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REsuMEN. Frente al requerimiento constitucional de integrar el concepto de autono-
mia progresiva del menor de edad en la normativa civil interna, los autores plantean
la plausibilidad, para el caso chileno, de entender compatible ese principio con el
sistema de proteccion basado en la incapacidad y la invalidacién, a condicién de que
se asigne a cada uno un campo aplicativo separado: el primero para los actos e inte-
reses extrapatrimoniales, el segundo para los negocios patrimoniales. Esta propuesta
interpretativa permitiria conservar las ventajas del sistema civil de incapacitacion-
invalidacion aplicable a los actos realizados por un menor adulto relativamente inca-
paz, por un lado, con el necesario reconocimiento de las decisiones del adolescente
progresivamente auténomo en el &mbito personal, por otro.
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Adolescents in Chile: Armonization Proposal of Their Condition
of Relatively Incapables with the Recognition of Their Progressive
Autonomy

AssTrRACT. From the constitutional need to integrate the concept of progressive au-
tonomy of the minor in the internal regulations, the authors propose the plausibility,
for the Chilean case, of understanding the aforementioned principle compatible with
the system of protection based on disability and invalidation, provided that each one
is assigned a separate field of application: the first for extra-economic acts and inter-
ests, the second for property businesses. This interpretative proposal allows the pre-
servation of the advantages of the private law’s incapacitation/invalidation system
applicable to the acts carried out by a relatively incapable minor-adult, on one hand,
with the necessary recognition of the decisions of the progressively autonomous
adolescent in the personal sphere, on the other.

KEeyworps: adolescents, relatively incapables, progressive autonomy, disability.
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Introduccion

Una de las instituciones del derecho civil cuyos fundamentos han sido remecidos por
el fendmeno de la constitucionalizacion del derecho privado es la capacidad y, espe-
cificamente, la capacidad de ejercicio. En efecto, dicho fendmeno exige que las ins-
tituciones civiles se interpreten de una manera conforme con los derechos humanos
reconocidos en la Constitucién y en los tratados internacionales ex articulo 5 inciso
2.° de la Constitucion Politica de la Republica (cpr). Entonces, la condicién de inca-
paz, esto es, de persona titular de derechos que, sin embargo, esta no puede ejercer
de manera auténoma, constituye hoy en dia una categoria juridica que requiere de
una justificacion mucho mds intensa que la imperante al consagrarse el articulo 1447
c.c. y su distincidn entre absolutamente incapaces (inc. 1.° y 2.°) y relativamente
incapaces (inc. 3.°). Pareciera que ya no basta con invocar la finalidad protectora
de las incapacidades —la atribucién de incapacidad estd establecida en favor de las
propias personas calificadas de incapaces pues las protege de posibles perjuicios que
pudieran sufrir por su carencia o insuficiencia de juicio— para fundar la restriccién
de facultades que ellas importan.

Este trabajo tiene como objetivo primordial revisar una de las categorias de
incapaces de ejercicio que reconoce el ordenamiento civil chileno, la de las personas
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menores de 18 afios, pero mayores de 12 o 14, segin si son mujeres u hombres, res-
pectivamente, que se conocen como menores adultos (esta distincién por sexo, cuyo
origen romano apunta a la madurez sexual que alcanzarian antes las mujeres que los
hombres, es cuestionable desde la perspectiva de la igualdad en normas internacio-
nales, pero no serd objeto especifico de andlisis).

Desde el punto de vista civil, las personas dentro de ese rango etario son relati-
vamente incapaces, segun el articulo 1447 inciso 3.° c.c. Para ejercer sus derechos
requieren del ministerio o de la autorizacién de otro (art. 1445 inc. 2.°), y los actos
que celebren personalmente, sin la intervencion de un tercero, adolecen de nulidad
relativa (art. 1682 c.c.), salvo excepciones particulares. La justificacion para catalo-
gar al menor adulto como incapaz relativo es su falta de madurez intelectual, de tal
manera que la restriccion civil a su actuar auténomo estd concebida como un meca-
nismo juridico de proteccion.

Sin embargo, y en paralelo con esta concepcion civil, el moderno derecho de la
infancia y la adolescencia, construido sobre la base de la concepcion del nifio como
sujeto de derechos (tanto de aquellos esenciales a toda persona como de ciertos de-
rechos especiales derivados de su condicién de nifio), ha desarrollado un concepto
normativo aplicable a todos los nifios pero que despliega sus efectos especialmente
en los adolescentes, subcategoria que tiene su origen en la Convencién sobre los
Derechos del Nifio (en adelante, cpN) y que comprende a los nifios de entre 13 y
18 afos, segun el articulo 38, y la cual fue recogida en la Ley sobre Tribunales de
Familia, n.° 19.968 de 2004 (en adelante, LTF), en su articulo 16 inciso 3.°, segtin el
cual un adolescente es la persona que tiene entre 14 y 18 afos. El rasgo distintivo de
los adolescentes es el reconocimiento de su autonomia progresiva para ejercer de-
rechos a medida que adquieren edad y madurez (art. 5 cpN). En directa relacién con
esta autonomia progresiva, la cbN consagra el derecho del nifio a ser oido (art. 12.1).

(Son compatibles la consideracién del menor adulto como un incapaz y la no-
cién de autonomia progresiva del menor? Si asi fuere, ;cudl seria el modo de esa
armonizacién? Es decir, ;de qué manera se conjuga un régimen civil que califica
al menor adulto como relativamente incapaz con el reconocimiento de la autono-
mia progresiva del menor? O, en otras palabras, ;cémo se puede hacer convivir un
régimen rigido basado en limites de edad con uno fundado, por el contrario, en un
criterio evolutivo que atiende a las condiciones especificas de madurez del adoles-
cente de que se trata?

Por cierto, es posible sostener la incompatibilidad, esto es, mantener que la con-
tradiccién normativa resulta insuperable. Dentro de esta postura podria distinguirse,
a su vez, dos grados de incompatibilidad: de existir una antinomia absoluta, habria
lugar a la derogacion tédcita del régimen civil del menor de edad; de no haber total
antinomia, se plantearia la exigencia de adecuacién normativa de tal régimen por
medio de una reforma legislativa, como ejercicio de la obligacién de garantia que
contraen los Estados al ratificar tratados internacionales y que implica siempre el
deber de derogar explicitamente las disposiciones incompatibles o que no facilitan la
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aplicacién de las normas internacionales'. Esta tesis de la incompatibilidad pudiera
resultar atractiva o recibir simpatias si se considera, por ejemplo, el caso de una ma-
dura nifia de 17 afios que en el dltimo afo de su educacion escolar decide comprarse
una bicicleta con sus ahorros. ;Por qué no considerar que es plenamente capaz?

Otra opcién consistiria en concebir un escenario interpretativo en el que las
categorfas de menor adulto relativamente incapaz y adolescente dotado de autono-
mia progresiva fueran compatibles y complementarias, en la medida en que se les
reconocieran dmbitos de aplicacion diversos: mientras que el régimen protector de la
incapacidad debiera regir los actos patrimoniales del adolescente, el reconocimiento
de su autonomia progresiva debiera aplicarse a los actos que realice en el orden per-
sonal o extrapatrimonial.

Este texto tiene el propdsito de justificar esta segunda opcidn, esto es, de argu-
mentar la necesidad de incorporar el concepto de autonomia progresiva del adoles-
cente en el esquema civil de capacidad, de una manera coherente y sistemadtica a
través de una reconstruccion interpretativa y sin necesidad de derogarlo. Por lo tanto,
el trabajo utiliza de modo preferente el método analitico y argumentativo propio de
las ciencias juridicas, aplicado a la dogmadtica internacional, constitucional y civil
referente al problema abordado.

I. Incapacidad de ejercicio y derechos humanos

Como se sabe bien, el principio de autonomia de la voluntad reconoce el poder de
autodeterminacion de las personas? y les abre asf un amplio campo para que a través
de negocios juridicos regulen sus propios intereses, dentro de los limites que el pro-
pio derecho establece.

Histéricamente, los esfuerzos de los civilistas se concentraron en la formulacion
de esos limites, estructurados técnicamente como requisitos, entre otras cosas, para
que el libre juego de las voluntades no termine perjudicando inequitativamente a
ciertas personas, en vez de contribuir a su mayor realizacion espiritual y material po-
sible, dirfamos hoy, parafraseando el principio del interés superior del nifio recogido
en el articulo 222 inciso 1.° c.c.3.

En este sentido, en el ambito de la capacidad de ejercicio, las categorias de
incapaz absoluto e incapaz relativo han operado tradicionalmente como medidas de

1 Enel contexto de una reforma legal, se podria pensar en un modelo mixto de valoracién de la capa-
cidad de ejercicio, tanto para el dmbito patrimonial como para el extrapatrimonial, en el que la edad
deje de ser un elemento cronoldgico objetivo y constituya, en cambio, una presuncion iuris tantum.

2 Dk Castro Y Bravo, F., El negocio juridico. Tratado prdctico y critico de derecho civil, vol. x, Ma-
drid, Instituto Nacional de Estudios Juridicos, 1967, 12.

3 TuURNER, S. “Capacidad de las personas menores de edad desde la perspectiva del derecho de familia
actual”, en MoNDAcA, A. y Aepo, C. (eds.), Estudios de derecho de familia 1v, Santiago, Thomson
Reuters, 2019, 115.
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proteccion en favor de ciertas personas que, por distintas razones, podrian resultar
perjudicadas a través del ejercicio de su poder de autodeterminacién®.

Hoy en dia, el derecho civil constitucionalizado®, impregnado del derecho in-
ternacional de los derechos humanos, debe ofrecer una fundamentacion mucho mas
sdlida para la restriccion de facultades de las personas que cataloga de incapaces,
pues la explicacion paternalista de pretender protegerlos a través de la privacién o
restriccion de derechos no parece suficiente por si sola. Por eso mismo, este traba-
jo, que pretende argumentar una armonizacién hermenéutica, no debe leerse como
un alegato a favor de la necesidad de mantener la adscripcién de los adolescentes
a la categoria de incapaz relativo tal como hoy estd normativamente concebida; si
—en cambio— como un alegato a favor de la necesidad de mantener mecanismos de
proteccion patrimonial para quienes no han alcanzado la plena madurez. Es cierto
que lingtifsticamente la idea de incapacidad resulta hoy poco afortunada, pero la
necesidad de proteccién que subyace en su finalidad debe mantenerse, y desde lue-
go, cualquier medida de proteccion del incapaz debe armonizarse con su derecho
humano de autonomia®.

Las fricciones que surgen en el intento de conciliar la categoria civil de incapaz
con el respeto de la autonomia como base de los derechos humanos no solo se pre-
sentan a propdsito de los menores adultos. También ocurren, por ejemplo, respecto
de los dementes’. Al esquema civil que los considera incapaces absolutos (art. 1447
c.c.), cuyos actos no producen efecto alguno ni responsabilidad civil (art. 2319 c.c.),
parece oponerse el derecho de toda persona con discapacidad, incluida la mental, de
que se le reconozca su capacidad juridica “en igualdad de condiciones con las demas
en todos los aspectos de la vida” (art. 12 n.° 2 de la Convencidn sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad)®. En la capacidad juridica aludida por dicha Con-

4 Craro SOLAR, L., Explicaciones de derecho civil chileno y comparado, vol. V, Santiago, Juridica
de Chile, 1979, 24; ALESSANDRI BEsA, A., La nulidad y la rescision en el derecho civil chileno, t. 11,
Santiago, Juridica de Chile, 2008, 175; ALESSANDRI, A., SOMARRIVA, M. y VobaNovic, A., Tratado de
derecho civil, t. 1, Santiago, Juridica de Chile, 1998, 342.

5  PeNa GonzALEz, C., “El derecho civil en su relacién con el derecho internacional de los derechos hu-
manos”, en MEDINA, C. y MERA, J. (eds.), Sistema juridico y derechos humanos. El derecho nacional
y las obligaciones internacionales de Chile en materia de derechos humanos, Santiago, Escuela de
Derecho Universidad Diego Portales, 1996, 634; DoMINGUEZ Acuia, R., “Aspectos de la constitu-
cionalizacion del derecho civil chileno”, Revista de Derecho y Jurisprudencia, t. 93, n.° 3, 1996,
109; Larnrop, F., “Constitucionalizacién y jurisprudencia constitucional en el derecho de familia
chileno”, Estudios Constitucionales, afio 15,n.° 1,2017, 333.

6 CorraL TaLciant, H., “Interdiccion de personas que sufren trastorno de dependencia a la cocaina”,
Revista de Derecho, Valdivia, vol xxiv,n.° 2,2011, 43.

7 A propésito de los ancianos, véase Barcia, R., “Algunas criticas al derecho comtin y especialmente
alaregulacion de las incapacidades respecto del adulto mayor en el ordenamiento juridico chileno”,
Revista Chilena de Derecho Privado,n.° 23,2014; en relacion con las personas dependientes de la
cocaina, véase CorrAL TALciANI, H., “Interdiccién de personas que sufren trastorno de dependencia
ala cocaina”, cit.

8  Por su parte, en el plano nacional, la Ley n.° 20.422 de 2010, sobre Igualdad de Oportunidades e
Inclusion Social de Personas con Discapacidad, establece en su articulo 9: “El Estado adoptard las
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vencién quedan comprendidos tanto la titularidad como el ejercicio de derechos y
obligaciones, es decir, tanto la dimension estatica como la dindmica de los mismos,
alterando la comprensién clésica del concepto’.

Asi, en la actualidad, la idea de capacidad se encuentra en tensién con los pre-
supuestos —mds recientes— de la regulacién internacional de derechos para grupos
especiales!©.

II. Marco civil vigente

Tradicionalmente, los ordenamientos juridicos civiles han organizado la proteccion
de los intereses morales o pecuniarios de las personas menores de edad, de las que no
pueden dirigirse a si mismos y de las que no pueden administrar competentemente
sus negocios —parafraseando el art. 338 inc. 1.° c.c— a través del binomio instru-
mental de incapacitacion e invalidacién!!'. Asi, de acuerdo con el régimen civil de
capacidad, las personas menores de edad, esto es, que no han cumplido los 18 afios,
ejercen su poder de autodeterminacién en el plano juridico de manera restringida'?
y escalonada'3.

Si estas restricciones a la autodeterminacién de los nifios no se respetan, y se
genera un perjuicio para el sujeto de proteccion, entonces opera la otra opcidn tuitiva

medidas necesarias para asegurar a las mujeres con discapacidad y a las personas con discapacidad
mental, sea por causa psiquica o intelectual, el pleno goce y ejercicio de sus derechos en condiciones
de igualdad con las demds, en especial lo referente a su dignidad, el derecho a constituir y ser parte
de una familia, su sexualidad y salud reproductiva”.

9  BENAVIDES LopEZ, A, “Capacidad juridica: una reflexién necesaria a la luz de la Convencién sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad”, Anuario de Derechos Humanos, Universidad de
Chile, n.° 11,2015, 40.

10 Creemos que por interesantes que sean estas cuestiones, este texto debe resistir la tentaciéon de
expandirse a ellas, sin perjuicio de que sus conclusiones ofrezcan un marco conceptual ttil para
abordar la situacion de otras incapacidades.

11 Ramos Pazos, R., Derecho de familia, t. 1, Santiago, Juridica de Chile, 2010, 575; Vivas TESON, 1.,
Mds alld de la capacidad de entender y querer. Un andlisis de la figura italiana del administrador
de apoyo y una propuesta de reforma del sistema tuitivo espaiiol, Espaia, Observatorio Estatal de la
Discapacidad, 2012, 25.

12 Si se trata de menores de edad sujetos a patria potestad, el titular de esta ejercerd tanto la adminis-
tracién de sus bienes como la representacion judicial y extrajudicial (arts. 43 y 253-266 c.c.), y si
se trata de menores de edad no sujetos a patria potestad, el guardador que ejerza la tutela o curatela,
seglin sean impuberes o puberes, respectivamente, administrard su patrimonio y los representard
judicial y extrajudicialmente (arts. 338,390 y 43 c.c.).

13 Larestriccion al poder de autodeterminacion del menor de 18 afos estd escalonada segtin la edad. A
las mujeres menores de 12 afos y los hombres menores de 14, llamados imptberes, se les considera
completamente incapaces, y como tales solo pueden actuar vdlidamente en el dmbito juridico si
estdn debidamente representados (art. 26 c.c.). Por el contrario, las mujeres mayores de 12 afios y
los hombres mayores de 14, llamados menores adultos, son calificados de relativamente incapaces y
pueden actuar no solo representados sino también autorizados ex ante, asistidos en el momento del
negocio juridico, o incluso sus actos pueden ser validados ex post por sus representantes; ademads
de los casos calificados en que la misma ley les reconoce plena autonomia. RoDpRIGUEZ PiNTO, M.,
Manual de derecho de familia, Santiago, Juridica de Chile, 2017, 356.
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tradicionalmente reconocida en los ordenamientos civiles: la de invalidacion de los
actos del incapaz (art. 1447 inc. 2.° c.c.), pudiendo el menor resarcirse cabalmente
del perjuicio sufrido (al no tener que restituir después de declarado nulo el negocio
sino en cuanto la contraparte logre probar que el acto le fue ttil, esto es, que no hubo
perjuicio); operando al mismo tiempo ese beneficio como un freno a la litigacién
especulativa injustificada (porque el menor tendrd que restituir si el negocio juridico
le fue til, de modo que el esfuerzo judicial resulta claramente menos atractivo).

Se ha dicho desde antiguo que la justificacién de la restriccion del poder de
autodeterminacion de los nifios se basa en su inmadurez intelectual que impide la
formacion de una voluntad vélida. Asi, segtin Avelino Le6n Hurtado, la ley presume
de derecho que un impuber carece de juicio suficiente por falta de desarrollo mental.
Esta carencia justifica su tratamiento como incapaz absoluto, lo que le veda celebrar
por si mismo actos juridicos'*. En el caso del piber o menor adulto, el fundamento
de la incapacidad estd en que atin no alcanza la plenitud de su formacién intelec-
tual’. Ello le impide administrar eficientemente sus negocios. En ambos casos, sea
por carencia o por insuficiencia de juicio, se configura una situacién de desventaja
que legitima la intervencién del ordenamiento juridico en la medida que lo socorre
o protege.

Este sistema dual de incapacitacién y anulacién presenta ventajas que la ex-
periencia ha demostrado largamente: confiere certeza al trafico juridico, pues los
terceros saben que corren un riesgo si contratan directamente con un menor de edad.
La regla objetiva de capacidad, antes descrita, carga al cocontratante con la verifi-
cacion de la capacidad y la obtencién de la voluntad del representante para asegurar
la eficacia de su acto, porque la mera asercion de mayor edad —ex art. 1685 c.c.— no
inhabilita al menor para obtener una declaracién judicial anulatoria del contrato u
otro negocio juridico que lo perjudique.

Sin embargo, hoy en dia la supresion o restriccion a la actuacién auténoma de
los menores de edad exige total coincidencia entre los fundamentos esgrimidos tra-
dicionalmente para su existencia: por una parte, la falta de conocimiento y voluntad
del menor y, por otra, su condicién de subordinacion personal y patrimonial al titular
de la patria potestad o tutela. El segundo solo puede justificarse por la proteccion del
menor y nunca por la mera mantencioén de una jerarquia de los padres o del tutor por
encima del mismo, pues solo de esta manera se estard procurando potenciar el libre
desarrollo de su identidad'.

14 LeoN HurtapO, A., La voluntad y la capacidad en los actos juridicos, Santiago, Juridica de Chile,
1991, 238.

15 Ibid.,233.

16  RAVETLLAT BALLESTE, 1., “Responsabilidad negocial de los actos realizados por personas imptiberes;
especial referencia a los actos relativos a bienes o servicios propios de su edad, de acuerdo con los
usos sociales”, en BARRIA PAREDES, M. (coord.), Estudios de derecho civil xi, Santiago, Thomson
Reuters, 2016,217-218.
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I11. De la logica binaria de la capacidad a la légica gradual
de la autonomia progresiva!’

Como se ha sugerido antes, la irrupcion de la nocién del nifio como sujeto pleno de
derechos, propia de la doctrina de la proteccién integral surgida al alero de los trata-
dos internacionales, plantea la necesidad de revisar la capacidad civil del menor de
edad. La cpN dejo obsoleta la imagen del nifio objeto de representacion, proteccion y
control de los padres o el Estado, que informé la legislacion de menores en el mundo
entero'.

El articulo 5 cpN establece: “Los Estados Partes respetardn las responsabilida-
des, los derechos y los deberes de los padres o, en su caso, de los miembros de la
familia ampliada o de la comunidad, segtin establezca la costumbre local, de los tu-
tores u otras personas encargadas legalmente del nifio de impartirle, en consonancia
con la evolucién de sus facultades, direccién y orientacion apropiadas para que el
nifio ejerza los derechos reconocidos en la presente Convencion”. Por su parte, el
articulo 12.1 prescribe: “Los Estados Partes garantizardn al nifio que esté en condi-
ciones de formarse un juicio propio, el derecho de expresar su opinién libremente en
todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opinio-
nes del nifio, en funcién de la edad y madurez del nifio”.

A partir de estas fuentes, se ha ido asentando el concepto de capacidad o autono-
mia progresiva, que se refiere a las aptitudes que todo nifio o nifia adquiere durante
su crecimiento y desarrollo”!'® y que va indisolublemente unido a los principios de
interés superior del nifio (art. 3 cpN) y del derecho de todo nifio a ser oido, segiin su
edad y madurez, ya mencionado®. La autonomia progresiva supone que los niveles
de autonomia de las decisiones de los nifios varian de acuerdo con factores y circuns-
tancias especificas de cada caso?!'. No debe partirse de la premisa de que un nifio es
incapaz de formarse y de expresar sus propias opiniones sino que, por el contrario,
dicha capacidad debe ser el punto de partida, sin que al nifio le corresponda probar
primero que la posee??.

17  TuURNER, S. “Capacidad de las personas menores de edad desde la perspectiva del derecho de familia
actual”, cit., 121.

18 CiLLero, M., “El interés superior del nifio en el marco de la Convencién Internacional sobre los
Derechos del Nifio”, Justicia y Derechos, Unicef,n.° 1, 1999, 53.

19 Krasnow, A. (dir.), Manual de derecho de familia, Buenos Aires, Astrea, 2016, 9.

20  VaraGas Pavez, M. y Correa Camus, P., “La voz de los nifios en la justicia de familia de Chile”, Ius
et Praxis, ano 17,n.° 1,2011, 180.

21  Lovera Parmo, D., “Libertad de expresion e interés superior del nifio, a propdsito de la sentencia de
la Corte de Apelaciones de Antofagasta de 6 de marzo de 2009 y Corte Suprema de 23 de abril de
20097, Revista Chilena de Derecho Privado,n.° 12,2009, 219.

22 onu, ComrTE DE Los DEREcHOS del NiNo, Observacion General n.° 12 (2009), “El derecho del nifio a
ser escuchado”, 9.
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A diferencia de lo que ocurre con el estatuto de incapacidad civil de los nifios,
la consideracion del denominado principio del ejercicio progresivo de los derechos
del nifio y del adolescente supone determinar cudndo el nifio estd en “condiciones
de formarse un juicio propio”, considerando su “edad y madurez”?3. Esto implica un
cambio radical, desde un sistema basado en limites etarios fijos, hacia uno flexible
basado en la consideracion particular de cada nifio, segin su desarrollo intelectual
y emocional?,

Queremos sostener que la recepcion de la autonomia progresiva del nifio en el
sistema de capacidad civil presenta dificultades especialmente relevantes respecto
de un grupo etario y en cierto dmbito juridico: respecto de los menores adultos y en
el espectro de sus decisiones extrapatrimoniales o personales, entendiendo incluidas
aquellas que dicen relacién con su salud y con sus relaciones de familia.

De la consideracién de la extensién y el rango normativo de su consagracion
dogmdtica podria, en principio, desprenderse que el principio de autonomia progre-
siva resulta incompatible con el sistema civil de capacidad escalonada, objetiva e
invariable para los menores de edad?.

Frente a esta incompatibilidad, las respuestas de los ordenamientos juridicos
son disimiles. Mientras unos han considerado que ella es sustancial y, por tanto, re-
sulta indispensable consagrar un régimen de capacidad nuevo, otros han seguido un
camino intermedio reformando e interpretando el régimen civil de acuerdo con los
nuevos principios provenientes de la cpN. Considerando paises de tradicion juridica
similar a la nacional chilena, y de realidades sociales semejantes, dentro del primer
grupo se encuentra Argentina. El nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacién
(c.c.yc.), vigente desde el afio 2015, buscé una reconstruccién de la coherencia del
sistema de derechos humanos con el derecho privado, segin se expresa en los Fun-
damentos del Anteproyecto. En cuanto a su régimen de capacidad de los nifios, este
reconoce de manera expresa la autonomia progresiva de nifios, nifias y adolescentes
como principio fundante. A partir de €l, se incorpora al cédigo una distincion rele-
vante: mientras el concepto de capacidad se aplica al &mbito de los actos juridicos,
el de competencia corresponde al de los derechos personalisimos (art. 23-26 c.c. y
c.)?. El primero, la capacidad, es un concepto que responde a los limites rigidos
establecidos en la norma, mientras que el segundo, la competencia, es una nocién

23 Baraia, R. “La capacidad extrapatrimonial de los nifios y adolescentes conforme a sus condiciones
de madurez”, lus et Praxis, ano 19,n.°2,2013, 15.

24  DowminGuez HipaLGo, C., “Autonomia en materia de nifiez: tensiones y perspectivas”, Estudios de
derecho civil xi1, Santiago, Thomson Reuters, 2016, 109.

25 TURNER, S. “Capacidad de las personas menores de edad desde la perspectiva del derecho de familia
actual”, cit., 119.

26 La nocién de “competencia” surgié en torno al conocido caso Gillik, ocurrido en Gran Bretaiia en
1985. En Argentina existe abundante literatura sobre la autonomia progresiva en relacion con los
derechos personalisimos del nifio, nifia 0 adolescente. Por todos, véase GRosmaN, C. (dir.), VIDETTA,
C. (coord.), Los derechos personalisimos de niiias, nifios y adolescentes. En especial sus derechos a
la salud y cuidado al propio cuerpo, t.1, Santa Fe, Rubinzal Culzoni, 2019.

REevistA DE DERECHO PRIVADO, ISSN: 0123-4366, E-IssN: 2346-2442, N.° 40, 2021, 149-171



[158] SusaN TURNER SAELZER Y JUAN ANDREs VARAS BRAUN

flexible que se adapta a los cambios propios del proceso madurativo del nifio. Su
aplicacion supone, entonces, una carga mayor para el juez pues le exige analizar en
cada caso si la persona puede tomar una decisién vital razonada®’.

En otros términos, el régimen civil vigente combina un elemento subjetivo,
como es el grado de madurez del nifio, nifia o adolescente, por medio del principio
de autonomia progresiva, con la edad del mismo, como elemento objetivo y rigido,
generando un sistema interrelacionado en el que la edad constituye un primer crite-
rio para desentrafiar el grado de madurez. En palabras de Herrera, existe “una clara
retroalimentacién entre dos conceptos claves del principio de autonomia progresiva
receptados de manera central en la regulacion del c.c. y c.: la edad (una nocién
cldsica) y grado de madurez (una nocién contempordnea y auspiciada por el corpus
iuris internacional y regional); transversalizados, a su vez, por otra cuestion: el tipo
de acto que se trate”?®. Ademds, la autonomia progresiva aparece como principio
general de la responsabilidad parental (art. 639 c.c. y c.): a mayor autonomia, menor
es el rango de la representacion parental, efecto que cobra especial importancia en el
ejercicio del derecho al cuidado del propio cuerpo por parte de los adolescentes?. En
la relacion paternofilial, el nifio deja de ser objeto de las decisiones unilaterales del
padre o madre, abandonando la sumisién que suponen la representacion y el control
ilimitados de este™.

En el segundo grupo se ubica Colombia. El régimen civil de capacidad consa-
grado en su cédigo civil es semejante al chileno. Sin embargo, tanto por via legis-
lativa como jurisprudencial, dicho régimen legal se ha ido adaptando a los nuevos
pardmetros derivados de los derechos humanos. Asi, el articulo 3 del Codigo de
la Infancia y la Adolescencia (Ley 1098 de 2006) modificé el articulo 34 c.c. re-
duciendo a 12 afios, para ambos sexos, el limite en el que comienza la pubertad o
adolescencia. A los ptiberes se les reconoce capacidad de obrar de manera auténoma
en actos personalisimos que no suponen riesgo patrimonial, tales como matrimonio,
capitulaciones matrimoniales, testamento, reconocimiento de hijo, entrega de un
hijo en adopcién, entre otros3!. En el afio 2009, 1a Ley 1306, sobre proteccién de per-

27 Krasnow, A. (dir.), Manual de derecho de familia, cit., 9. Un cuadro sindptico de las variadas de-
cisiones que podrian afectar a los nifios, nifias o adolescentes, tanto en el dmbito patrimonial como
extrapatrimonial, y que representa graficamente la riqueza de la aplicacion de la autonomia progresi-
va en el régimen del cédigo civil y comercial, puede verse en KEMELMAJER, A ., HERRERA, M., LAMM,
E. y FErNANDEZ, S., “El principio de autonomia progresiva en el cédigo civil y comercial. Algunas
reglas para su aplicaciéon”, [en linea], disponible en www.infojus.gov.ar

28 HERRErRA, M., “Autonomia progresiva de nifixs y adolescentes y bioética: una interseccion en (de/re)
construccion”, Pensar en Derecho, EUDEBA, n.° 14, afio 8,2019, p. 48.

29  FERNANDEZ, S., HERRERA, M. y Lamm, E., “El principio de la autonomia progresiva en el campo de la
salud”, La Ley, ano Lxxx1, n.° 226, 28 de noviembre, 2017.

30 GiL DomiNGUEZ, A., FAMA, M. y HERRERA, M., Derecho constitucional de familia, t. 1, Argentina,
Ediar, 2006, 540.

31 SerraNo GOMEZz, R., “Modificaciones al régimen de capacidad humana en la Ley 1306 de 2009,
Revista Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, Medellin, vol. 40, n.° 113,2010, 313.
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sonas con discapacidad mental, quebré la perspectiva ortodoxa del cédigo civil —la
unica opcidn tuitiva consagrada era la incapacidad juridica y su correlativo proceso
de interdiccion judicial, tal como ocurre en Chile—, incorporando la alternativa de la
inhabilitacién para ciertos casos>2. Por su parte, la jurisprudencia ha ampliado la ca-
pacidad del pdber a decisiones relativas a su cuerpo y su integridad. Actualmente se
entiende que este puede autorizar libre y personalmente las intervenciones médicas
que tengan impacto en su identidad o en sus derechos fundamentales y, en el caso de
las nifias menores de 14 afios, solicitar personalmente la practica del aborto una vez
verificadas las especiales circunstancias que autorizan este procedimiento, segin las
sentencias de la Corte Constitucional C-355 de 2006 y T-388 de 2009. Por su parte,
el fallo sobre los limites a las decisiones de los padres basadas en la proteccion de
la autonomia futura de los hijos e hijas (Corte Constitucional, sentencia T-477 de
1995) ya habia sentado que existen limites a las decisiones de los padres en relacién
con la autonomfa futura de sus hijos, destacando que los primeros no pueden tomar
cualquier decisién médica respecto de los segundos como si tuvieran algtn tipo de
propiedad sobre ellos.

Como se ha adelantado, la hipdtesis que defendemos en este trabajo, por las
razones que se explicitardn mds adelante, es que —para el caso chileno— una armoni-
zacién es posible y deseable en el terreno de las politicas publicas de proteccién de
la infancia y de favorecimiento del desarrollo progresivo de las capacidades, si se
entiende que el dmbito de aplicacion de las reglas objetivas de capacidad del cédigo
civil es el de las relaciones patrimoniales, y que el &mbito de aplicacion de la autono-
mia progresiva es, por esencia, el del ejercicio de facultades y derechos personales,
vitales o extrapatrimoniales.

Parece razonable, entonces, plantear un criterio diferenciador segtin el tipo de
manifestacion de voluntad que esté llamado a prestar. Si se trata de una declaracién
de voluntad para la celebracion de un acto juridico patrimonial, debiera regir ple-
namente el régimen binomial de incapacitacién-invalidacién que es caracteristico
del régimen de capacidad del codigo civil. Si se requiere, en cambio, la expresion
de voluntad del menor adulto para un acto de familia o de disposicién del propio
cuerpo, entonces debiera gozar de un rango de acciéon mayor, pues reconociéndosele
su autonomia progresiva segtin su edad y madurez, no requerird de la asistencia de
su representante y su voluntad serd plenamente valida desde el punto de vista civil.

Una sistematizacién de la eficacia juridica de las decisiones del menor adulto/
adolescente como la propuesta tendria la ventaja de conferir unidad de criterio tanto
a los jueces como al legislador en las materias que les conciernen.

32 Arias Lopez, B., “Los derechos civiles de las personas con discapacidad mental en Colombia: una
actualizacion tardia y restringida”, Revista Colombiana de Psiquiatria, vol.39,n.° 2,2010,411.
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IV. Los actos patrimoniales

La hipdtesis de trabajo que estamos asumiendo supone, desde luego y en primer
lugar, un esfuerzo que sostenga la plena aplicacién, al &mbito de los actos patrimo-
niales, del régimen objetivo de proteccion de incapaces menores adultos del cédigo
civil. Esto es, supone el ejercicio de demostrar que, pese a la simpatia que inspira la
situacion de la adolescente de 17 afios que adquiere una bicicleta, a 1a que nos hemos
referido en la introduccién de estas lineas, ella debe seguir siendo considerada inca-
paz relativa’®. Y si se modifica la norma legal, esto debiera hacerse de manera que se
reconozca la plena dignidad de persona de los adolescentes (y ya hemos convenido
en que la expresion “incapaz” es desafortunada en ese sentido en el espafiol del siglo
XXI), pero se mantenga la necesaria proteccion para quienes tienen necesidad de
ella. Proteccién que debe suponer, siempre y cuando menos, la posibilidad de anular
los actos que hayan resultado perjudiciales y en los que no se hayan satisfecho las
respectivas formalidades habilitantes. Este, creemos, es el niicleo esencial de la pro-
teccidn debida a los menores de edad, y debiera resultar socialmente irrenunciable.

Mis alld de la nomenclatura, existen evidentes razones de simplicidad, utilidad,
reduccidn de costes de transaccién y seguridad juridica involucradas en el mante-
nimiento de un sistema binario objetivo (como opuesto a uno gradual subjetivo)
respecto de los actos patrimoniales. En primer término, resulta obviamente mds sen-
cillo en cada caso individual pedir una demostracién de la edad que pedir una de-
mostracién de la madurez; y naturalmente, mas seguro y menos costoso en términos
economicos. Es decir, un ejercicio de la naturaleza contraria supondria unos costes
de transaccién inusualmente altos que terminarian perjudicando las posibilidades de
contratar con menores adultos y disminuirian la fluidez y eficacia general del siste-
ma de contratacion. En este contexto, las aludidas seguridad y eficacia en el trafico
juridico, justamente, propenden a la autonomia del menor ya que las reglas de repre-
sentacion civil confieren una certeza que evita la resistencia de facto a contratar con
ellos. Expresado de un modo mds categdrico, si la contraparte no estd segura de la
capacidad del menor (y en un sistema gradual y subjetivo nunca lo estard, por defini-
cién), siempre optard por no contratar con él; de modo que un sistema de reconoci-
miento individual de capacidad terminaria afectando radicalmente las posibilidades
de los menores de autodirigir sus vidas en la practica.

La consideracién anterior se refuerza si concordamos en que —en la préctica
de la mayoria de los adolescentes— son los menores los requirentes de un bien o
servicio; y muy raramente asumen el rol de proveedores, y menos, de proveedores
exclusivos. Esto significa, mirada le cuestion desde la perspectiva de la oferta y la

33  Esto, sin perjuicio de que pueda legislativamente procurarse una capacidad especial para la celebra-
cién de actos de poca relevancia de la vida cotidiana, caso en el cual serfa recomendable fijar una
cuantia objetiva que delimitara dicha capacidad. RAVETLLAT BALLESTE, 1., “Responsabilidad negocial
de los actos realizados por personas imptberes; especial referencia a los actos relativos a bienes o
servicios propios de su edad, de acuerdo con los usos sociales”, cit., 222.
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demanda, que la dificultad o imposibilidad de contratar derivada del incremento del
coste de transaccion producird un dafio en el menor, que no podra acceder al bien o
servicio que necesita; y no en su contraparte, que con seguridad tendrd contratan-
tes alternativos mayores de edad con los que negociar. Por cierto, muchas veces el
menor requerird imperativamente la satisfaccion de una necesidad, y entonces, en la
préctica, lo dicho harfa que alguno de sus padres u otro adulto relacionado contrate
por él, con lo cual se llega a la situacién absurda de que un menor tedricamente capaz
por su madurez termine actuando mediante mecanismos informales de representa-
cién convencional. El peor de los mundos: las mismas molestias facticas del sistema
objetivo con, sumadas, todas las incertezas y costos de un sistema subjetivo.

Ademids, el sistema objetivo binario, aunque a primera vista puede parecer per-
judicial para un menor adulto “maduro”, en la préctica resulta que no lo es. Y no lo es
porque en el sistema del codigo de Bello la declaracién de nulidad por incapacidad
es unidireccional; esto es, el inico que puede impetrar su declaracion judicial es el
menor adulto (ex art. 1684 c.c.), y es obvio que ni €l ni su representante la pedird si
el acto no le supone un menoscabo (en los términos del art. 1688 c.c.); de modo que,
para efectos concretos y salvo que el negocio lo perjudique, el negocio terminard
siendo perfectamente eficaz. En definitiva, si bien el sistema busca la proteccién
del menor de edad a través de una limitacién de su autonomia de obrar, su punto de
partida es el interés de este, lo que permite sostener que no resulta intolerablemente
paternalista.

V. Ejercicio de derechos extrapatrimoniales por adolescentes en Chile

En el dmbito del ejercicio de derechos extrapatrimoniales, por contraste, encuentra
su sentido propio y sede natural el principio de autonomia progresiva del nifio, sea
que en su virtud se considere la capacidad del adolescente como la regla general en
este dmbito (cuya derrota en el caso concreto les devuelve la decisién a los padres
o al Estado), sea que se le considere como un limite a la regla general de la repre-
sentacién parental®. Es en este 4mbito en el que se manifiesta con mayor nitidez la
situacién intermedia en la que se encuentran los adolescentes: entre la dependencia
del nifio y la total autonomfa del adulto®.

Dicha situacién intermedia confia preferentemente a los padres la tarea de pre-

parar a sus hijos para enfrentar la plena autonomia que les espera’’.

34 Barcia, R. “La capacidad extrapatrimonial de los nifios y adolescentes conforme a sus condiciones
de madurez”, cit., 18.

35 Varas Braun, J., “Decisiones vitales y representacion parental: fundamento y limites”, en Depar-
tamento de Derecho Privado, Universidad de Concepcion, Estudios de derecho civil v, Santiago,
Legal Publishing, 2010, 347.

36 UNDURRAGA VALDES, V., “Anticoncepcion de emergencia: autonomia de las adolescentes y derechos
de sus padres”, Anuario de los Derechos Humanos, Universidad de Chile, n.° 3,2007, 165.

37 Ibid., 169.
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Su sentido propio, porque ya se ha demostrado que el dmbito del ejercicio de
derechos patrimoniales resulta inapropiado e inconveniente para el ejercicio de la
autonomia progresiva. Su sede natural, porque el principio lo que en verdad hace es
normativizar la conducta socialmente esperada de los padres respecto de sus hijos
adolescentes para hacerla coercible en aquellos casos de conflicto.

En Chile, la necesidad de reconocer mayor autonomia a los adolescentes en el
ambito de los derechos extrapatrimoniales se ha manifestado, en primer término,
respecto de derechos vinculados con la salud. En dicho dmbito es posible encon-
trar regimenes legales especiales de capacidad con limites distintos a los del cédi-
go civil, asf como jurisprudencia relevante sobre tratamientos médicos (sentencias
sobre transfusiones o sobre rechazo de tratamientos®). Otro dmbito en el cual este
requerimiento del derecho moderno se ha planteado es el del cuidado personal del
adolescente®. Sigue, en los dos acdpites siguientes, una breve recapitulacién de esos
dos escenarios de actuacion del principio de autonomia progresiva.

A. Derechos vinculados con la salud del adolescente

La Ley 20.584 de 2012, que “Regula los derechos y deberes que tienen las personas
en relacion con acciones vinculadas a su atencion en salud”, toma la idea de autono-
mia del paciente como idea central, abandonando el modelo de beneficencia. Esto
significa que las decisiones médicas deben tomarse en consideracién a los valores y
creencias del paciente, no meramente en atencién a lo mejor para su salud*’. Antes,
los tratamientos y cuidados de salud eran definidos por los médicos segtin sus cono-
cimientos especializados, y el paciente solo confiaba en que el criterio y el compro-
miso responsable de estos los conducirian a la decisién correcta, configurandose un
sistema de paternalismo médico*!.

A pesar de este cambio de paradigma, de la beneficencia a la autonomia, la
normativa no contiene normas especiales sobre capacidad de los pacientes para ma-
nifestar su voluntad, confirmando con ello que la aplicacién o interrupcién de un tra-
tamiento médico dependerd de la decision del paciente Unicamente cuando se trate
de un paciente civilmente capaz (art. 14 inc. 1.°). Cuando la persona se encuentre

38 A modo de ejemplo, cfr. sentencia de Corte de Apelaciones de San Miguel de fecha 11 de enero de
2001, rol 334-2000, confirmada por sentencia de la Corte Suprema de fecha 29 de enero de 2001,
rol 297-2001; o sentencia de Corte de Apelaciones de Valdivia de fecha 14 de mayo de 2009, rol
103-2009, revocando medida de proteccién ordenada por un tribunal de familia.

39  TURNER, S. “Capacidad de las personas menores de edad desde la perspectiva del derecho de familia
actual”, cit., 122-123.

40 ZuniGa Faiuri, A., “La nueva Ley de Derechos del Paciente: cambiando el paradigma de la relacion
entre el paciente, el médico y el juez”, Anuario de Derecho Piiblico upp, 2012,274.

41 UNDURRAGA VALDES, V., “Aspectos bioéticos y juridicos del acompafiamiento en la ley chilena de
interrupcion voluntaria del embarazo en tres causales”, Acta Bioethica, 24,2,2018, 230.
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incapacitada para expresar su voluntad, corresponderd manifestarla a su representan-
te, segun las reglas generales (art. 15 c).

Algtn atisbo de reconocimiento de la autonomia progresiva de los adolescentes
puede deducirse a partir del derecho a informacién de todo paciente contemplado en
el articulo 10, en cuyo inciso 1.° se prevé que este derecho deberd cumplirse respecto
del paciente “de acuerdo con su edad y condicién personal y emocional”.

El panorama cambia cuando se analizan dos esferas de decisiones sobre trata-
miento o accion de salud relacionadas con el adolescente, en las que el legislador
abandona la exigencia general de que su voluntad sea asistida por el representante y,
en cambio, opta por alterar las reglas generales de capacidad civil. En efecto, tanto
en la entrega de la pildora del dia después como en el aborto en tres causales, el orde-
namiento chileno rebaja la edad que marca la autonomia para la toma de decisiones
sobre el propio cuerpo del adolescente.

En el caso de la Ley 20.418 de 2010, que “Fija normas sobre informacion, orien-
tacion y prestaciones en materia de regulacion de la fertilidad”, ella permite la en-
trega de la contracepcion de emergencia a adolescentes mayores de 14 afios, sin
necesidad de contar con el consentimiento de sus padres. El funcionario o facultativo
respectivo solo tiene la obligacién de informarles posteriormente acerca de la entre-
ga efectuada (art. 2 inc. 2.°). Por consiguiente, se trata de una oportunidad ofrecida a
las adolescentes para ejercer, con las herramientas adquiridas de la educacién sexual
recibida fundamentalmente de parte de sus padres y antes de su mayoria de edad, su
autonomia*?,

Por otro lado, la Ley 21.030 de 2017, que “Regula la despenalizacion de la inte-
rrupcién voluntaria del embarazo en tres causales”, modificando el articulo 119 del
Cédigo Sanitario, exige la voluntad expresa de la mujer de entre 14 y 18 afios para
interrumpir su embarazo en las hipdtesis autorizadas, sin requerir de la autorizacién
de sus padres, a quienes unicamente debe informarse de la decisién de su hija (art.
119 inc. 7.°). Por consiguiente, la normativa reconoce a la adolescente una auto-
nomia tal que le permite tomar soberanamente la decisién de abortar en los casos
permitidos por la ley. Especial importancia reviste en este contexto el programa de
acompafiamiento previsto para el proceso, que para ser respetuoso de dicha autono-
mia deberia cumplir ciertas condiciones minimas, a saber: garantizar la privacidad,
confidencialidad, acogida y seguridad de la mujer; asegurar la recepcion por parte
suya de informacién clara, veraz, objetiva, pertinente, oportuna y de calidad, en un
lenguaje comprensible; facilitar que ella se conecte con su propia experiencia, emo-
ciones, sentimientos y valores, identificando los recursos personales, familiares y

42  UNDURRAGA VALDES, V., “Anticoncepcion de emergencia: autonomia de las adolescentes y derechos
de sus padres”, cit., 171.
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sociales de apoyo de que dispone que le permitan planificar los escenarios futuros a

que se enfrentard, cualquiera sea la decisién que en definitiva tome*3.

B. Cuidado personal

En el contexto de las relaciones de familia se han incorporado al cédigo civil y a
leyes especiales normas expresas sobre autonomia progresiva y derecho del nifio a
ser ofdo (asi, p. €j., art. 242 inc. 2° c.c., art. 16 LTF, art. 85 inc. 2.° Ley de Matrimo-
nio Civil), pero la forma concreta en que el principio incidiria en la decision de los
conflictos no estd clara. Ello queda especialmente de manifiesto en el régimen legal
de cuidado personal y relacién directa y regular, relacionado con el derecho del nifio
de vivir con sus padres y de, en todo caso, mantener contacto directo con ellos, salvo
situaciones graves (art. 9 y 10 cpN). El marco normativo vigente (art. 224 a 229-2
c.c.), si bien se refiere a estos conceptos de manera expresa, no integra real y efecti-
vamente la autonomia progresiva del nifio.

Es cierto que la invocacién reiterada al principio del interés superior del nifio
del régimen legal citado sobre cuidado personal y relacién directa y regular cubre
uno de los aspectos relacionados con la autonomia progresiva, esto es, el del derecho
del nifno a ser oido. Asi, en la enumeracion de los criterios a tener en cuenta en la
decision judicial sobre cuidado personal del hijo y su régimen de relacion directa y
regular con su progenitor no custodio*, la ley prevé la opinién del nifio®.

Sin embargo, esta forma de intervencion del hijo se queda corta. No basta para
satisfacer el principio de autonomia progresiva el que formalmente el juez esté obli-
gado a escuchar la opinién del nifio si ella finalmente no es objeto de la suficiente

43 UNDURRAGA VALDES, V., “Aspectos bioéticos y juridicos del acompafiamiento en la ley chilena de
interrupcion voluntaria del embarazo en tres causales”, cit., 232-233.

44 Dicha enumeracion fue introducida en el c6digo civil chileno por la Ley 20.680 del afio 2013, con el
objeto de que el juez pueda concentrarse en el principio del interés superior del nifio sin necesidad
de inhabilitar previamente a uno de los progenitores. QUINTANA VILLAR, M., Derecho de familia,
2. ed., Valparaiso, Universitarias de Valparaiso, 2015, 363. En concordancia con esta finalidad, la
jurisprudencia de la Corte Suprema ha reiterado que “la reforma introducida en materia de cuidado
personal por la Ley 20.680 supuso un conjunto de modificaciones orientadas a perfeccionar el siste-
ma vigente, en términos tales que fuera nitida la opcién normativa de que el eje central en torno al
cual ha de girar la determinacion de la titularidad y el ejercicio del mismo, es el interés superior del
nifio, desplazando la idea de atribuciones legales o derecho preferente de un padre por sobre el otro,
e incorporando instituciones como el principio de la corresponsabilidad en la crianza y educacion de
los hijos, y el cuidado compartido”. En este sentido, véanse las sentencias de la Corte Suprema de
5.6.2018,10143.557-2017; de 26.9.2018, rol 1.320-2018, y de 11.3.2019, rol 8023-2018.

45  Art.225-2 c.c.: “En el establecimiento del régimen y ejercicio del cuidado personal, se considerardn

y ponderardn conjuntamente los siguientes criterios y circunstancias: [...] f) La opinién expresada
por el hijo”.
Art. 229 inc. 3.° c.c.: “Para la determinacion de este régimen, los padres, o el juez en su caso, fomen-
tardn una relacion sana y cercana entre el padre o madre que no ejerce el cuidado personal y su hijo,
velando por el interés superior de este dltimo, su derecho a ser oido y la evolucion de sus facultades,
y considerando especialmente...”.
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consideracién judicial. Mds bien pareciera que ella vale pero tinicamente en la me-
dida en que coincida con la conviccién del juez*S.

La unica forma, creemos, de conciliar para estos casos los principios de autono-
mia progresiva e interés superior por los que debe velar el juez, es entender que la
judicatura tiene un deber de fundamentacién argumental creciente en rigurosidad y
exigencia cuando quiera contradecir la voluntad del menor, a medida que ascienda
su edad y madurez. Y, en esa misma medida, se expande el dmbito presunto de su
autonomia*’. Concebir la decisién del adolescente como la decisién final en todos
los casos supone dejar abierta la posibilidad de que el nifio adopte decisiones en su
propio perjuicio, vulnerando el principio del interés superior. Por otra parte, suponer
que puede prescindirse de la voluntad del nifio en la adopcion de decisiones que les
conciernen supone, precisamente, violentar el principio de autonomia progresiva. La
consideracién de la opinién del adolescente no comporta, entonces, Unicamente sa-
tisfacer el deber de escucharlo sino, més alld de esto, la obligacion de hacerse cargo,
de dar razones, de explicitar motivos procesalmente fundados por los cuales el juez
en cada caso decide privilegiar una solucién distinta a la querida por aquel. La prefe-
rencia del nifio tiene un “especial peso” que debiera inclinar la balanza en su favor*®.
De esta manera, el deber de un juez de familia que decide desoir la voluntad de un
adolescente de 17 afios de vivir con su padre debe estructurarse argumentalmente de
una manera mds exigente que si el mismo caso se presenta respecto de un menor de
12 afios. Esta es la tinica manera, creemos, de tomarse en serio la calidad de sujeto
pleno de derechos reconocida actualmente a los menores de edad.

Un ejemplo de lo anterior ocurre con la sentencia de la Corte Suprema del afio
201941 que revocé la sentencia de primera instancia, confirmada en apelacién, ar-
gumentando que la supuesta inmadurez de un adolescente de 17 afios que habia
manifestado su voluntad de vivir con su padre y no con su madre, no era argumen-
to suficiente para apartarse de esta preferencia. Indica la Corte en el considerando
cuarto:

Que la sentencia impugnada, sin embargo y pese a aludir al citado articulo 225-2 del
Cédigo Civil, elucubra unicamente acerca de una supuesta inmadurez del adoles-

46  TURNER, S. “Capacidad de las personas menores de edad desde la perspectiva del derecho de familia
actual”, cit., 123.

47  De alli que la necesidad de una reforma legislativa que, siempre en el ambito de los actos extrapatri-
moniales, distinguiera segtin la relevancia del acto (planteada a propésito de los actos extrapatrimo-
niales bajo el concepto de cuantia objetiva). La flexibilidad del concepto de autonomia progresiva
lleva aparejada la primacia de la voluntad del adolescente en decisiones “menos relevantes” y, en
cambio, en las “mds relevantes”, la exigencia para el juez de justificar su resolucién si se aparta de
dicha voluntad.

48 Couso SaLas, J., “El nifio como sujeto de derechos y la nueva justicia de familia. Interés superior
del nifio, autonomia progresiva y derecho a ser oido”, Revista de Derechos del Nifio, UNICEF, n.° 3-4,
2006, 154.

49  Sentencia Corte Suprema de 11.3.2019, rol 8023-18.
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cente al manifestar su interés de vivir con su padre y la distancia existente entre el
domicilio de éste y el colegio, sin realizar un debido examen de tales criterios o cir-
cunstancias a la luz de los hechos establecidos en la sentencia, cuestién que implica
no solo desviar el foco de atencion del interés superior de Sebastidn, sino que supo-
ne, ademds, desatenderlos, y que tienen directa relacion con su estabilidad y que, de
ser ponderados en conjunto con los otros criterios considerados en la norma, habrian
llevado a una decision diferente. En efecto, el andlisis conjunto de los criterios esta-
blecidos en el articulo 225-2 del Cédigo Civil, efectuado sobre la base de los hechos
que se tiene por acreditados en la presente sentencia, permite concluir que si bien
ambos padres son aptos para la crianza de su hijo, no puede desconocerse el derecho
de Sebastidn a ser oido y su correlato con el principio de autonomia progresiva,
consagrado en el articulo 16 de la Ley N.° 19.968, en la letra f) del referido articulo
225-2 y por los tratados internacionales ratificados por Chile y actualmente vigentes.

La sentencia de reemplazo que dict6 la Corte reforzé en su considerando segundo la
importancia de la opinién manifestada por el hijo:

Que, atendido la edad del adolescente, es inconcuso que ya goza de cierto nivel de
autonomia y de capacidad para opinar respecto de aquellos asuntos que le concier-
nen de manera directa, con un fundamento sicol6gico y moral que debe ser atendido,
maxime si constituye uno de los criterios a considerar segtn lo estipulado en la letra
f) del articulo 225-2 del Cédigo Civil, méxime si los informes periciales dan cuenta
[de] que tiene un criterio formado, entendiendo plenamente las consecuencias de
cambiar de lugar de residencia, desarrollando argumentos para ello a partir de su
propia experiencia de vida, lo que obliga a considerar su parecer para efectos de
configurar su interés superior.

VI. Plausibilidad normativa

Hasta aqui hemos sostenido como deseable la idea de que un sistema objetivo de
proteccion de incapaces (cualquiera sea su nombre) se aplique a los actos patrimo-
niales; y que, en cambio, respecto de los intereses, derechos y actos de naturaleza
extrapatrimonial se aplique un sistema gradual y subjetivo que concrete la idea de
la autonomia progresiva del adolescente, atendiendo a su edad y grado de madurez.

Corresponde, para cerrar estas lineas, preguntarse si esta idea de diferencia-
cion de campos de aplicacion resulta o no compatible con nuestro ordenamiento
juridico positivo. La verdad, al respecto, parece ser que no existe norma alguna,
del rango que sea, que se oponga a una sistematizaciéon como la propuesta. De
hecho, el cédigo de Bello resulta tan radicalmente “reicéntrico” (y pedimos ex-
cusas por el neologismo), es decir, tan centrado en lo patrimonial, que acusa una
auténtica ausencia sistematica de la representacion parental no patrimonial. Se ha
dicho al respecto:
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[L]a representacién no patrimonial resulta obviada en el tratamiento sistemdtico
realizado por la doctrina nacional. [...] Tradicionalmente los efectos generales de
la filiacién han sido catalogados por la doctrina bajo los mismos dos epigrafes que
encabezan los Titulos 1x y x del Libro Primero del CC, y ha seguido siendo asi en
la doctrina posterior a la Ley N.° 19.585 de 1998 (modificatoria del régimen de fi-
liacion del CC). Asi, bajo el rétulo de “Autoridad paterna” (o relaciones personales)
[...], se incluyen los deberes filiales de respeto y obediencia, por una parte; y los de-
rechos-deberes (o derechos-funciones) de los padres, por la otra, entre los que se in-
cluyen los de cuidado del menor, relacion directa y regular con el mismo, la facultad
de correccion y el deber y derecho relativos a su crianza y educacion. Por otra parte,
bajo el tradicional titulo de “Patria Potestad”, se realiza el estudio del derecho legal
de goce que compete a quien la ejerza sobre los bienes del hijo; de la administracion
de los bienes del mismo; y finalmente, de la representacion patrimonial. Ahora bien,
como el Cédigo no se refiere a la representacion a propdsito de los efectos persona-
les, entre esos efectos queda excluida la representacion extra patrimonial. Y por otra
parte, la concepcion general de la doctrina es que la representacion que deriva de la
patria potestad no puede sino referirse a los bienes, atento el tenor de la definicién de
patria potestad (y el contenido normativo primordial de los articulos 260 y siguientes
CC), de modo tal que la doctrina sistematiza usualmente la representacion derivada
de la patria potestad simplemente siguiendo el hilo de la formulacién legal, en repre-
sentacién para actos o negocios juridicos extrajudiciales, y para actos judiciales (y se
genera con el uso de esa dicotomia la falsa sensacion de que se encuentran todas las
hipétesis cubiertas, cuando en verdad no es asi, justamente porque esa bifurcacién
l6gica se refiere s6lo a los actos patrimoniales). De esta manera, la doctrina, enton-
ces, termina omitiendo también la consideracion de los actos extrapatrimoniales a
proposito de los atributos de la patria potestad. De hecho, inicamente se menciona
en ese plano la ausencia de necesidad de autorizacion para la persecucién criminal
del hijo, otra vez, siguiendo el tenor de la tnica inclusién no patrimonial realizada
por la norma legal del articulo 266 CC™°,

Asi las cosas, resulta mds dificil justificar que en esta drea de la vida los padres
si representan (al menos inicialmente o en la base) a sus hijos menores de edad,
que es el ejercicio que precisamente se hace en el texto recién citado. Por tanto,
nos resulta claro que en materia extrapatrimonial el campo normativo legal se
encuentra plenamente abierto para la aplicacién del principio de derecho inter-
nacional de la autonomia progresiva del menor, sin problemas hermenéuticos de
ninguna clase.

50  Varas Braun, J., “Decisiones vitales y representacion parental: fundamento y limites”, 338.
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Conclusion

1. Actualmente, la consideracién del adolescente como relativamente incapaz —en
la categoria de menor adulto— en todos los dmbitos de actuacion juridicos, esto es,
tanto en lo patrimonial como en lo extrapatrimonial, choca con el reconocimiento
de la autonomia progresiva de este grupo etario que ha permeado los ordenamientos
nacionales desde el derecho internacional de los derechos humanos.

2.En Chile, el enfrentamiento de estas dos nociones, la estdtica y objetiva de los
limites de edad preestablecidos por el legislador cuya transgresion acarrea la nulidad
de lo actuado, representada por la incapacidad civil, y la evolutiva y subjetiva de la
autonomia progresiva, derivada del reconocimiento del adolescente como sujeto de
derechos fundamentales, admitiria soluciones radicales como la de entender dero-
gado el régimen de incapacidades establecido por el cédigo civil. Sin embargo, una
solucion integradora de ambos por via interpretativa, que potencie las ventajas de
cada una, resulta, a nuestro juicio, mas conveniente.

3. Una solucién de este tipo consistiria en distinguir para cada una de estas
nociones un dmbito de aplicacién propio: mientras en la 6rbita patrimonial debieran
operar los limites rigidos de la capacidad de ejercicio del cédigo civil, utilizando la
incapacitacion-invalidacién (bajo el mejor nombre que se pueda asignar legalmente
a la primera) como un mecanismo eficaz de velar por los intereses del menor adulto,
en el dmbito de los derechos e intereses extrapatrimoniales o personales del adoles-
cente debiese regir, de forma real y efectiva, el principio de la autonomia progresiva,
ampliando su esfera de decision segutn sea su edad y grado de madurez.

4. El resultado de esta interpretacion integradora redundaria en favorecer las
decisiones auténomas del adolescente en materias atingentes a su personalidad, a su
cuerpo y a sus relaciones familiares, conservando en el plano patrimonial los bene-
ficios previstos para su condicién de incapaz relativo.
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