trabajo los administrara el adolescente si es mayor de 16

afos); 4) representarlo judicial y extrajudicialmente, y 5) solicitar oportunamente la autorizacién judicial en

IOS asuntos quc s¢ requiera.29

Esparia

Se haafirmado que en Espafa existen dos modelos: uno institucional y otro de indole funcional o asistencial.*
El primero es el establecido por el legislador para cubrir, al menos teéricamente, aquellas situaciones en las
que en condiciones normales (no de riesgo social) pueda verse envuelto un menor; aqui se ubican la patria
potestad, la tutela, la curatela y el defensor judicial. El segundo modelo tiene lugar cuando por cualquier
circunstancia el menor se ve apartado de esa normalidad, es decir, cuando no se cuenta con la asistencia

necesaria para su desarrollo, encontréndose desamparado; aqui se ubican, fundamentalmente, la tutela y la
guarda administrativa, los acogimientos con sus diversas modalidades y la adopcién.”

Unavez que la entidad publica a que estd encomendada en el territorio la proteccidon de los menores constata
que uno de ellos se encuentra en situacion de desamparo, tiene por ministerio de la ley la tutela automatica
de este.’ Esta es una medida administrativa de intervencién ripida para hacer frente a las necesidades més

inmediatas del menor, suspendiéndose la patria potestad.33

Entonces, a diferencia de lo que ocurre en Chile, pero similarmente a lo comentado respecto de México
Federal y Distrito Federal de México, existe claridad en cuanto a que los progenitores mantienen la titularidad
de la patria potestad —no el ejercicio—, pero las funciones parentales son reemplazadas por funciones
tutelares. Asi, la guarda cede en favor de la Administracidn, la cual, a su vez, la ejerce a través de la figura del
acogimiento, el que serd preferencialmente familiar y, no siendo éste posible o conveniente para el interés
del NNA, de caricter residencial. Sin ir més lejos, la entidad publica podré establecer la cantidad que deben
abonar los progenitores por concepto de alimentos y de gastos derivados del cuidado del menor y de la

responsabilidad civil que pudiere imputérsele.’* La previsién de esta tutela legal en el Cédigo Civil espaiol
(CCe) fue hechaporlaLey21/1987, referida ala adopcién; su establecimiento, compatibilizado con la patria

potestad y la tutela ordinaria, permitié alas comunidades auténomas desarrollar su configuracion, a excepcién

de Cataluna, que regula directamente el acogimif:nto.3 5

El acogimiento fue introducido en el ordenamiento espafiol por la mencionada Ley 21/1987;
posteriormente, la Ley Orgdnica 1/1996 ampli6 su regulacién. Recientemente, la figura ha sido objeto nuevas
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reformas con las Leyes 8/2015 y 26/2015, de modificacién del sistema de proteccién a la infancia y a la
adolescencia, que ha configurado su actual régimen juridico.

Catalusia

La Ley 14/2010, de los derechos y las oportunidades en la infancia y la adolescencia de Cataluia (LDOIA),

se refiere a la declaracién de desamparo,36 la cual produce la asuncién inmediata de las funciones tutelares por

parte de la autoridad (Direccién General de Atencién a la Infancia y a la Adolescencia) y la suspensién de la

potestad parental, aunque mantiene el deber de alimentos y pago de los servicios utilizados por los menores.>’

La tutela legal es recogida con un criterio distinto al del legislador nacional, pues su ¢jercicio se realiza

mediante el acogimiento en sus distintas modalidades: acogimiento familiar,® acogimiento preadoptivof’9

acogimiento en un centro publico o concertado™ y acogimiento familiar en unidad convivencial de accién

educativa®!.

Inglaterra y Gales

[*? que asume la autoridad local (administrativa),

La Children Act de 1989 regula la responsabilidad parenta

por una parte, y la tutela de NNA respecto de los cuales no hay ejercicio de la responsabilidad parental, por

otra.43

La autoridad local, en virtud una orden de cuidado,* pasa a ¢jercer esta responsabilidad frente a NNA
privados de cuidado parental, existiendo la posibilidad de que esta misma autoridad determine si alguien mas

puede ejf:rcerla.45
En otros casos, la autoridad local, al dictarse una orden de cuidado, puede compartir la responsabilidad

parental de NNA con sus progenitores, pero bajo su control.*
En tercer lugar, puede ¢jercer la responsabilidad parental un particular o la autoridad local en virtud de una

orden de proteccién de emergencia, por no més de ocho dias y solo para adoptar las medidas que resulten

razonablemente necesarias.*’

Finalmente, el tutor o los tutores pueden ejercer la responsabilidad parental exclusivamente en virtud de

la denominada tutela especz'ﬂl.48

Argentina

A diferencia de las leyes extranjeras referidas, la Argentina no contiene una declaracién general de
adjudicacién de responsabilidad legal de NNA en situacién de acogimiento. No obstante, las situaciones en
que estos NNA se encuentran son reguladas de forma tal que no queda duda de la existencia de un titular
de la responsabilidad legal.

El encargado del hogar o el encargado de la familia de acogida en que se encuentre el NNA separado
de su medio familiar podria ser designado tutor por el juez si es considerado la persona més idénea para
brindarle proteccién y no tiene la tutela de otro NNA; en caso de ser otorgada la tutela general, el tutor
administrard los bienes del NNA y ejercera su responsabilidad legal en todas aquellas cuestiones de cardcter

patrimonial, sin perjuicio de la actuacién personal del NNA en ejercicio de su derecho a ser oido y el

progresivo reconocimiento de su capacidad otorgado por la ley o el juez.*’

Los encargados de la familia de acogida o del hogar podrén ser designados tutores especiales del NNA, lo
que implica que tienen solo facultades de administracién de los bienes y de representacion legal circunscrita
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especificamente a un encargo encomendado, salvo cuando existen razones de urgencia hasta que se tramite la
designacién de un tutor, circunstancia en la que el tutor especial ejercera las mismas facultades que el tutor
general.

Conforme a la ley argentina, la tutela general a la que se ha hecho referencia estd destinada a brindar
proteccién a la persona y los bienes de los NNA sin plena capacidad civil y que no estin sujetos a

150

responsabilidad parental,”” sea porque se extinguid su titularidad, o porque hay privacién o suspension de su

f:jf:rcicio.SI'52

Como puede advertirse, ademds de la declaracién de la responsabilidad legal de NNA privados de cuidado
parental, los ordenamientos analizados cuentan con figuras legales especificas asociadas a la proteccion de
estos NNA, como la tutela legitima, el acogimiento frente al desamparo, la delegacién de la responsabilidad
parental, la guarda judicial o la tutela general. Estas figuras se encuentran separadas de otras instituciones
de proteccién de las personas en general (no solo de NNA) en los paises que se estudiaron; salvo en el
caso de Argentina, que mantiene en su ley de proteccién integral de NNA la regulacién del acogimiento
y, separadamente —en el CCyC—, las figuras de proteccién de NNA no sujetos al ejercicio de la
responsabilidad parental (tutela) y de las personas incapaces en general (curatela).

Asi, en Cataluna, las normas sobre tutelas y curatelas estin contenidas en el Titulo II del Libro Segundo
del Cédigo Civil de 2010 (libro relativo a la persona y la familia), separadas de las relativas al acogimiento
familiar y el preadoptivo, que estdn dentro del mismo Titulo II, sobre las “instituciones de proteccién de la
persona’, pero en capitulos distintos.

En el caso de Inglaterra y Gales, la regulacion sobre las tutelas (¢uardianships) de NNA de la Children Act
data de 1989 —mismo ano de estaley— y ha sido modificada en 1991, 2005 y 2014, encontrdndose regulada
de forma separada de la responsabilidad parental.

En México, el Cédigo Civil para la Ciudad de México, en su articulo 461, reformado en 2008, diferencia
claramente entre los tipos de tutelas: cautelar, testamentaria, legitima, dativa y de los menores en situacién
de desamparo.

No es este el método seguido por el legislador chileno, como se explica en el siguiente apartado.

Soluciones para Chile: ¢qué ocurre con las guardas?

Como se ha afirmado, Chile no cuenta con normas que determinen especificamente las funciones juridicas
asociadas al cuidado que deben ejercer las personas e instituciones de protecciéon de NNA privados de cuidado

1,53

parental;>” a mayor abundamiento, la regulacién de los tipos de cuidado respecto de NNA se encuentra

dispersa en la legislacién.>® En efecto, en estos casos pueden concurrir medidas de proteccién, que son
esencialmente provisorias; la atribucién del cuidado personal del NNA a terceras personas conforme al
articulo 226 del Cédigo Civil (CCch),> que ofrece mayor estabilidad en el tiempo en comparacién con las
medidas de proteccidn pero que, como estas, incide solo en cuestiones de cuidado cotidiano y de residencia;
y la guarda, conforme se verd enseguida, que es un estatuto protector mas completo. Por ende, nuestro
ordenamiento carece de complementariedad, existiendo, mis atn, una superposicion de figuras asociadas a la
privacién de cuidado parental, con aquellas de naturaleza més general vinculadas a la proteccién de incapaces,
como las guardas.56

El Estado chileno, a través de los tribunales de justicia, confiere el cuidado y la educacion de tales NNA
a las personas naturales o juridicas a quienes el NNA es entregado. La resolucién que priva de cuidados
parentales entregando el NNA a personas, centros, residencias y familias de acogida no confiere atribuciones
patrimoniales ni de representacion legal respecto de este, sino solo de cuidado personal y educacién. Senalé
algunas de las problemdticas que esto puede ocasionar, tanto de orden patrimonial como extrapatrimonial.
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La legislacion actual no obliga al juez con competencia en materia de familia a pronunciarse sobre la
titularidad de las funciones de representacién judicial y extrajudicial del NNA y de administracién de bienes si
los tuviere, indicando en quién se mantiene o a quién se trasladan estas funcionesy a través de qué mecanismo.
El juez no esta obligado a nombrar tutor o curador al NNA privado de cuidado parental; por tanto, de ser
necesario ejercer estas funciones, la persona natural que mantiene al NNA en acogimiento deberd propiciar

el otorgamiento de una guarda.57
Y, como se indicd, son cinco los tipos de guarda que pueden ejercerse en favor de un NNA, de los cuales,
)58 y l a

la tutela o curatela ante la suspensién de la patria potestad (articulos 348 inciso primero y 267 CCch
tutela o curatela ante la inexistencia de patria potestad (articulos 248 y 257 CCch),” son de caricter general,
lo que significa, de acuerdo con el articulo 340 CCch,®° que se extienden tanto a los bienes como a la persona
del pupilo. Es decir, a ellas van asociadas las funciones de representacion legal judicial y extrajudicial del NNA.

Por tanto, la regla general para los casos de NNA privados de cuidado parental deberia ser la determinacién
de la guarda que tiene lugar ante la suspensién o inexistencia de la patria potestad; o bien, ante la concurrencia
de la emancipacién judicial, debido a que, en virtud del articulo 226 CCch,®! se ha declarado inh4biles a
ambos progenitores (articulo 271 n.> 4 CCch)® y ello posibilitaria la emancipacién.

Ante esta situacion, podria proponerse como solucién que sea el propio juez con competencia en materia de
familia el que dicta la medida de proteccién y quien determine la guarda del NNA, ya sea porque se suspende
la patria potestad, o porque no existe o se verifican causales de emancipacion judicial. Si bien las medidas de
proteccidn, que son provisorias, en principio no justificarfan la emancipacién judicial, esto podria matizarse,
pues el CCch, en el articulo 271, en sus nimeros 1.° y 2.°, considera la emancipacién judicial en supuestos
equiparables a la grave vulneracién de derechos que justifica la aplicacién de la medida de proteccién que
priva al NNA de cuidado parental. Estos casos son: “1°. Cuando el padre o la madre maltrata habitualmente
al hijo, salvo que corresponda ejercer la patria potestad al otro. 2°. Cuando el padre o la madre ha abandonado
al hijo, salvo el caso de excepcién del nimero precedente”. Por su parte, varias de las situaciones en las que
procede el nombramiento de guardador revelan incumplimiento grave de las funciones parentales —como

las contenidas en el articulo 267 CCch®®*—.

A mayor abundamiento, los deberes de cuidado y educacion, conferidos por la medida de proteccién que
separa al NNA de su familia, tienen como presupuesto la inhabilidad fisica o moral de sus progenitores
—articulo 226 CCch,** en relacién con el articulo 42 LM®-%_ Entonces, al verificarse conforme a esta
interpretacién, causas suficientes que justifican la emancipacién judicial —articulos 271y 273 CCch®—, se
pondria término a la patria potestad —articulo 269 CCch®—, debiendo procederse a nombrar un tutor —si
el NNA es menor de 12 o 14 afios, segin si es varén o mujer— o un curador —si es piber menor de 18 anos—.

A falta de personas llamadas por ley a servir este cargo (guarda legitima), el juez que dicta la medida
de proteccidn en cuestién debe nombrar tutor o curador general a la persona que le parezca mis idénea
(guarda dativa), aunque sea provisoriamente. Nada impide que esta persona sea quien tiene por atribucién
judicial el cuidado personal del NNA de modo estable (segin sea familiar o residencial el acogimiento). La
persona nombrada por el juez como tutor o curador del NNA (aunque solo sea provisoriamente) tiene la
representacion legal del NNA y administra sus bienes en el caso de que los tenga.

Conclusiones

(1) La responsabilidad legal del NNA separado de su medio familiar no se encuentra establecida
explicitamente en nuestro ordenamiento, con lo cual Chile se aleja de las Directrices sobre las Modalidades
Alternativas de Cuidado de Ninos.
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(2) Para corregir esta situacion, podria preverse una tutela estatal, al estilo espafiol, que presente la ventaja
de hacer patente el compromiso del Estado frente a la infanciay la adolescencia, y que podria efectuarse a nivel
constitucional o, al menos, en la Ley 21.302 (Crea el Servicio de Proteccién a la Nifez y modifica normas
legales que indica) o en la Ley 21.430 (Sobre Garantias y Proteccion Integral de los Derechos de la Nifiez y
Adolescencia).

(3) Otro camino es seguir las legislaciones mexicana y catalana expuestas, que contemplan directamente
instituciones de proteccién para el cuidado alternativo una vez declarado el desamparo, institutos que
podrian introducirse en la mencionada Ley 21.302; teniendo en cuenta que esta opcién deberfa implicar
modificaciones al Cédigo Civil en materia de patria potestad, para regular su suspensién como consecuencia
del desamparo, y adecuar las guardas, en lo que corresponda, a tales instituciones de proteccidn.

(4) En subsidio, y como minimo requerimiento, la autoridad competente —en nuestro pais el juez con
competencia en materia de familia— deberfa atribuir a la persona que recibe al NNA privado de cuidado
parental en acogimiento el deber de adoptar decisiones en lugar de sus progenitores. Asi, el juez de familia
deberia, en conformidad con las Directrices, una vez determinada la entrega en acogimiento y audiencia previa
del NNA, atribuir a la persona o entidad designada como acogedora el derecho y la responsabilidad legal de
adoptar decisiones en lugar de los progenitores que respondan al interés superior del NNA.

(5) A su vez, esta responsabilidad atribuida deberfa ser supervisada por el juez y/o por el Servicio de
Proteccion a la Nifiez (creado por la Ley 21.302), con el objeto de dar eficaz cumplimiento a las Directrices
y satisfaccion plena al interés superior del NNA, su derecho a ser oido conforme a su autonomia progresiva
y su derecho a la vida familiar.

(6) Atendiendo al derecho vigente, esta tiltima solucidn propuesta en orden a que sea el juez de familia que
dicta la medida de proteccién en cuestién quien nombre, a falta de personas llamadas por ley a servir este
cargo (guarda legitima), al tutor o curador general (guarda dativa), aunque sea provisoriamente, mejora solo
parcialmente el problema expuesto en estas paginas.

(7) En efecto, el estatuto de las guardas no ha sido reformado integralmente, obedeciendo, no obstante el
paso de los siglos, a las concepciones del Cédigo Civil original de 1855. Entre los cuerpos que introdujeron
las modificaciones sustanciales y transversales mas recientes a las guardas destaca la Ley 19.585, de 1998, que
modifica el Cédigo Civil y otros cuerpos legales en materia de filiacién, la cual contiene, en efecto, la tltima
reforma al Titulo XXIII sobre las “Reglas Especiales Relativas a la Curaduria del Menor”. No obstante, esta
curaduria no fue modificada por la Ley 19.968 de Tribunales de Familia, de 2004, ni por las citadas leyes
21.302y21.430, de 2021 y 2022, rci:spectivamc:nte.é9

(8) Este estatuto deberfa ser flexible e incorporar los principios arraigados en la legislacion de familia e
infancia, en general. En México Federal”® y Distrito Federal de México,”" por ejemplo, la tutela legitima
procede cuando no hay quien ¢jerza la patria potestad (ni otro tipo de tutor), y corresponderd a los hermanos;
o, por falta o incapacidad de estos, a los demés colaterales dentro del cuarto grado inclusive. Si hubiere varios
parientes del mismo grado, el juez podr4 elegir entre ellos al que le parezca més apto, salvo que el adolescente
tenga 16 aos, en cuyo caso decidiréd él. Sin perjuicio de esto, el juez, por resolucién motivada, podré alterar
el orden antes descrito atendiendo al interés superior del NNA. De forma similar, Argentina abandon¢ la
preferencia por ciertos parientes, de forma que el juez debe otorgar la tutela general a la persona mas idénea
para brindar proteccién al NNA, debiendo fundar razonablemente los motivos que justifican su idoneidad.”?

(9) Creo que estas previsiones deberfan implementarse en Chile. Constituye un desafio para el derecho
civil nacional emprender la revisién del Cédigo Civil para la sistematizacién y adecuacién de su regulaciéon
sobre guardas, conforme a estandares de la Convencidén sobre los Derechos del Nifo y otros instrumentos

internacionales.”?
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sin que reclamen derecho sobre ellos o se tenga informacién que permita conocer su origen, salvo que la Procuraduria
no cuente con elementos suficientes que den certeza sobre su situacién, en cuyo caso el plazo se podré extender por hasta
60 dias naturales mis.

Las personas morales desempefardn la tutela en conformidad a la ley y a cada estatuto de la institucion. Marfa de
Montserrat Pérez, Derecho de familia y sucesiones 168 (Universidad Nacional Auténoma de México, 2010).

De acuerdo con el inciso final del articulo 494 A CC del DF de la Ciudad de México, las responsabilidades, obligaciones
y restricciones de los tutores existen independientemente de si el acogimiento es formal o informal; serdn las mismas
respecto de cualquier persona que, por cualquier circunstancia, brinde acogimiento.

Articulo 494 A CC del DF de la Ciudad de México. Conforme al inciso final del articulo 494 C del mismo cuerpo,
la asuncién de la tutela acarrea la suspension provisional de la patria potestad y de la tutela ordinaria, no obstante, son
validos los actos patrimoniales de los padres o tutores que sean beneficiosos para al NNA.

Articulo 537 CC Federal mexicano y articulo 537 CC del DF de la Ciudad de México.

Distincién de Carlos Martinez de Aguirre, La proteccion juridico-civil de la persona por razén de la menor edad (Una
aproximacion teleoldgica a las instituciones de asistencia y proteccidn de menores en nuestro derecho civil), 45 Anuario de

Derecho Civil 1478 (1992).
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Daniela Jarufe, Instituciones juridicas de proteccion en sustitucion de la familia. Tutelas y curatelas, en Jorge del Pic6, Dir.,
Derecho de Familia, nota al pie 733 (Thomson Reuters, 2016).

Articulo 172.1 Cédigo Civil espaiiol (CCe). Con “Entidad Publica” refiere a la Administracién.

El CCe trata de que la constitucién de la tutela sea inmediata al hecho o situacién que la determina. Para ello establece
la actuacién de oficio o a instancia de parte, la accién publica de denuncia, la obligacién de denunciar impuesta a
determinadas personas y al Ministerio Fiscal, con la peculiaridad de que el incumplimiento de la obligacién de promover
la constitucidn de la tutela impuesta a los particulares, lleva consigo, en su caso, la de indemnizar los dafios y perjuicios
causados, conforme a su articulo 229. Martinez de Aguirre, supra nota 30, pag. 1469.

Articulo 172.4 CCe.

Cristina Argelich, Hacia un sistema armonizado de proteccion de menores en situacion de riesgo y desamparo, IV Revista
de Derecho Civil 139 (2017).

Articulos 105-150. El articulo 105 LDOIA sefiala que “se consideran desamparados los nifios o los adolescentes que
se encuentran en una situacion de hecho en la que les faltan los elementos basicos para el desarrollo integral de la
personalidad, siempre que para su proteccidn efectiva sea necesario aplicar una medida que implique la separacion del
ntcleo familiar”,

Articulos 109.1,4y 5 LDOIA y 228-6.2, Cédigo Civil de Catalunia (CCCat).

Conforme al articulo 126 LDOIA este acogimiento puede ser simple o permanente. El primero debe acordarse si se
prevé que el desamparo serd transitorio, y puede tener diferentes modalidades; su tipologia y duracién deben establecerse
reglamentariamente. El acogimiento familiar permanente debe acordarse si se prevé que el desamparo serd definitivo y no
se considera mds favorable para el interés del nifio o el adolescente la aplicacidn del acogimiento preadoptivo o cuando este
no sea posible. De acuerdo al articulo 127.1 LDOIA, el acogimiento familiar, simple o permanente, puede constituirse
en la familia extensa del nifio o el adolescente o en familia ajena, teniendo preferencia la primera de ellas (parrafo 3.°).
Por su parte, el articulo 120.2 y 3 LDOIA senala que las medidas de acogimiento familiar, siempre que sea posible, tienen
preferencia respecto de las que conllevan el internamiento del menor o la menor en un centro ptiblico o concertado; y
que el nifio o el adolescente para cuya proteccion es necesaria la aplicacién de la medida de acogimiento en familia ajena
o en centro tiene derecho a ser acogido lo ms cerca posible de su domicilio, salvo que no le resulte beneficioso.

De acuerdo al articulo 147.1 LDOIA se trata de un paso previo para la adopcidn, y se acuerda en los siguientes casos: a)
cuando no es posible la reintegracién del nino o adolescente en su familia de origen y se considera que lo mds favorable a
su interés es la plena integracién en otra familia mediante la adopcidn; b) cuando los progenitores o titulares de la tutela
lo solicitan a la entidad publica competente y hacen abandono de los derechos y de los deberes inherentes a su condicién.
De acuerdo con el articulo 132.1 LDOIA, procede cuando se prevé que el desamparo o la necesidad de separacion de
la propia familia serdn transitorios y no ha sido posible o aconsejable el acogimiento por una persona o una familia. Es
también aplicable cuando, existiendo los requisitos para el acogimiento preadoptivo, este no ha podido constituirse.
Conforme al articulo 131.2 LDOIA, tiene lugar respecto de nifios o adolescentes con diversidad funcional, grupos de
hermanos y otros en dificultades especiales o con necesidades educativas especiales.

La responsabilidad parental comprende el conjunto de derechos, deberes, poderes, responsabilidades y autoridades que,
por ley, tiene un padre o madre de un nifio, en relacién al nifio y sus bienes (section 3[1]). No puede ser removida de
los progenitores, salvo en el caso de la adopcién y, de forma particularmente excepcional, por un tribunal, cuando se
den circunstancias especialmente graves (Re D [2014] EWCA 315 & C v D & Anor [2018] EWHC 3312 (Fam), 28
de septiembre de 2018).

Section 5-6.

Una orden de cuidado es una medida decretada por el tribunal, a peticién de la autoridad local, que tiene por objeto
proteger a un nifio en alguna de las siguientes hipétesis: (1) que el nifio en cuestién sufre, o es probable que sufra, un
dafio significativo; y (2) que el dafo, o la probabilidad de dafio, sea atribuible a: (i) el cuidado que se le brinda al nifio, o
que es probable que se le brinde si no se concede la orden, no siendo lo que serfa razonable esperar de un progenitor; o
(ii) el hecho de que el nifio esté fuera del control parental (Children Act 1989, section 31[2]).

Children Act 1989, section 33(3).

Children Act 1989, section 3.4.

Children Act 1989, section 44(5)(b). La orden de proteccién de emergencia es una figura de naturaleza cautelar que
otorga responsabilidad parental temporalmente. Es una orden emanada del tribunal frente a la solicitud formulada por
cualquier persona (un particular o la autoridad local) si se considera que un nifo necesita proteccién inmediata frente a
la posibilidad de sufrir un dano significativo inminente. Véase In Brief, Emergency Protection Orders (EPOs) in respect
of children.

Establecidaen la Adoption and Children Act 2002, que modificd laseccidon 14 dela Children Act 1989. La tutela especial
se ubica entre la orden de arreglo de nifios (que determina que un nifio debe vivir con alguien, lo que solfa llamarse orden
de residencia) y la adopcién, que corta todos los lazos legales entre un nifio y su familia bioldgica. Karen Broadhurst &
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Judith Harwin, Crisis in child welfare and protection in England. Causes, consequences and solutions?, en John Eekelaar &
Rob George, eds., Routledge Handbook of Family Law and Policy 257 (Routledge, 2021).

Articulo 411 CCyC.

Inciso 1.° articulo 104 CCyC.

Articulos 700 a 703 CCyC.

Cabe senalar que el NNA puede encontrarse, ademds, en otras situaciones. En primer lugar, en virtud de la delegacién
de la responsabilidad parental, los progenitores, en interés del hijo y por razones suficientemente justificadas, pueden
convenir que el ¢jercicio de la responsabilidad parental sea otorgado a un pariente por el plazo miximo de un afio,
renovable por razones fundadas, acuerdo que deberé ser homologado judicialmente debiendo oirse al NNA (articulo 643
CCyC). Estadelegaciéon importa que la proteccién de la personay bienes del NNA (y la consecuente representacién legal
en las cuestiones de cardcter patrimonial) quede a cargo del pariente por decisién del juez, si ello es beneficioso para el
interés superior del NNA (inciso 3.° articulo 104 CCyC; Mauricio Mizrahi, Responsabilidad parental. Cuidado personal
y comunicacién con los hijos 324, 325 y 458 [Astrea, 2018]; y C. Duprat, Responsabilidad parental 515 [Erreius, 2019]).
Por su parte, la guarda judicial del NNA es otorgada a un pariente, por un ano prorrogable, por razones de especial
gravedad relacionadas con un inadecuado o imposible ejercicio de la responsabilidad parental (articulo 657 CCyC);
en este caso los progenitores mantienen la titularidad y ejercicio de esta institucién, teniendo el pariente guardador el
cuidado personal del NNA, las facultades para tomar decisiones relativas a su vida cotidiana (Marisa Herrera, Manual de
derecho de las familias 640 [ Abeledoperrot, 2015] y Mauricio Mizrahi, Id., pdg. 460) y estando el juez facultado, en caso
de ser mis beneficioso para el interés superior del NNA, a otorgarle también la proteccién de los bienes y la representacién
legal a este pariente guardador (esta tltima limitada exclusivamente a cuestiones patrimoniales) (inciso 3. articulo 104
CCyC). Finalmente, el NNA podria encontrarse bajo la guarda delegada de su progenitor afin, es decir, del cényuge o
conviviente que vive con quien tiene a su cargo el cuidado personal del NNA (articulo 672 CCyC); y que para ejercer la
administracion de los bienes y representacion legal del NNA, deberd solicitar se le designe como tutor.

Existen solo orientaciones técnicas y protocolos que pueden consultarse en la pdgina de internet de Mejor Nifiez del 2022.
Existen al menos seis tipos de cuidados de NNA regulados en el CCch y leyes especiales: a) cuidado de hecho a
consecuencia del abandono del NNA o de ausencia de su hogar (articulos 240 y 241 CCch); b) cuidado personal
provisorio concedido a posibles adoptantes (articulo 19 dela Ley 19.620, de Adopcidn); c) cuidado personal en contextos
de separacién de los progenitores (articulos 225y 225-2 CCch); d) cuidado personal que ejerce una persona en caso de
inhabilidad fisica o moral de ambos progenitores (articulo 226 CCch); ¢) el concedido como medida cautelar especial
en virtud de la letra b) del articulo 71 LTF; f) el otorgado mediante medida de proteccién de acogimiento residencial
o familiar, que separa al NNA de su familia (articulo 30 LM).

Articulo 226 CCch: “Podré el juez, en el caso de inhabilidad fisica 0 moral de ambos padres, confiar el cuidado personal de
los hijos a otra persona o personas competentes, velando primordialmente por el interés superior del nifio conforme a los
criterios establecidos en el articulo 225-2.En la eleccidn de estas personas se preferird a los consanguineos mas préximos
y, en especial, a los ascendientes, al conyuge o al conviviente civil del padre o madre, segtin corresponda”

Greveen alude a la confusion derivada de pervivir paralelamente el cuidado personal y las guardas: las confusiones sobre
a qué se extienden las guardas, particularmente en sus diferencias con la patria potestad que subrogan, pueden derivar
del hecho de que el CCch hizo una innovacién respecto de las legislaciones de la época: distinguié entre patria potestad
y cuidado personal, y cuando tuvo que traspasar esa diferenciacién a las guardas incurri6 en renuncios. Pero también
puede derivar de la circunstancia de que la normativa del Titulo XIX del Libro I del CCch no haya sido tocada desde su
dictacién, al contrario de la referida al cuidado personal y patria potestad, que si ha sido transformada. Nel Greveen, E/
cuidado personal de los nisios en caso de muerte de ambos padres, 11 Revista de Derecho de Familia 5 (2016).

Sobre las guardas, puede revisarse Marfa Sara Rodriguez, Manual de derecho de familia 93-133 (Juridica, 2019).
Articulo 348 inciso primero CCch: “No se puede dar tutor ni curador general al que estd bajo la patria potestad, salvo
que ¢ésta se suspenda en alguno de los casos enumerados en el articulo 2677 Articulo 267 CCch: “La patria potestad se
suspende por la demencia del padre o madre que la ¢jerce, por su menor edad, por estar en entredicho de administrar
sus propios bienes, y por su larga ausencia u otro impedimento fisico, de los cuales se siga perjuicio grave en los intereses
del hijo, a que el padre 0 madre ausente o impedido no provee. En estos casos la patria potestad la ejercerd el otro padre,
respecto de quien se suspenderd por las mismas causales. Si se suspende respecto de ambos, el hijo quedard sujeto a guarda”
Articulo 248 CCch: “Se nombraré tutor o curador al hijo siempre que la paternidad y la maternidad hayan sido
determinadas judicialmente contrala oposicién del padre y de la madre. Lo mismo sucederd respecto del hijo cuyos padres
no tengan derecho a ejercer la patria potestad o cuya filiacidon no esté determinada legalmente ni respecto del padre ni
respecto de la madre” Articulo 257 CCch: “Habr4 derecho para quitar al padre o madre, o a ambos, la administracién
de los bienes del hijo, cuando se haya hecho culpable de dolo, o de grave negligencia habitual, y asf se establezca por
sentencia judicial, la que deberd subinscribirse al margen de la inscripcién de nacimiento del hijo. Perderd también la
administracién siempre que se suspenda la patria potestad, en conformidad con el articulo 267”.
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Articulo 340 CCch: “La tutela y las curadurfas generales se extienden no sélo a los bienes sino a la persona de los
individuos sometidos a ellas”.

Véase supra nota 55. Cabe recordar que si bien estas causales de inhabilidad fisica o moral son muy graves, no ameritan la
suspension de la patria potestad. Es de recordar también que estas causales deben ser concordadas con el articulo 42 LM
(ver nota al pie 66), normativa que, como se sefialé anteriormente, es previa a la CDN, razén por la cual no menciona
como criterio rector el interés del hijo y utiliza un lenguaje propio de la concepcién de situacion irregular (en especial, la
que alude a “otras causas coloquen al menor en peligro moral o material”).

Articulo 271 n.° 4 CCch: “La emancipacién judicial se efectiia por decreto del juez:4.°. En caso de inhabilidad fisica o
moral del padre o madre, si no le corresponde al otro ¢jercer la patria potestad”

Articulo 267 CCch: “La patria potestad se suspende por la demencia del padre o madre que la ¢jerce, por su menor
edad, por estar en entredicho de administrar sus propios bienes, y por su larga ausencia u otro impedimento fisico, de
los cuales se siga perjuicio grave en los intereses del hijo, a que el padre o madre ausente o impedido no provee. En estos
casos la patria potestad la ejercerd el otro padre, respecto de quien se suspendera por las mismas causales. Si se suspende
respecto de ambos, el hijo quedara sujeto a guarda”.
Véase supra nota S5.
Articulo 42 Ley LM: “Para el solo efecto del articulo 226 del Cédigo Civil, se entenderd que uno o ambos padres
se encuentran en el caso de inhabilidad fisica o moral.1.> Cuando estuvieren incapacitados mentalmente.2.° Cuando
padecieren de alcoholismo crénico.3.° Cuando no velaren por la crianza, cuidado personal o educacién del hijo.4.°
Cuando consintieren en que el hijo se entregue en la via o en los lugares publicos a la vagancia o a la mendicidad, ya
sea en forma franca o a pretexto de profesién u oficio.5.° Cuando hubieren sido condenados por secuestro o abandono
de menores.6.° Cuando maltrataren o dieren malos ejemplos al menor o cuando la permanencia de éste en el hogar
constituyere un peligro para su moralidad.7.° Cuando cualesquiera otras causas coloquen al menor en peligro moral o
material”.
Cabe recordar que de verificarse alguna de las causales de inhabilidad a que se refiere el articulo 226 CC, se puede declarar
la susceptibilidad de adopcidn, cumpliendo los requisitos legales. Esto est4 regulado en el articulo de la Ley 19.620, de
Adopcidn: “Procederd la declaracién judicial de que el menor es susceptible de ser adoptado, sea que su filiacion esté o
no determinada, cuando el padre, la madre o las personas a quienes se haya confiado su cuidado se encuentren en una o
més de las siguientes situaciones: 1. Se encuentren inhabilitados fisica 0 moralmente para ejercer el cuidado personal, de
conformidad al articulo 226 del Cédigo Civil”.
Articulo 271 CCch: “La emancipacién judicial se efecttia por decreto del juez.1°. Cuando el padre o la madre maltrata
habitualmente al hijo, salvo que corresponda ejercer la patria potestad al otro.2°. Cuando el padre o la madre ha
abandonado al hijo, salvo el caso de excepcidn del nimero precedente.3°. Cuando por sentencia ejecutoriada el padre o
la madre ha sido condenado por delito que merezca pena aflictiva, aunque recaiga indulto sobre la pena, a menos que,
atendida la naturaleza del delito, el juez estime que no existe riesgo para el interés del hijo, o de asumir el otro padre
la patria potestad, .4°. En caso de inhabilidad fisica o moral del padre o madre, si no le corresponde al otro ejercer la
patria potestad.La resolucion judicial que decrete la emancipacién debera subinscribirse al margen de la inscripcién de
nacimiento del hijo” Articulo 273 CCch: “El hijo menor que se emancipa queda sujeto a guarda”
Articulo 269 CCch: “La emancipacién es un hecho que pone fin ala patria potestad del padre, de la madre, o de ambos,
segtin sea el caso. Puede ser legal o judicial”
El Tribunal Constitucional ha hecho notar la desactualizacién de estas normas al declarar la inconstitucionalidad del
articulo 367 CCch paral caso concreto sometido a su conocimiento, estableciendo que esta norma contiene un orden de
prelacién rigido y carente de garantias para NNA. Véase Sentencia Rol 2867-2015 del 12 de abril de 2016 (considerando
35). El referido articulo 367 establece: “Los llamados a la tutela o curadurfa legitima son, en general Primeramente, el
padre del pupilo.En segundo lugar, la madre.En tercer lugar, los demds ascendientes de uno y otro sexo.En cuarto lugar,
los hermanos de uno y otro sexo del pupilo, y los hermanos de uno y otro sexo de los ascendientes del pupilo.Si no
hubiere lugar a la tutela o curaduria del padre o madre, el juez, oidos los parientes del pupilo, elegira entre los demds
ascendientes, y a falta de ascendientes, entre los colaterales aqui designados, la persona que le pareciere mds apta, y que
mejores seguridades presentare; y podrd también, si lo estimare conveniente, elegir mds de una, y dividir entre ellas las
funciones”.
Articulos 483 y 484 CC Federal mexicano.
Articulos 483 y 484 CC DF de la Ciudad de México.
Articulo 107 en relacién con el articulo 106 CCyC.
No son objeto de andlisis en este trabajo, pero dicha adecuacién deberfa observar, entre otros instrumentos
internacionales, la Convencién de los Derechos de las Personas con Discapacidad y la Convencién de Derechos de las
Personas Mayores, ambas ratificadas por Chile, que fijan estdndares sobre la proteccién de la capacidad juridica de las
personas.
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