Revista Chilena de Derecho Privado, nimero tematico, pp. 183-215 [octubre 2021]

RECONOCIMIENTO CONSTITUCIONAL
DE NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES

Y SU IMPACTO

EN LA RESPONSABILIDAD CIVIL

DE LOS PADRES

CONSTITUTIONAL ACKNOWLEDGEMENT
OF CHILDREN AND YOUTH

AND ITS IMPACT ON LIABILITY

FOR PARENTS

Antonio Olivares Contreras’
Constanza Fuentes Lopez™
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RESUMEN

Desde el posible reconocimiento constitucional de los derechos de las
ninas, nifios y adolescentes, asi como de la corresponsabilidad parental
en una nueva Constitucion chilena, abordaremos la recepcion de dichos
cambios en las normas de responsabilidad civil de los padres. En lo me-
dular, sostendremos que el actual sistema de responsabilidad civil de los
padres en el Cidigo Civil chileno requiere un reemplazo de los criterios
de subsidiariedad y habitabilidad, dando paso a la corresponsabilidad
parental y la autonomia progresiva del nifio, nifia o adolescente, como
elementos centrales para abordar la responsabilidad civil de los padres
por los dafios cometidos por sus hijos a la luz de una nueva Constitucion.
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PaLaBras cLAVE: Corresponsabilidad parental; responsabilidad civil de
los padres; derechos de NNA; autonomia progresiva del nifo.

ABSTRACT

This paper is built from the possible constitutional acknowledgement of
children and teenager’s rights as well as parental joint responsibility on
the new Chilean Constitution. Based on this premise, we have focused on
parental liability resulting from the damages committed by their children.
For that purpose, we argue that the current parental liability system on the
Chilean Civil Code requires a complete update, replacing the elements of
subsidiarity and habitability to parental joint responsibility and progressive
autonomy of the child as main elements to address parental liability under
the scope of a new Constitution.

Keyworps: Parental joint responsibility; Parental liability, Children’s
rights; Progressive autonomy of the child.
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Salvo por la aplicacion de los tratados internacionales suscritos por Chi-
le —y sin perjuicio de la discusion desde luego conocida sobre su rango
legal-, nuestro pais no cuenta con normas constitucionales que regulen
directamente aspectos ligados a la familia o a los derechos de los NNA.

Asi, el panorama nacional se muestra desolador, pues mientras varias
naciones latinoamericanas han reconocido tanto a los NNA como sus
derechos en sus Constituciones, Chile solo ha incursionado en algunas
timidas reformas’.

Sin embargo, el actual escenario constitucional es propicio para pensar
como una nueva Constitucién puede influir en la aplicacion de las normas
de derecho privado. En efecto, en este trabajo pretendemos abordar las
posibles implicancias que pudiera conllevar un reconocimiento expreso
de los NNA como sujetos de derecho, el reconocimiento de derechos fun-
damentales especificos en su favor y la consagracion de algunos principios
del derecho de familia en la Constitucion, en las reglas de responsabilidad
civil de los padres respecto de los danos ocasionados por sus hijas e hi-
jos o, dicho de otro modo, si dicho reconocimiento requerira adaptar la
responsabilidad civil de los padres, actualmente consagrada. Con aquel

! Ya se ha dado cuenta de esta situacion en LATHROP (2014), pp. 197-229; Bassa (2018).
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objetivo en mente, plantearemos una propuesta para adaptar las normas
especificas referidas a la responsabilidad de los padres del Codigo Civil
como respuesta a una regulacion constitucional.

Para reflexionar sobre la forma en que la Constitucion podra establecer
normas y directrices sobre el derecho de familia, nos concentraremos tanto
en el derecho comparado como en los tratados internacionales que sean
utiles a la hora de discurrir en una nueva regulacion de derecho interno.

1. PANORAMA CONSTITUCIONAL COMPARADO
EN TORNO A NNA

La actual Constitucion Politica de la Repiiblica de Chile no reconoce ni con-
sagra los derechos de los NNA, ni tampoco presenta mayores referencias
a la infancia. Los pocos acercamientos que se podrian asimilar tienen re-
lacién con el reconocimiento y proteccion de la familia, o con la libertad
de ensenanza de los padres, o, bien, con la igualdad entre los hijos, pero
no existe una consagracion en el ambito constitucional de los derechos de
los NNA?. Esta situacion contrasta con una gran cantidad de Estados que
han hecho expresa referencia a ellos y a sus derechos en sus respectivas
Constituciones.

De tal manera, la Constitucion argentina reconoce una jerarquia supe-
rior a los tratados internacionales dandole especial valor a algunos como
la CDN®. A su vez, establece un deber al legislador para que promueva
medidas de accion positiva que garanticen el pleno goce y ejercicio de los
derechos reconocidos por la Constitucién, en particular respecto de los
nifos. Demostrando con ello que los nifios y ninas son titulares de dere-
chos con especial consideracion en razén de su nivel de vulnerabilidad
frente a otras personas‘*.

2 Art. 1.° inciso segundo, art. 10, art. 19 n.° 10 y el art. 19 n.° 11 de la Constitucion Po-
litica de la Republica chilena. En ese sentido también lo ha sostenido ETCHEBERRY (2020).

¥ Constitucion Politica argentina art. 75 numeral 22 “Los tratados y concordatos tienen
jerarquia superior a las leyes”. Enseguida el mismo numeral senala una serie de tratados
internacionales de derechos humanos, entre los que menciona la CDN, para agregar: “[...]
en las condiciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo
alguno de la primera parte de esta Constitucion y deben entenderse complementarios de
los derechos y garantias por ella reconocidos”.

* Constitucion Politica argentina art. 75 numeral 23: “Legislar y promover medidas
de accion positiva que garanticen la igualdad real de oportunidades y de trato, y el pleno
goce y ejercicio de los derechos reconocidos por esta Constitucion y por los tratados
internacionales vigentes sobre derechos humanos, en particular respecto de los nifios, las
mujeres, los ancianos y las personas con discapacidad”.
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Por su parte, la Constitucion de los Estados Mexicanos no solo men-
ciona en varias disposiciones alos NNA’, sino que establece que en todas
las decisiones y actuaciones del Estado se velara y cuamplira con el prin-
cipio del interés superior de la ninez’. También parece ejemplificadora
la Constitucion Politica de Ecuador, que reconoce una seccién completa
para nifas, nifios y adolescentes, ademas de indicar que constituyen un
grupo que recibira atencion prioritaria y especializada en los ambitos pu-
blico y privado’. Pero destacamos especialmente para los efectos de este
trabajo que su Constitucion reconoce el principio de corresponsabilidad
materna y paterna®.

En la Constitucién espaiiola, por cierto, su capitulo de “Principios
rectores de la politica social y econémica” parte sefialando no solo que los
ninos gozan de la proteccion prevista en los acuerdos internacionales, sino
que “los padres deben prestar asistencia de todo orden a los hijos™. En el
mismo orden de ideas, la Constitucion Politica de Uruguay indica que el
cuidado y la educacion de los hijos para que alcancen su plena capacidad
es un derecho y deber de los padres. Lamentablemente la Constitucion
de Uruguay tampoco hace una mencién expresa a NNA, pero al menos
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% Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, art. 3: “La educacion ini-
cial es un derecho de la nifiez y sera responsabilidad del Estado concientizar sobre su
importancia. [...] El Estado priorizara el interés superior de nifias, nifios, adolescentes y
jovenes en el acceso, permanencia y participacion en los servicios educativos”. Art. 4.°:
“El Estado otorgara facilidades a los particulares para que coadyuven al cumplimiento
de los derechos de la nifiez”.

% Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, art. 4° inciso 9: “En todas
las decisiones y actuaciones del Estado se velara y cumplira con el principio del interés
superior de la ninez, garantizando de manera plena sus derechos. Los nifios y las nifias
tienen derecho a la satisfaccion de sus necesidades de alimentacién, salud, educacion y sano
esparcimiento para su desarrollo integral. Este principio debera guiar el disefio, ejecucion,
seguimiento y evaluacion de las politicas publicas dirigidas a la ninez”.

7 Constitucion Politica de Ecuador, art. 35: “Las personas adultas mayores, ninas, nifios
y adolescentes, mujeres embarazadas, personas con discapacidad, personas privadas de
libertad y quienes adolezcan de enfermedades catastroficas o de alta complejidad, recibiran
atencion prioritaria y especializada en los ambitos publico y privado. La misma atencion
prioritaria recibiran las personas en situacion de riesgo, las victimas de violencia doméstica
y sexual, maltrato infantil, desastres naturales o antropogénicos. El Estado prestara especial
proteccion a las personas en condicién de doble vulnerabilidad”.

8 Constitucion Politica de Ecuador, art. 69 numeral 5.°: “Para proteger los derechos
de las personas integrantes de la familia: El Estado promovera la corresponsabilidad
materna y paterna y vigilara el camplimiento de los deberes y derechos reciprocos entre
madres, padres, hijas e hijos”.

9 Constitucion Politica espanola, art. 39 numerales 3 y 4: “Los padres deben prestar
asistencia de todo orden a los hijos habidos dentro o fuera del matrimonio, durante su
minoria de edad y en los demas casos en que legalmente proceda. 4. Los nifios gozaran
de la proteccion prevista en los acuerdos internacionales que velan por sus derechos”.
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reconoce que la ley dispondra medidas para que la infancia y juventud
sean protegidas'®. Destaca también la Constitucion de la Republica Fe-
derativa de Brasil la cual indica, en un capitulo dedicado a la familia, al
nino, adolescente y al anciano un articulo especial referido al deber de
los padres de asistir, criar y educar a sus hijos'.

Finalmente, observamos que la Constitucion Politica de Colombia
describe una serie de derechos fundamentales de los ninos, para luego
indicar que la familia, la sociedad y el Estado tienen el deber de prote-
gerlos para garantizar su desarrollo armoénico y el ejercicio pleno de sus
derechos. Luego concluye que “Los derechos de los nifios prevalecen sobre los
derechos de los demds” (énfasis anadido)®. Cabe destacar que el Comité de
Derechos del Nino ha identificado un principio de prioridad para hacer
efectivos los derechos de la infancia, lo cual importa una prioridad que
influya en el gasto publico de los Estados, pues solo de esa manera se
puede lograr la efectiva implementacion de sus derechos®.

Ahora bien, respecto a la situacion actual del Estado chileno conviene
recordar que el afio 1990 ratifico la CDN, por lo que en virtud del art. 5°
inciso segundo de la actual Constitucion, dicha normativa forma parte
de la legislacion interna. De este modo, el art. 18 de la CDN tiene plena
aplicacion en Chile al indicar:

1 Constitucién Politica de Uruguay, art. 41: “El cuidado y educacion de los hijos para
que éstos alcancen su plena capacidad corporal, intelectual y social, es un deber y un de-
recho de los padres. Quienes tengan a su cargo numerosa prole tienen derecho a auxilios
compensatorios, siempre que los necesiten.

Laley dispondra las medidas necesarias para que la infancia y juventud sean protegidas
contra el abandono corporal, intelectual o moral de sus padres o tutores, asi como contra
la explotacion y el abuso”.

! Constitucion de la Repiblica Federativa de Brasil, art. 229: “Los padres tienen el
deber de cuidar, criar y educar a los hijos menores, y los hijos mayores de edad tienen
el deber de cuidar y amparar a sus padres en la vejez, la necesidad o la enfermedad”.

12 Constitucion Politica de Colombia, art. 44: “Son derechos fundamentales de los
ninos: la vida, la integridad fisica, la salud y la seguridad social, la alimentacion equilibrada,
sunombre y nacionalidad, tener una familia y no ser separados de ella, el cuidado y amor,
la educacion y la cultura, la recreacion y la libre expresion de su opinién. Seran protegidos
contra toda forma de abandono, violencia fisica 0 moral, secuestro, venta, abuso sexual, ex-
plotacion laboral o econémica y trabajos riesgosos.

Gozaran también de los demas derechos consagrados en la Constitucion, en las leyes
y en los tratados internacionales ratificados por Colombia.

La familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacion de asistir y proteger al nino para
garantizar su desarrollo arménico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos. Cualquier
persona puede exigir de la autoridad competente su cumplimiento y la sancién de los in-
fractores.

Los derechos de los nifos prevalecen sobre los derechos de los demas”.

¥ ComITE DE DERECHOS DEL NINO (2016), parrafos 14 y 51.
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“Los Estados Partes pondran el maximo empefio en garantizar el
reconocimiento del principio de que ambos padres tienen obligacio-
nes comunes en lo que respecta a la crianza y el desarrollo del nifio.
Incumbira a los padres, o en su caso, a los representantes legales la
responsabilidad primordial de la crianza y el desarrollo del nifio.
Su preocupacion fundamental sera el interés superior del nino”.

Sin embargo, pese a que el derecho interno recoja las reglas internacio-
nales sobre el respeto y proteccion a los NNA (por ejemplo, en el derecho
de familia), consideramos que el trabajo de la Convencion Constitucional
que redacte la nueva Constitucion de Chile serd fundamental para alcan-
zar el reconocimiento expreso de los NNA como sujetos de derecho. Y
también una fuente directa de los derechos fundamentales que poseen,
y del deber que tienen tanto los padres como el Estado en su cuidado,
crianza, proteccion y educacion.

Cabe destacar que, si bien el estatuto internacional que marca la pro-
teccion de los derechos de los NNA es la CDN, con anterioridad era posi-
ble encontrar algunos reconocimientos de principios protectores en otros
tratados de derechos humanos. Asi, en el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos se encuentra la DADH de la OEA de 1948. La De-
claracion prescribe la proteccion de la familia en el articulo sexto y re-
conoce la necesidad de otorgar proteccién a la mujer que se encuentre
embarazada, asi como a los nifios en su articulo séptimo.

Dentro del mismo Sistema Interamericano, con mayor claridad que
la DADH, se reconoceran algunos principios a favor de NNA vy las rela-
ciones entre los padres en la CADH de 1969. Tal como en la DADH, la
CADH establece como un deber de los Estados otorgar proteccion a la
familia en el art. 17.

A diferencia de la Declaracion, la CADH desarrolla profusamente tal
tutela. Asi, en el nimero 4 del art. 17 senala que los Estados partes deben
tomar medidas para asegurar la igualdad de derechos y la equivalencia
de responsabilidad de los conyuges durante el matrimonio y luego de
disuelto. Agregando que se debe asegurar la proteccion de los hijos so-
bre la tnica base de su interés y conveniencia. De tal forma, la CADH
con anterioridad a la CDN estableci6 la necesidad de equivalencia de
responsabilidades entre los conyuges.

Constitucion y derecho privado
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“El art. 17 en su parrafo cuarto sefiala: “Los Estados Partes deben tomar medidas apro-
piadas para asegurar la igualdad de derechos y la adecuada equivalencia de responsa-
bilidades de los conyuges en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de
disoluci6on del mismo. En caso de disolucion, se adoptaran disposiciones que aseguren la
proteccion necesaria de los hijos, sobre la base Gnica del interés y conveniencia de ellos”.
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Lo que quisiéramos plantear en las proximas lineas es que el necesario
reconocimiento constitucional de los NNA, recogiendo lo senalado por
la normativa internacional, asi como por las Constituciones comparadas,
no solo serd un avance en el ambito social en tanto les reconoceria de-
rechos especificos, sino que tendra repercusiones en el derecho privado,
particularmente en el derecho de la responsabilidad civil de los padres
por los dafios ocasionados por sus hijos menores de edad.

II. ¢COMO AFECTARA EN EL DERECHO CIVIL EL RECONOCIMIENTO
CONSTITUCIONAL DE LOS NNA
Y, ASIMISMO, EL PRINCIPIO DE CORRESPONSABILIDAD PARENTAL?

Si bien es conocido que existe un proceso de constitucionalizacion del
derecho civil, entendiendo por este la modificacion por via interpretativa
de los preceptos civiles al aplicar directamente una norma constitucional
o lareforma a la ley para adecuarla a la Constitucién®, dicha situaciéon no
ha tenido lugar a propésito de la responsabilidad civil de los padres por el
dano causado por sus hijos menores de edad. Esta situacion se produce, en
gran medida, porque la Constitucion carece de una regulacion aplicable
que pudiera modificar los arts. 2319, 2320 y 2321 del Codigo Civil, mas alla
del derecho a la igualdad, y, ademas, porque la regulacion establecida en
los tratados internacionales de derechos humanos no ha permeado con
la suficiente fuerza para modificar estos preceptos®.

Aquello resulta ain mas problematico si observamos que tras la reforma
legal al derecho de familia realizada el ano 2013 mediante la Ley n.® 20680
se incluy6 el principio de la corresponsabilidad parental, impactando en
el cuidado personal y en la patria potestad, pero que no tuvo un correlato
en todas las normas del Codigo Civil como lo son aquellas de la responsa-
bilidad civil de los padres.

» Hernan Corral senala que la constitucionalizacion transcurre por diversas vias. En
primer lugar, por la reforma legislativa; en segundo lugar, por la via hermenéutica y, en
tercer lugar, por la via de la aplicacion directa de la norma constitucional. CORRAL (2018b),
p- 7y ss. Lucio Pegoraro, por su parte sostiene: “Desde una perspectiva interna, la expresion
‘constitucionalizacion del Derecho’ tiene un sentido estricto: la interpretacion tradicional
es que la constitucién permea cualquier rama del Derecho de cada ordenamiento: civil,
penal, laboral, mercantil, financiero, etc., interpretados conforme al 1éxico y los ‘valores’
de la propia constitucién”. PEGORARO (2019), p. 45. Otros textos que lo exponen son:
CoRRAL (2014) y FERNANDEZ (2004).

' En Argentina, por ejemplo, se ha sostenido que la normativa vigente “demuestra
un retraso en su adecuacion a los nuevos tiempos presididos por las pautas fijadas por los
Tratados Internacionales de los Derechos Humanos”. ALFERILLO (2013).
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En consecuencia, la corresponsabilidad que se regula en el Codigo Civil
en el ambito del derecho de familia, simplemente se abandona cuando
se avanza a las normas de responsabilidad civil, en especifico a la responsa-
bilidad de los padres por el hecho de sus hijos"”. Por ende, la consagracién
constitucional de los NNA, sus derechos y el principio de la correspon-
sabilidad parental importa una salida a estas contradicciones actuales del
Codigo, lo que marcara un gran avance para nuestra sociedad'®.

1. Deberes de los padres respecto
de sus hijos a la luz de la CDN

Como hemos venido revisando, la posibilidad de incorporar en la nueva
Constitucién una referencia expresa a los derechos de NNA y también
a la corresponsabilidad de los padres —como principales garantes de su
protecciéon y educacién— no representa en ningun caso una idea revolucio-
naria, sino que, por el contrario, pareciera ser el piso minimo necesario de
abordar a la luz de los tratados internacionales que regulan la proteccion
de los nifios. Véase, por ejemplo, la Declaracién de los Derechos de los
Ninos que data de 1959:

T 4
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“El interés superior del nino debe ser el principio rector de quienes
tienen la responsabilidad de su educacion y orientacion; dicha
responsabilidad incumbe, en primer término, a sus padres””.

7 Pizarro (2017).

18 GUTIERREZ (2011) ha analizado la influencia de la Constitucién espafola en el de-
recho civil, dando cuenta que este proceso se verifica varias veces por la consagracion
constitucional de normas propias del derecho civil, por ejemplo, la proteccién constitucional
de la familia, los menores de edad o los consumidores.

19 Principio n.° 7 Declaracion de los Derechos del Nifio. En un similar sentido, el afio
1994 en la Conferencia Internacional sobre Poblacion y el Desarrollo, El Cairo, Egipto
se indicé como Principio 10.°: “El interés del nifio debera ser el principio por el que se
guien los encargados de educarlo y orientarlo; esa responsabilidad incumbe ante todo a
los padres”. El Protocolo de San Salvador, por cierto, ha establecido en su art. 16 “Todo
nifo sea cual fuere su filiacion tiene derecho a las medidas de proteccion que su condicién
de menor requiere por parte de su familia, de la sociedad y del Estado. Todo nifio tiene el
derecho de crecer al amparo y bajo la responsabilidad de sus padres; salvo circunstancias
excepcionales, reconocidas judicialmente, el nifio de corta edad no debe ser separado
de su madre. Todo nino tiene derecho a la educacion gratuita y obligatoria, al menos
en su fase elemental, y a continuar su formacién en niveles mas elevados del sistema
educativo”. Sin ir mas lejos, la CADH sefiala en su art. 17 que en caso de disolucién del
vinculo matrimonial “se adoptaran disposiciones que aseguren la proteccion necesaria
de los hijos, sobre la base tnica del interés y conveniencia de ellos”, reconociendo que
se debe velar por su interés superior.



OctuBrE 2021 RECONOCIMIENTO CONSTITUCIONAL DE NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES ...

Ahora bien, siguiendo la CDN, en ella es posible encontrar una serie
de criterios que delimitan la responsabilidad de los padres. En tal sentido
conviene destacar que la CDN, en su Preambulo, sefiala como un princi-
pio fundamental la igualdad de todas las personas y que la familia como
grupo fundamental de la sociedad debe recibir una proteccion especial.
Enseguida, el art. 5 se refiere a la responsabilidad de los padres, la familia
y la comunidad en la orientacion de los NNA; el art. 9 de la CDN senala
la obligacion del Estado de evitar que se separen alos NNA de sus padres;
el art. 14 consagra el deber de los Estados de respetar los derechos de los
padres al guiar a los NNA en la libertad de pensamiento, conciencia y
religion; el art. 18 establece, de forma muy concreta, que se debe garanti-
zar la igualdad de obligaciones de los padres en la crianza y desarrollo de
los NNA. Todas estas normas diagraman criterios claros que refieren a la
responsabilidad de los padres respecto de sus hijos. Al respecto, Marcela
Acuna reconoce en la CDN deberes de los padres, tanto de direccion y
orientacion como de crianza y desarrollo®*. Como observamos, ambos
deberes influyen directamente en la responsabilidad de los padres.

Una manifiesta relacion de estos deberes puede expresarse en que las
nifas y nifos requieren de la guia de sus padres para aprender valores y
normas comunes de comportamiento. En todo caso, en camplimiento de
su deber de direccion, los padres deben observar la autonomia progresiva
de los ninos, esto es, que sus hijas o hijos son personas independientes e
iran adquiriendo la capacidad de ejercer de forma directa sus derechos,
y de tal manera iran asumiendo progresivamente responsabilidades en
reconocimiento de su autonomia?®..

Por su parte, respecto al deber de crianza y desarrollo los padres deben
asumir las obligaciones de alimentacion, cuidado, asistencia y educacion
de sus hijos*. Esto implica que los padres deben asegurar que sus hijos

20 Acuna (2020).

2 Convencion sobre los Derechos del Nifo art. 5: “Los Estados Partes respetaran las
responsabilidades, los derechos y los deberes de los padres o, en su caso, de los miembros
de la familia ampliada o de la comunidad, segin establezca la costumbre local, de los
tutores u otras personas encargadas legalmente del nifo de impartirle, en consonancia
con la evolucion de sus facultades, direccion y orientacion apropiadas para que el nifio
ejerza los derechos reconocidos en la presente Convencion”.

22 En palabras de Jo Bridgeman: “Los ninos, desde su nacimiento hasta la mayoria
de edad, son inevitablemente dependientes de otros, fisicamente, emocionalmente y
econdomicamente. Si han de sobrevivir y desarrollarse, los nifos requieren cuidados. Cuidar
de, velar por y dar atencién a un nino implica alimentarlo, vestirlo, proporcionarle un
hogar, atenderlo cuando esta enfermo, garantizar su tratamiento médico, tomar decisiones
sobre su crianza, asegurar su educacion, proporcionar orientacién moral y disciplina, pro-
tegerlo del peligro, promover su bienestar fisico y mental y promover su desarrollo social
e intelectual”. BRIDGEMAN (2017).
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alcancen el desarrollo integral de sus personalidades®, debido a que la
Convencion recoge expresamente el principio de corresponsabilidad pa-
rental*!, que implica que ambos padres deberan asumir el cumplimiento
de todos sus deberes para lograr el bienestar de los ninos. Es mas, en
el caso de que un padre pierda, por ejemplo, el cuidado personal de su
hijo, dicha circunstancia no lo eximira de cumplir con sus obligaciones
de desarrollo, crianza y orientacion respecto de este®.

En suma, a partir de la CDN, el cuidado, direccién y crianza de los
ninos depende en primer término de sus padres. Estas son obligaciones co-
munes como claramente lo establece el art. 18 de la CDN, por lo que
ambos padres deberan procurar el desarrollo y bienestar de sus hijos. Lo
cual, en buena medida, implica que los padres tienen responsabilidad res-
pecto de los actos que realicen sus hijos, al haberles orientado y educado
de determinada manera. Esto permite sostener dos argumentos, por un
lado, que las obligaciones son comunes, pues deben distribuirse de forma
equilibrada entre ambos padres de modo que ninguno deba soportar una
mayor carga en la crianza del NNA vy, por otro, que se justifica en tanto
el entorno adecuado en que debe desarrollarse el NNA es la familia®.

Constitucion y derecho privado

III. REGULACION ACTUAL DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL
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Tomando en consideracién lo expuesto, corresponde analizar la norma-
tiva del Codigo Civil sobre la responsabilidad civil de los padres por los
danos causados por sus hijos. En primer lugar, debemos senalar que el
art. 2320 incluye una presuncién de culpa por el hecho ajeno, esto es,
la obligacion que tiene un tercero de responder por los dafios que cause

2 Cabe senalar que cuando hemos hecho referencia a los padres, nos referimos siem-
pre a ambos.

2t Convencion sobre los Derechos del Nifio, art. 18: “Los Estados Partes pondran el
maximo empeno en garantizar el reconocimiento del principio de que ambos padres tienen
obligaciones comunes en lo que respecta a la crianza y el desarrollo del nifio. Incumbira
a los padres o, en su caso, a los representantes legales la responsabilidad primordial de
la crianza y el desarrollo del nifio. Su preocupacion fundamental sera el interés superior
del nifio”.

% Acura (2020), pp. 123-124.

26 Asi se sostiene a lo largo de la CDN. Cabe destacar que el preambulo de la CDN
establece que la familia es el nicleo fundamental de la sociedad y el medio natural para
el crecimiento y desarrollo del NNA. Asimismo, el preambulo sefiala que el NNA para
el desarrollo pleno y armonioso de su personalidad requiere crecer en el desarrollo de su
familia.
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quien se encuentra bajo su vinculo de autoridad o cuidado”. Dicha norma
no solo consagra una hipoétesis general de este tipo de responsabilidad,
sino que, también, situaciones especificas, siendo relevante, para efectos
de este articulo, la consagrada en su inciso segundo, mediante la cual “el
padre, y a falta de éste la madre, es responsable del hecho de los hijos
menores que habiten en la misma casa”.

Las motivos o fundamentos de una responsabilidad por el hecho ajeno
son, desde luego, conocidos, siendo el principal argumento la existencia
de una relacion de dependencia o la existencia de un vinculo de cuidado
entre el agente directo del dafio (en este caso el nifio) y el tercero (los
padres) que deben responder®.

De lo anterior, una pregunta relevante es si esta hipotesis de respon-
sabilidad por el hecho ajeno podria verse modificada por una reforma
constitucional que bien consagre los derechos de NNA, o que establezca
en el ambito de la carta fundamental principios del derecho de familia que
actualmente solo se regulan bajo rango legal, como la corresponsabilidad
de los padres en el cuidado de sus hijas e hijos®.

1. Andlisis del actual art. 2320
del Codigo Civil

Desde el afio 2013, mediante la promulgacién de la Ley n.° 20680 se
modifica un importante aspecto del derecho de familia chileno, dado que
se reconoce el principio de corresponsabilidad parental, dejando atras
el obsoleto art. 225 del Codigo Civil que indicaba: “Si los padres viven
separados, a la madre toca el cuidado personal de los hijos”.

¥ BARROS (2020), p. 173 y ss.

2 Asi, por ejemplo, LoPEZ DE LA CRUZ (2013) ha sostenido: “Es preciso tener en cuenta
que la responsabilidad civil de los padres dimanante de los actos ilicitos ejecutados por los
hijos constituidos ‘in postestate’, a tenor del citado precepto articulo 1903, inciso segundo
del Codigo Civil espaiol, se justifica tradicional y doctrinalmente por la transgresion
del deber de vigilancia que a los primeros incumbe, omisiéon de la obligada diligencia
‘in custodiendo’ o ‘in vigilando’ que el legislador contempla partiendo de la presuncién
de culpa concurrente en quien desempenia los poderes y deberes integrantes de la patria
potestad [...]”. En sentido analogo BarRROs (2020), p. 173 y ss.; CORRAL (2013), p. 231 y ss.

2 BonILLA (2009), p. 66: “Se debe tener en cuenta no sé6lo el analisis del ordenamiento
juridico en materia de dafios, de responsabilidad, sino que junto a éste ha de analizarse la
normativa relacionada con el Derecho de familia, puesto que al existir un vinculo familiar
entre el autor material del hecho y la persona llamada a responder, padre, tutor, etc., se
debe considerar, igualmente, si ha de existir una cierta coherencia entre la configuracién
del Derecho de familia y esta responsabilidad por hecho ajeno o, por el contrario, pueden
discurrir de forma independiente”.
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Con aquella modificacion legal podriamos pensar que el art. 2320 del
Codigo Civilhabria quedado derogado. Pero tal como han senalado ciertos
autores®, mientras no exista una derogacion expresa al art. 2320, la regla
continuaria de la siguiente forma:

“Toda persona es responsable no sélo de sus propias acciones, sino
del hecho de aquellos que estuvieren a su cuidado.

Asi el padre, y a falta de éste la madre, es responsable del hecho
de los hijos menores que habiten en la misma casa [...]. Pero cesara
la obligacion de esas personas si con la autoridad y el cuidado que
su respectiva calidad les confiere y prescribe, no hubieren podido
impedir el hecho™.

Los criterios entonces son, primero, la subsidiariedad del responsable,
esto es, que responda el padre de los hechos de aquellos que estuvieren
bajo su cuidado, y a falta del padre, la madre. En segundo lugar, la habi-
tabilidad de los hijos con sus padres.

No es posible olvidar que dicha norma tiene su origen en el derecho
romano, donde el padre era el inico que tenia la autoridad para responder
por el hecho de sus dependientes, en este caso, de sus hijos. Sin embargo,
la importancia de su reforma quedé demostrada al haberse utilizado aquel
criterio subsidiario en un fallo de la Corte Suprema de 5 de julio de 2018,
en el que se condeno civilmente al padre y no a la madre de un nifio que
habria provocado un caso de cyberbullying contra otra nina®.

Ahora bien, pese a que el analisis de la responsabilidad por el hecho
ajeno se ha abordado con frecuencia por la doctrina*, son pocas las men-
ciones a la regulacion de la responsabilidad en el caso de los padres®.
Desde luego, se trata de una regulacién anacronica que solo responde al
origen romano de la regla en que el padre debia responder por los hechos
de los hijos y que, entonces, recoge una responsabilidad subsidiaria de
la madre.

Por otra parte, en regulaciones de otras naciones no solo existen nor-
mas generales de responsabilidad por el hecho ajeno, sino que, también,
se consagran hipétesis especificas de la responsabilidad de los padres. Asi,
por ejemplo, en Francia el art. 1242 del Code senala:

Constitucion y derecho privado
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3 CoNTARDO (2020).

31 El destacado es nuestro.

2D. C.J. A.y otro con P. U. C. A. y otra (2017).

% Véase BARROS (2020); CorrAL (2013); MEza (2009) y ALESSANDRI (2005).

3 Rizik (2018); Rizik (2016); SAN MARTIN (2016a); SAN MARTIN (2016b); MENDOZA
(2019); P1zarro (2017) y Tovant (2012).
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“El padre y la madre, en la medida que ejercen la patria potestad,
son solidariamente responsables del dafio causado por los hijos
menores que vivan con ellos™®.

En Espana el inciso segundo del art. 1903 del Codigo Civil establece: “Los
padres son responsables de los dafios causados por los hijos que se en-
cuentren bajo su guarda”. También en el reciente Codigo Civily Comercial
Argentino se regula esta responsabilidad en su art. 1754 en los siguientes
términos:

“Los padres son solidariamente responsables por los dafios causa-
dos por los hijos que se encuentran bajo su responsabilidad parental
y que habitan con ellos, sin perjuicio de la responsabilidad personal
y concurrente que pueda caber a los hijos”.

Es mas, las modernas regulaciones de este tipo de responsabilidad
distan de la chilena. Asi, por ejemplo, los Principios de Derecho Europeo
de la Responsabilidad Civil se refieren a la “responsabilidad por otros”:

“La persona que tiene a su cargo otra persona que es menor o
sufre discapacidad psiquica responde por el dafio causado por esa
otra persona a menos que demuestre que ella misma cumplié con
el estandar de conducta que le era exigible en su supervision™®.

Como apreciamos, los Codigos Civiles no se quedan tan solo en la re-
gulacion general de la responsabilidad por el hecho ajeno, sino que con-
sagran hipotesis especificas en que los padres responden por los hechos
ilicitos cometidos por sus hijos. En algunos casos, no existira un calificativo
para esa responsabilidad de los padres, como es el caso espaiiol, en que a
simple vista pareciera ser que los padres responderan de forma conjunta
0, en otros, como el caso francés y argentino, esa responsabilidad sera
solidaria, debiendo soportar ambos o cualquiera el total de la indemniza-
cion por el dano causado por el nino o nifa. Todas esas hipotesis difieren
de la consagrada en nuestra legislacion. Asi, como hemos senalado, la
atribucion de responsabilidad por el hecho del menor sera soportada en
primer lugar por el padre y, solo a falta de este, por la madre.

% Art. 1242. “Le pere et la mere, en tant qu’ils exercent I’autorité parentale, sont soli-
dairement responsables du dommage causé par leurs enfants mineurs habitant avec eux”.
(La traduccion es nuestra).

3 Capitulo 6, art. 6: 101 referido a “responsabilidad por los menores o por discapa-
citados psiquicos”.
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Cabe preguntarse entonces, ¢la consagracién constitucional de la
corresponsabilidad parental puede incidir en la responsabilidad civil?
Si bien no existe una respuesta clara, podemos evaluar como la reforma
en esa materia podria obligar a adaptar la regulacion. La actual norma
de responsabilidad por el hecho de los hijos menores data del origen
del Codigo Civil y, como hemos indicado, no tuvo en consideracion la
reforma del ano 2013 a la patria potestad en materia de familia. En este
aspecto, creemos que la norma legal debiera adaptarse segun la corres-
ponsabilidad parental que se regule en el ambito constitucional. Si la
Constitucion estableciera como derecho de los NNA que sus padres le
entreguen una educacion adecuada o que, ademas, sus padres seran
corresponsables en su cuidado (asi como en otros deberes), entonces el
Codigo Civil -respetando la jerarquia normativa de la Constitucion en el
ordenamiento juridico- tendria que reflejar aquel cambio en su articu-
lado.

En ese sentido, la actual responsabilidad subsidiaria de los padres se
encontraria injustificada. En otros términos, {qué fundamento podria man-
tener un criterio de subsidiariedad ante una corresponsabilidad de ambos
padres en el cuidado, educacién y crianza de los hijos menores de edad?

Siuna nueva Constituciéon consagrara la corresponsabilidad parental,
o establece disposiciones a favor de los NNA o de los hijos menores de
edad de forma similar a las Constituciones a las que se hizo mencion
o a la CDN, entonces la norma del Codigo Civil no solo se mantendria
desactualizada a los tiempos actuales, sino que adoleceria de un vicio de
constitucionalidad.

La influencia de la Constitucion en la regulacién en general y en la
regulacion civil en particular es evidente, y hay varios ejemplos en los que
se puede apreciar. Primero, el principio de igualdad, el derecho a la no
discriminacién o, incluso, la proteccion a la propiedad han llevado a la
intervencion judicial de varias instituciones civiles por distintas vias (a
través del recurso de proteccion, del Tribunal Constitucional o de la apli-
cacion por los jueces de letras de la normativa constitucional). Piénsese,
por ejemplo, el reconocimiento a derechos de género por via judicial
mediante rectificaciones de partidas de nacimiento previo a la dictacion
de la Ley de Identidad de Género, la inaplicabilidad de la conducta ho-
mosexual como causal de divorcio culpable o el reconocimiento judicial
de una familia homoparental al establecer a dos mujeres como madres en
la partida de nacimiento® de un hijo, entre muchos otros aspectos. Pero

Constitucion y derecho privado
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%7 Asilo resolvio el segundo juzgado de familia de Santiago en sentencia del afio 2020.
Véase www.diarioconstitucional.cl/2020/06/08/juzgado—de—familia—acoge—demanda—y-
declara—que-nino-de—2-anos—es—hijo-de—dos-mujeres/ [fecha de consulta: 20 de mayo 2021].
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ese avance pretoriano en materia de familia no se ha visto reflejado en
ningun caso en la responsabilidad civil.

Tomando en consideracion lo senalado, queremos esbozar ciertas direc-
trices para que la responsabilidad por el hecho de los hijos e hijas menores
de edad se encuentre en afinidad con una regulacién constitucional similar
a la comparada o adecuada a los tratados internacionales ya vigentes.

IV. CRITERIOS PARA MODIFICAR LA NORMATIVA ACTUAL

A partir de lo abordado, quisiéramos ofrecer dos criterios que podrian
reemplazar los elementos principales del actual art. 2320, a saber: la sub-
sidiariedad y la habitabilidad con los padres. A continuacién, proponemos
que la nueva regulacion civil tome en consideracion tanto la corresponsa-
bilidad parental como la autonomia progresiva del nifio o nifa.

1. Corresponsabilidad parental

Los tratados internacionales reconocen la corresponsabilidad parental,
esto es, el reparto equitativo de los derechos y deberes de los padres
respecto de sus hijos*, como un principio que debe implementarse en la
crianza, educacion y guia de las hijas e hijos*. Entonces, si una norma
constitucional diera reconocimiento a este principio, ya sea mediante el
establecimiento de la aplicacion directa de los tratados internacionales
con un rango superior al legal o, bien, si la Constitucién reconoce y con-
sagra los derechos de los NNA o los principios del derecho de familia a
su favor, estimamos que eso se debe ver clara y directamente reflejado
en la norma de responsabilidad por el hecho ajeno.

De esta forma, una responsabilidad por el hecho ajeno referida a la
responsabilidad de los padres por los hechos cometidos por sus hijos
menores de edad, debera tomar en consideracion la corresponsabilidad
que entre ambos padres debe existir respecto de la crianza, educacion,
promocion de los derechos y desarrollo personal de la hija o hijo*.

% AcuNa (2013), p. 28. En igual sentido LaTHrOP (2008), p. 22.

% AcuNa (2013), p. 24 y ss. La autora sefiala que la corresponsabilidad se encontraria
consagrada en la propia declaracion universal de derechos humanos, en el Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos promulgado en Chile en 1989 y en la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, al reconocer la igualdad de los conyuges dentro
del matrimonio y la igualdad de derechos y responsabilidad de los padres.

10 Tovant (2012), p. 258. Ha sostenido que “el fundamento de los dos tipos de res-
ponsabilidad [objetiva o subjetiva respecto de los hechos de los hijos] es el mismo: el he-
cho biologico de la paternidad implica una responsabilidad hacia los nifios y hacia los ter-
ceros”.
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Esta situacion debiera plantear una seria modificacion a nuestra norma
de responsabilidad civil, pues el compartir los derechos y deberes respecto
de los hijos precisa un correlato en la responsabilidad civil cuando se trate
de hacerlos responsables. En primer lugar, careceria de sentido una norma
de responsabilidad subsidiaria como la actual, en que la responsabilidad
recae de forma principal en el padre, y a falta de este, en la madre. Como
hemos visto, dicha norma ya se encuentra desajustada con la normativa
de familia de la patria potestad y del cuidado personal*, pero mas atin
lo estaria con una normativa constitucional que recogiera el deber de
ambos padres de preocuparse y promover la educacion de los hijos, que
derivare, entonces, en una responsabilidad coparental.

Por otra parte, la redaccion de la norma actual cuenta con una raigam-
bre claramente patriarcal*, que atribuye la responsabilidad en el padre y,
solo a falta de este, en la madre. En todo caso, aquella atribucién requiere
cumplir con otro factor normativo como es la habitabilidad*’. Asi, no basta
con que el NNA cometa un ilicito civil para atribuir la responsabilidad al
padre, sino que se requiere que exista un vinculo de habitabilidad entre
el NNA y el padre. Al respecto se requiere tener en cuenta que una gran

T 4
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1 P1zaRRO (2017). “Otra critica que puede hacerse al precepto es la preeminencia
que otorga al padre y s6lo a falta de éste asume la responsabilidad la madre, lo que no se
condice con las reglas ya vistas a propésito del cuidado personal”.

*2 Por lo demas, una obligacion del Estado chileno, al ratificar el afio 1989 la CEDAW,
es adoptar todas las medidas adecuadas para eliminar la discriminacién contra la mujer
en todos los asuntos relacionados con el matrimonio y las relaciones familiares y, en
particular, asegurar condiciones de igualdad entre hombres y mujeres en los mismos
derechos y responsabilidades como progenitores, cualquiera sea su estado civil en materias
relacionadas con sus hijos; en todos los casos, los intereses de los hijos seran la consideracion
primordial, segtin indica el articulo 16 letra d) de la CEDAW. Al respecto, el Comité para la
Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer estableci6 en su recomendacion general
n.° 21 del afio 1994 que: “Los Estados Partes deberian velar porque conforme a sus leyes,
ambos padres, sin tener en cuenta su estado civil o si viven con sus hijos, compartan los
derechos y las obligaciones con respecto a ellos en pie de igualdad”. También sostuvo en
su recomendacion general n.° 29 de 2013: |...] El examen de los informes de los Estados
partes revela que en muchos Estados los derechos y responsabilidades de los conyuges
se rigen por los principios del derecho civil o comun, por leyes y practicas religiosas o
consuetudinarias o por alguna combinacion de esas leyes y practicas que discriminan a
la mujer y no cumplen los principios establecidos en la Convencion”.

# Al respecto, P1zarro (2017), pp. 112-226, ha sostenido: “El criterio de habitabilidad
ha sido criticado en la aplicacion de la norma, pues genera problemas de determinacién
de la responsabilidad civil cuando los agentes directos del dafio se encuentran fuera de su
hogar. En la actualidad esta disposicion no esta exenta de critica, si consideramos que la
‘habitabilidad’ constituye un elemento relativo dada la movilidad que puede tener el nifio
alaedad en que resulta aplicable el precepto. En el caso francés, por ejemplo, se ha extendido
este criterio objetivo a situaciones en que el hijo se encuentra en casa de parientes por
un periodo o en vacaciones alejado de la residencia de sus padres”.
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parte de los hogares de nuestro pais son monoparentales, recayendo en la
mayoria de los casos el cuidado personal sobre la madre. En consecuencia,
la norma actual incluso podria llevar a un resultado contrario al original-
mente pensado, pues el criterio de habitabilidad no terminaria sino por
atribuir la responsabilidad en la madre como tercera civilmente responsa-
ble, traduciéndose otra vez en una norma discriminatoria contra la mujer.
Respecto a lo dltimo, la CIDH ha puesto énfasis en que segun el art.
18 de la CDN, los Estados pondran el maximo empeno en garantizar que
ambos padres tienen obligaciones comunes en lo que respecta a la crianza y
desarrollo del nifio. Y en el mismo sentido la Corte ha indicado que se deben
erradicar estereotipos de género que, por ejemplo, atribuyan a las mujeres
el papel social de madres con ideas preconcebidas segun el cual debieran
llevar una responsabilidad principal en la crianza de sus hijos. Asi lo mues-
tra este esclarecedor considerando del caso R. E. y otros vs. Guatemala**:

“Ahora bien, esta asignacién de roles no solo actué en perjuicio
de la senora R. E., sino también del sefior T. F. Nunca se intent6
ni consider6 ubicar a G. T. F, padre de O. T. R,, para investigar la
posibilidad de concederle el cuidado de su hijo. Como menciono
el sefior Tobar Ramirez, si bien vivia en otro pais, él mantenia
una relacion familiar con su hijo y no habia desatendido sus res-
ponsabilidades con respecto a O. T. R. Una vez enterado de lo
sucedido, el sefior T. F. [...] intent6 por todos los medios legales
a su alcance recuperar a su hijo y al hermano de éste, a pesar de
que las diferentes autoridades legales que intervinieron en el caso
jamas lo consideraron al separar a su hijo de su familia, entregarlo
en adopcion internacional y removerlo del pais. Por tanto, en este
caso los estereotipos sobre la distribucion de roles parentales no solo se
basaron en una idea preconcebida sobre el rol de la madre, sino también
en un estereotipo machista sobre el rol del padre que asigno nulo valor al
afecto y cuidado que el serior T. F. podia ofrecer a O. T. R. como su padre.
De esta manera, se privo al senor T. F. de sus derechos parentales,
en cierta medida presumiendo e insinuando que un padre no tiene las

#R. E.y otros vs. Guatemala (2018). El caso se funda en que dos hermanos O. T. R.
y J- R, son internados en la Asociacion Los Nifios de Guatemala luego de una denuncia
anonima que indicaba el supuesto abandono de la madre. Luego de ser retirados de su hogar,
sumadre acude al juzgado de menores y no se le permiti6 verlos. Se concedi6 la tutela legal
de los nifios a dicha Asociacion y en menos de un afio fueron incluidos en un programa de
adopcién internacional. Ambos nifios fueron adoptados por familias distintas de Estados
Unidos en 1998. Ese mismo aiio, el padre de O. T. present6 un recurso de revision. Sin
embargo, con fecha 2002 se archivo de manera definitiva el caso, porque el sefior T. F.
no habia pagado los gastos de notificacion a los padres de los nifios en Estados Unidos.
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mismas obligaciones o derechos que una madre, ni el mismo interés, amor
y capacidad para brindar cuidado y proteccion a sus hijos™.

En el mismo sentido, el Comité para la Eliminacion de la Discrimina-
ci6on contra la Mujer ha indicado en sus tltimas observaciones al Informe
del Estado Chileno de 2018:

“Sigue preocupado porque los persistentes estereotipos discrimi-
natorios sobre las funciones y las responsabilidades de las mujeres
y hombres en la familia [...] siguen impidiendo los progresos en la
promocion de la igualdad de género”.

Por otra parte, el desajuste de la normativa resulta evidente puesto que
tampoco contempla una fase de distribucion de la deuda entre ambos pa-
dres, o de contribucion ala deuda si pensaramos en términos de solidaridad.
Asi, los supuestos que se pueden pensar son aquellos en que el hijo habita
solo con el padre; que habita con ambos padres; que habita solo con la
madre y, finalmente, una en que vive con un tercero. En los casos en que
habitara con el padre o con ambos padres, la indemnizacién debera ser
soportada por el padre y, si los bienes no fueran suficientes, por la madre.
Luego, si vive solo con la madre, la indemnizacion solo recaeria en ella.
Como apreciamos, tampoco existe una regla que distribuya la indemniza-
ci6n entre ambos padres una vez solventada por uno de ellos, pues siempre
debera ser soportada en la forma dispuesta en la cadena: si el padre paga
solo la soporta €l, si no es suficiente la soportara con sus bienes y enseguida
con los de la madre y, finalmente, si no hay padre solo lo soportara la madre,
careciendo de una regulacion que distribuya en equidad la indemnizacion
sobre ambos (sin perjuicio del derecho a repetir consagrado en el art. 2325,
en contra del hijo). La norma, otra vez desde esta optica, carece de igualdad
entre los progenitores®.

Acorde con la regulacion internacional*® y constitucional* —sin ir mas lejos,
al principio o derecho ala igualdad-, la norma debiera atribuir la responsabili-
dad en ambos padres, tomando en cuenta que la funcion de ellos es promover
el desarrollo integral tanto educacional como social del NNA. En particular, al
considerar al NNA como un sujeto de derecho, la atencion que se le dedique
en virtud de su vulnerabilidad frente a adultos plenamente capaces —como
lo son sus dos padres— debe implicar que, si el NNA comete un ilicito civil,
ello podria ser indiciario de una negligencia de los padres en la promocién

Constitucion y derecho privado
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# R. E. y otros vs. Guatemala (20018), considerando 298 (énfasis agregado).

46 COMITE PARA LA ELIMINACION DE LA DISCRIMINACION CONTRA LA MUJER (2018).
¥ MENDOZA (2019).

8 Art. 18 n.° 1 de la CDN; art. 27 n.° 2 de la CDN; art. 16 letra d) de la CEDAW.
9 Art. 19 n.° 2 de la Constitucion Politica de la Repiblica de Chile.



OctuBrE 2021 RECONOCIMIENTO CONSTITUCIONAL DE NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES ...

de su desarrollo, su crianza o en el cuidado que deben darle. Vale la pena
recordar que el fundamento tradicional de esta hipétesis de responsabilidad
por el hecho ajeno es haber fallado en la vigilancia, educacion y crianza del
hijo menor de edad, lo que justifica atribuir en los padres la responsabilidad.

El aspecto anterior implica mirar a ambos padres como responsables
del desarrollo del NNA, y no colocar la carga sobre tan solo uno de ellos™.
En ese entendido, no pareceria apropiada una norma de responsabilidad
que la atribuye sobre quien tiene la patria potestad o el cuidado personal,
pues con ello se terminaria imponiendo mayores cargas sobre el padre o
madre (y, por la composicion de nuestra sociedad probablemente sobre
esta) que tenga al NNA a su cuidado, desligando de responsabilidad al otro
progenitor que puede que tenga una menor o nula presencia o injerencia
en el desarrollo del NNA, lo cual importa un claro ejemplo de la falta de
observancia a sus deberes como madre o padre’'.

Ademas, tal como alguna doctrina lo ha sefialado®?, ni siquiera el crite-
rio de la habitabilidad debiera ser determinante en la responsabilidad de
los progenitores respectos de sus hijas o hijos menores de edad. Esto, toda
vez que la misma normativa de derecho de familia permite un cuidado
personal compartido en casos en que tan solo uno habite con el menor
de edad, tomando en cuenta el interés superior del nifio para garantizar
su estabilidad emocional. Por cierto, el objetivo es que ambos padres
participen en la crianza y educacién del hijo o hija, con independencia
del lugar de residencia de este o esta. Aquello impone como contrapar-
tida que en los casos que deba atribuirse responsabilidad por los danos
que causen, dicha indemnizacion ha de ser soportada por ambos padres.

De forma clasica y tradicional se ha sostenido que la atribucion de
responsabilidad en los padres es in vigilando e in educando™, justificandose

% La CEDAW, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 18 de
diciembre de 1979, dispone en su art. 5 letra b) que los Estados parte tomaran las medidas
apropiadas para “Garantizar que la educacion familiar incluya una comprensién adecuada
de la maternidad como funcién social y el reconocimiento de la responsabilidad comtn de
hombres y mujeres en cuanto a la educacion y al desarrollo de sus hijos, en la inteligencia
de que el interés de los hijos constituira la consideracion primordial en todos los casos”,
reafirmando esta responsabilidad compartida en la educacion y desarrollo de los hijos.

°1 Respecto a este punto, conviene recordar la resolucion de la Corte Suprema en
reservado (2014), la cual indica: “El aporte dinerario no es suficiente para estimar que se
ha velado por la crianza, cuidado personal o educaciéon del hijo. Velar por el bienestar
de un hijo implica una serie de elementos que van todos dirigidos a permitir que tenga la
posibilidad de tener un desarrollo integro de su vida”.

2 Rizik (2021), p. 44.

%% Su fundamento seria la atribucién del deber de velar por los hijos que se encuentran
bajo la guarda, conllevando el deber de control y vigilancia. De ahi se derivaria que los
menores de edad no deben lesionar intereses ajenos. BonILLA (2009), p. 70.

opeALd oydalap A uopNHISU0)

NO
=
—_



Antonio Olivares - Constanza Fuentes RChDP niimero temdtico

que respondan porque no han empleado el cuidado o la vigilancia debida
para evitar que su hija o hijo cometa hechos ilicitos. La norma no con-
templa el principio de proteccion del interés superior del nifio, situacion
que debiera ser enmendada por los mismos fundamentos que hemos
expresado. En tal sentido, una solucién podria ser que los deberes de
los padres apunten siempre en beneficio de salvaguardar dicho interés.
Esto permitiria dotar de contenido al elemento de la imputaciéon
subjetiva de los padres en la responsabilidad, al vincular la diligencia o
negligencia con el directo cumplimiento de los deberes filiativos maternos
y paternos. La responsabilidad del tercero civilmente responsable debe
tener en consideracion el aporte que cada padre ha realizado en pos de
favorecer tal interés, el camplimiento de sus deberes™ y la satisfaccion
u observancia del interés superior del NNA. Asi, en la medida que el
padre o la madre no pueda acreditar su diligencia, en el sentido de haber
realizado los esfuerzos necesarios para colocar en el centro el interés
superior del NNA cumpliendo sus deberes que derivan del derecho de
familia, no podra exonerarse de la culpa en su actuar®. Aquello permitiria
agregar mayores exigencias de responsabilidad parental, pues entendida

T 4

Constitucion y derecho privado

5 Chile carece de normas que atribuyan responsabilidad parental en el derecho de
familia, a diferencia de otros paises como Argentina, que han detallado el contenido de
la responsabilidad parental. LATHROP (2017).

5 Aproximaciones a esta idea se observan en P1zarro (2017).

Se debe tener en cuenta que el interés superior del nifio se consagra explicitamente
en el art. 3 de la CDN. A su respecto, en la observacion general n.° 14, el Comité de
Derechos del Nifio ha sefialado que el interés superior del nifio obliga a observar sus
derechos siempre buscando la primacia del interés del NNA. En tal sentido ha indicado
que la CDN “otorga al nifio el derecho a que se considere y tenga en cuenta de manera
primordial su interés superior en todas las medidas o decisiones que le afecten, tanto en
la esfera publica como en la privada”. CoMITE DE DERECHOS DEL NINO (2013), p. 2.

También se ha sostenido: “Las criticas a ambos criterios [responsabilidad in vigilando
e in educando] han hecho que se busquen otros, entre los que se incluye la infraccion de
los deberes de la patria potestad. La obligacién de indemnizar no surge tanto como con-
secuencia de la culpa in vigilando o in educando, cuanto por entender que entre los deberes
que tienen los padres para con los hijos se encuentran el que estos tltimos no causen
un dafio a terceros. Precisamente, la produccion de ese dano hace que surja la obligacion
de responder”. BoniLLA (2009), p. 73. Si bien el autor da cuenta del transito desde los
criterios clasicos hacia los deberes de la patria potestad, sefiala que entre estos se incluiria
el deber de evitar que los menores de edad produzcan dafios a terceros, lo que seria
diferente a acreditar el incumplimiento del deber de vigilar. En este aspecto, atribuir la
responsabilidad en el deber general de no causar dafio a otro como un deber derivado
de la patria potestad no realiza mayores aportes, pues acreditados los requisitos de la
responsabilidad respecto del agente directo del daiio, se tendra por acreditado que afect6 el
deber de no dafiar a otro, transformandose derechamente en una responsabilidad objetiva.
Mas bien, estimamos que debe ser la observancia o inobservancia de especificos deberes
filiativos lo que justifique la atribucion de responsabilidad en el tercero.
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asi la atribucién de responsabilidad en el tercero, aun cuando se trate de
una labor conjunta, el padre o madre que desatendi6 sus obligaciones
para con el NNA, debera soportar en mayor medida o en su totalidad la
indemnizacién por el hecho ilicito.

Con todo, y por no ser el objeto de este trabajo, no nos referiremos a
si la atribucion de responsabilidad en ambos padres debera ser solidaria
o simplemente conjunta, pero de todas formas aquella decisién debe ob-
servar el nivel de garantia que se quiera entregar a la victima del daio, asi
como la relacion entre los obligados a la deuda como terceros civilmente
responsables (los padres)®. Sea cual sea el régimen por el cual se opte,
creemos que debe tomar en consideracion las continuas discriminaciones
que se han producido en el derecho de familia”, de modo tal que no sean
las mujeres las que terminen por soportar o tener que cumplir con una
mayor carga indemnizatoria.

En definitiva, en el ambito de contribucién a la deuda entre los pa-
dres, podria ser necesario que la norma indique criterios orientadores al
operador juridico para determinar en qué medida cada uno soportara
la indemnizacién, tales como la capacidad econémica de cada uno, los
gastos de crianza o educacién o la medida que cada uno ha soportado, o
su participacion en otorgar orientacién y cuidado adecuado al NNA, asi
como a su desarrollo integral. Dichos criterios permitirian cumplir con
normas constitucionales que prohiben la discriminacién contra la mujer
por respeto a la igualdad, posiblemente atribuyendo responsabilidad por
los daios al padre que estuvo ausente y no al que fue diligente y se pre-
ocup6 del desarrollo del hijo o hija.

% La decision sobre si los padres deben responder de forma solidaria o simplemente
conjunta tiene una serie de consecuencias. En primer lugar, desde el punto de vista de
la victima del dafio, la solidaridad de los padres implica una mayor garantia, pues habra
mas patrimonios en los que pueda buscar la indemnizacién. En segundo lugar, desde el
punto de vista de los padres, creemos que la decision puede incidir, incluso, en la prueba
de su diligencia. Conviene explicar de forma somera este punto. Si la responsabilidad de
los padres es solidaria, el camplimiento de los deberes sera observado de forma conjunta.
No cabria en esta hipoétesis la opcion que el padre o madre diligente pueda probar su
diligencia particular y quedar excusado de responder, ya que en el caso que uno haya sido
negligente, es probable que no sea posible liberarse de la presuncion de culpa. Deberian
ambos probar su diligencia para romper el vinculo. Por un lado, esto puede llevar al padre
o madre diligente a soportar la indemnizacion en la fase de obligacion a la deuda, y solo en
la fase de contribucion a la deuda repetir contra el padre negligente. Por otro, parece ser
que la integracion de la solidaridad permite que exista una preocupacioén conjunta mayor,
que es la forma en que estimamos se debe ejercer la responsabilidad parental. Por dltimo,
la decision de una responsabilidad simplemente conjunta adelantaria la discusion de la
diligencia entre los padres, pues ambos querrian demostrarla para quedar exonerados de
responder. Asi, el que acredite diligencia no deberia soportar la indemnizacion.

57 ALBORNOZ (2021), p. 70.
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2. Autonomia y desarrollo progresivo del NNA

Segun lo revisado en algunas constituciones y también se observa en la
CDN, las normativas internas de los paises deben adecuarse al desarrollo
progresivo y la autonomia que van adquiriendo los NNA®. Asi, la edu-
cacion y crianza entregada por los padres no puede obviar la autonomia
que van adquiriendo los NNA a medida que van creciendo. Esto implica
que quienes tienen a su cuidado a un NNA deberan ser mas cuidadosos en
las etapas iniciales de su vida, pero deberan ir otorgando mayor libertad
a medida que se van desarrollando®™.

Recientemente la CIDH analiz6 en el caso G. A. y otras vs. Ecuador®,
la importancia de conceder a los NNA las herramientas, tales como la
educacion sexual, para que los nifios puedan gozar de una verdadera
autonomia para tomar decisiones, por ejemplo, sobre su sexualidad. En
el referido caso, la Corte identifica con claridad que la violencia come-

T 4
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% De acuerdo con la CDN el art. 12 consagra el derecho del nifio a expresar su opinién
de forma libre en todos los asuntos que le afecten, teniendo en cuenta sus opiniones, en
funcion de su edad y madurez. Asimismo, el art. 3.° senala que todas las instituciones
publicas y privadas deberan tener una consideracion primordial en el interés superior
del nifio. Por su parte, el art. 2.° de la Convencion establece que todo nifio tiene derecho
ano ser discriminado en el ejercicio de sus derechos. Junto con los articulos precedentes,
el ComrtE DE LOS DERECHOS DEL NINO (2009), indicé que los arts. 13 y 17 de la CDN son
fundamentales para lograr el efectivo derecho a ser escuchado, dado que con el derecho
alalibertad de expresion del art. 13 y el derecho a acceder a informacién que contempla
el art. 17, sera posible afirmar que el nifio tiene derecho a ejercer esos derechos en su
propio nombre conforme a la evolucion de sus facultades.

5 BoNILLA (2009), p. 70 y ss. ha indicado: “En lo concerniente a la relacion entre la
edad del menor y el deber de control, hay que decir que no es el mismo control el que
debe ejercerse sobre una persona que tenga una muy corta edad, que el control al que
debe someterse a un individuo de edad proxima a la mayoria de edad, pese a que en
ambos supuestos nos encontremos ante menores de edad. En el primer caso, el deber de
vigilancia y control se encuentra mas acentuado; pero el criterio del control o vigilancia
comienza a diluirse cuando el sujeto va cumpliendo afios, de tal manera que si que es
posible distinguir entre los ninos de corta edad de aquellos otros denominados ‘los grandes
menores’, individuos préximos al cumplimiento de la mayoria de edad”.

% El caso G. A. y otras vs. Ecuador (2020) se funda en los siguientes hechos, la vic-
tima P. G. A. de entonces catorce anos de edad, sufrié6 abusos y violaciones reiteradas
por parte del Vicerrector del colegio al que asistia, quien le ofreci6 pasarla de afio con
la condicion de mantener relaciones sexuales con €l. Esta situacion persisti6 hasta que
ella cumpli6 los dieciséis afios. Dos dias después de su cumpleanios la victima se suicid6
dejando tres cartas. La Corte condené al Estado de Ecuador, ordenandole implementar
medidas para corregir la deficiencia en el ambito educativo relacionadas a la violencia
sexual, a capacitar al personal del ambito educativo, a orientar y entregar asistencia a la
victimas de violencia sexual en el ambito educativo, a declarar un dia oficial de lucha con-
tra la violencia sexual en las aulas, entre otras.
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tida contra la adolescente fue en un contexto de abuso de poder, en el
cual la persona que estaba al cuidado de ella, aprovech¢ la posicion de
vulnerabilidad de la victima para consumar los actos de violencia sexual
en su contra. Asi, la Corte sostuvo:

“La educacion debe ser apta para posibilitar a las nifias y los nifios
un adecuado entendimiento de las implicancias de las relaciones
sexuales y afectivas, particularmente en relaciéon con el consen-
timiento y el ejercicio de las libertades respecto a sus derechos
sexuales y reproductivos”®.

En consecuencia, a partir del caso se puede extraer que debe promover-
se la educacion e informacion que favorezca el respeto a la autonomia
progresiva de los NNA, sin dejar de lado las medidas de proteccion que
los resguardan de un eventual menoscabo a sus derechos, en aprovecha-
miento de su vulnerabilidad.

Por su parte, el Comité de Derechos del Nifio, ha senalado que el In-
terés Superior del Nifo es primordial ante cualquier medida concerniente
a los NNA, como seria la responsabilidad derivada de sus actos. En tal
sentido la observacion general n.° 7 del Comité senala:

“El principio de interés superior del nifio se aplica a todas las me-
didas que afecten a los nifios y exige medidas activas, tanto para
proteger sus derechos y promover su supervivencia, crecimiento y
bienestar como para apoyar y asistir a los padres y a otras personas
que tengan la responsabilidad cotidiana de la realizacion de los
derechos del nino”®.

En ese sentido cabe preguntarnos si reconocer el desarrollo progresi-
vo en el ambito constitucional requiere una modificacion a la norma de
responsabilidad por el hecho de los hijos. Estimamos que la respuesta no
solo es afirmativa, sino que implica una revisién de las tres normas de la
responsabilidad extracontractual por el hecho de los hijos, a saber: los
arts. 2319, 2320 y 2321.

El actual sistema de responsabilidad por el hecho de los hijos menores
de edad distingue la responsabilidad en el caso de los incapaces absolutos,
hipétesis en la que los padres seran responsables si se les atribuye negli-
gencia. En segundo lugar, la situacion de los menores de edad mayores
de dieciséis afios, pero que atin no han cumplido dieciocho anos, en cuyo

' G. A. y otras vs. Ecuador (2020), considerando 139.
82 CoMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO (2006), p. 7.
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caso se debera probar la negligencia del agente directo para que el tercero
civilmente responsable responda. Y, en tercer lugar, la hipétesis de nifios
cuya edad vaya desde los siete a dieciséis anos en que responderan de
la primera forma si se declara que actuaron sin discernimiento o, bien,
como la segunda forma si se declarara que actuaron con discernimiento®.

En esta segunda modalidad, se incluye una alternativa al tercero ci-
vilmente responsable, para que acredite si con la autoridad y el cuidado
que su respectiva calidad le confiere, no hubiere podido impedir el hecho.
Esta exoneracion para el caso de los padres ha derivado en el analisis de
su deber de educacion y vigilancia®. Al respecto, cabe destacar lo que ha
entendido la doctrina argentina:

“[...] No significa estar siempre como un centinela sino que es edu-
car con la palabra y con el ejemplo, es inculcar al menor el respeto
al derecho ajeno, la mesura, la prudencia en el obrar, dando asi la
importancia que debe darsele al factor educativo en la formacion
y los habitos de los menores, ello constituye la mejor vigilancia
sobre su conducta futura”®.

Ahora bien, consideramos que el principio de autonomia y desarrollo
progresivo de los NNA puede resultar esencial en una nueva elaboracion
del diagrama de responsabilidad. En un primer orden de ideas, es mas
consecuente con el principio de desarrollo progresivo el que la norma de
responsabilidad no distinga por tramos de edades. Dado que esta situacion
encasilla al NNA en etapas de desarrollo tipicas, pero que no toman en
consideracion su real desarrollo o la autonomia lograda en el caso en con-
creto®. En un segundo orden de ideas, estimamos que el grado de desarrollo

03 Przarro (2017).

6+ “No se trata que en ese suceso in concreto los padres hubieren podido evitarlo con-
curriendo a horas de la madrugada o impidiendo la salida de su hijo a esparcirse. De lo
que se trata es si con el cuidado que les compete, en conjunto con los deberes de educacion
propios a la autoridad de los padres, dichas conductas no se condicen con lo que uno
espera de los hijos bajo el amparo de la guarda de los padres”. Indica Pizarro (2017) al
analizar el fallo de Corte de Apelaciones Antofagasta, 27 de septiembre 2010, rol n.® 466-
2010, Westlaw CL/JUR/7782/2010.

65 BOROFFIO y GARCia (2002), p. 227.

% Un abordaje mas completo implicara no solo tomar en cuenta la edad, sino que,
también, la forma de tomar decisiones del nifio “Mientras mayor el nifio en cuestion,
mayor el peso que el tribunal debe otorgar a sus deseos, ciertamente en el area del trata-
miento médico. En un sentido, éste es solamente un aspecto de la aplicacion del test
de que la consideracion primordial es el bienestar del niflo. Generalmente sera en el
interés superior de un nifio que tenga la suficiente edad y entendimiento para tomar una
decision informada, que el tribunal respete su integridad como ser humano y no invalide
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que alcanza el NNA debe ir en relacién con la responsabilidad con la que
deben responder sus padres. Asi, por ejemplo, nada justifica la estrecha
separacion entre quien tiene quince afios y once meses de quien tiene
dieciséis afios cumplidos, o ain la mas radical diferencia en la atribucién
de responsabilidad entre quien tiene diecisiete afios y once meses en
relacion con quien tiene dieciocho afios cumplidos.

Al respecto, el Comité de los Derechos del Nifio ha sido enfatico en
destacar que los Estados partes de la Convencion no pueden partir de la
premisa de que un nino sea incapaz de expresar sus propias opiniones,
reconociendo de esa forma que la edad no es un buen criterio de distin-
cion. Por eso, ha indicado que el art. 12 de la CDN no establece ningtin
limite de edad para que el nino pueda expresar su opinion, y, en conse-
cuencia, que la edad en si misma no puede determinar la trascendencia
de las opiniones del nifio o nina. Lo anterior, debido a que los niveles
de comprension de los nifios no van ligados de manera uniforme con su
edad biologica, sino que, dada las diferencias de experiencia, entorno y
expectativas sociales y culturales, los analisis sobre la capacidad de com-
prender las consecuencias de un asunto determinado, debieran evaluarse
en el niflo o nifia mediante un examen caso a caso”.

De acuerdo con lo expuesto, una norma de responsabilidad adecuada
debe tomar en consideracion la actuacion de los padres, pues tampoco se
justifica que respondan sin limite alguno por los hechos ilicitos de sus hijos
menores de edad, como sefialamos en el apartado anterior. Por ende, debe
existir un limite que propenda al equilibrio entre el desarrollo alcanzado
con la educacion y crianza entregada y la autonomia del nino. Pero la
norma de responsabilidad tampoco puede dejar de observar el fin de ga-
rantia que cumple la responsabilidad por el hecho ajeno. De tal manera,
son tres los elementos que deben representar un papel preponderante
en una politica puiblica que determine la atribucién de responsabilidad:

i) El desarrollo progresivo del NNA;
ii) La funcion de garantia para la victima de la atribucion de respon-
sabilidad al tercero civilmente responsable y

iii) La participacion o esfuerzos desplegados por los padres para lograr

el desarrollo pleno del NNA.

Asi, las reglas de responsabilidad que tomen en consideracion el des-
arrollo progresivo del NNA deben solo dividirse en dos regimenes sepa-
rados de responsabilidad.

a la ligera su decision sobre un tema tan personal como el tratamiento médico, mas atn
si se esta frente a un tratamiento invasivo”. Court of Appeal W. WLR, 3, 1992, 758. En
BrRIDGEMAN (2017).

7 COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINoO (2009), pp. 9-11.

opeALd oydalap A uopNHISU0)

NO
=]
~N



Antonio Olivares - Constanza Fuentes RChDP niimero temdtico

Un primer régimen debe implicar la responsabilidad directa de los
padres del menor de edad y, para atribuir esta responsabilidad debera
tratarse de un NNA al que no es posible atribuir culpa, pues su nivel de
desarrollo no le permite discriminar entre lo bueno o lo malo o, al menos,
su actuacion no puede ser calificada como culpable o negligente. Estos
casos implicaran una responsabilidad directa de los padres, pero por
un hecho ajeno, aunque respecto del agente directo del dano no pueda
atribuirse responsabilidad.

El sistema actual de responsabilidad ha recibido ciertas criticas fun-
dadas®, debido a que el art. 2319 requiere probar la negligencia de los
padres. Sin embargo, tratandose de hechos cometidos por NNA alos que
no es posible atribuir negligencia, estimamos que no se debiera permitir
a quien lo tiene a su cuidado la posibilidad de exonerarse en su diligen-
cia, pues la diligencia no sera suficiente para haber evitado el dano. En
ese sentido, la comisién de un ilicito por una persona cuya conducta no
es susceptible de ser calificada de negligente, nos parece suficiente para
demostrar la negligencia del tercero. Por lo tanto, consideramos que debe
aplicar un régimen de responsabilidad objetivo en estos casos. Siendo una
excusa razonable seria de aquellas que rompen el vinculo causal, como la
fuerza mayor, el hecho de un tercero o el hecho de la victima.

El segundo régimen, estara determinado por el actuar negligente® del
NNA y entonces deberan acreditarse todos los presupuestos de la respon-
sabilidad respecto de él. En efecto, una norma que tome en consideracion
el desarrollo progresivo debera implicar una responsabilidad mas estricta
de los padres en la medida que exista un grado menor de desarrollo del
NNA vy, en ese sentido, al alcanzar mayor autonomia, la responsabilidad
de los padres debiera ser menos estricta.

Ahora bien, para no entrar en confusiones terminolégicas, en los casos
en que sea calificable el actuar del NNA como imprudente o negligente,
la responsabilidad debera ser por culpa. Asimismo, el régimen de respon-
sabilidad debera ser por culpa presunta respecto del tercero civilmente
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6 CoRRAL (2017): “La mayoria de la doctrina piensa que la frase implica que se debe
probar la culpa del guardian del incapaz, y ello revelaria que en tales casos no se aplica la
presuncion de responsabilidad por hecho ajeno del art. 2320. Pero esto genera el contra-
sentido de que mientras mas chico sea el menor mas dificil es imputar responsabilidad a
los padres, lo que parece ir contra el sentido comun”; Pizarro (2017): “La necesidad de
que la victima acredite la culpa de quien tiene a cargo el incapaz ha permitido senalar
que no estariamos frente a una responsabilidad por el hecho de otro, sino mas bien por el
hecho propio, dada la circunstancia de que se exige probarle culpa al legitimado pasivo
que tiene a su cargo al nifio incapaz”.

% Con ello referimos a un nifio, nifa o adolescente imputable civilmente en razon de
su autonomia progresiva.
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responsable, de modo tal que sea este el que deba acreditar que desplego
todos los esfuerzos razonables para evitar que el NNA que tiene bajo su
cuidado no causara dafios.

Por 1ultimo, el juez debiera tener en consideracion, en cualquier caso,
el grado de autonomia y desarrollo que ha logrado el NNA, asi como el
cuidado y educacion entregada por los padres para la atribucién de res-
ponsabilidad o como lo hemos sefialado, el cumplimiento de sus deberes
filiativos. Esto permite, por una parte, un equilibrio entre la responsabi-
lidad de los padres con la responsabilidad de sus hijos menores de edad.
Debido a que si los padres han realizado todo lo que estd a su alcance y
el actuar del NNA se desarrolla por un libre albedrio habiendo alcanzado
un desarrollo que le permite actuar por si mismo, no debieran ser sus
padres responsables de los ilicitos civiles cometidos por sus hijos. Esto se
liga, ademas, con que al conceder cierta autonomia y consciencia al nifio
o nifia de que sus acciones van generando consecuencias (responsabilidad
civil), se promueve que —atendido su nivel de desarrollo— avance hacia la
independencia de sus padres y se responsabilice por susactos™.

CONCLUSION

El principal objetivo de este trabajo ha sido identificar tanto en el dere-
cho constitucional comparado como en el derecho interno, la necesidad
de consagrar en la nueva Constitucion el reconocimiento expreso de los
NNA vy el principio de corresponsabilidad de sus padres. En ese sentido,
observamos que una serie de paises han incluido en su ley fundamental a
los NNA como sujetos de derecho y algunas también abordan de forma
directa la corresponsabilidad parental como, por ejemplo, la Constitucién
de Ecuador.

La forma de evidenciar la necesidad de esta regulacién constitucio-
nal se ha desarrollado a partir del analisis de la responsabilidad civil de
los padres por los hechos dafiosos cometidos por sus hijos, mostrandose
con dicho analisis que la regulacion actual que entrega el Codigo Civil
requiere una actualizacién que permita desprenderse de los criterios de
subsidiariedad y habitabilidad en los términos que regula el art. 2320 del
referido Codigo.

0 Cabe precisar que esta es una decisién de politica publica, pues debe afrontar la
decision de quién debe soportar el dafo, ya sea el tercero civilmente responsable que lo
tiene a su cuidado o la victima del daiio (por cierto, no es laidea que la victima quede sin
indemnizacion y, por lo mismo, debemos reconocer que en la mayoria de los casos el
NNA carecera de bienes suficientes para responder).
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En ese sentido, para reemplazar dichos criterios anacrénicos propo-
nemos incluir el principio de corresponsabilidad parental y la autonomia
progresiva del NNA. El primero, sirve para dotar de contenido al criterio
de imputacion subjetiva respecto del cual los padres habran de responder
en caso de que sus hijos cometan un ilicito civil. Asi, cuando ambos pa-
dres acrediten que han dado cumplimiento a sus deberes paterno filiales,
poniendo el interés superior del nino en el centro de su atencién en pos
de favorecer su desarrollo integral, podran acceder a una exoneracién
de responsabilidad. De lo contrario, la corresponsabilidad importara que
ambos padres soporten la indemnizacién.

Por lo demas, y por exceder el objetivo de este trabajo, hemos acotado
que, en la fase de contribucion a la deuda de cada padre, la nueva norma
de responsabilidad civil de los padres podria incorporar criterios para
que el adjudicador tome en consideracion si ambos padres han colabo-
rado de la misma forma en el desarrollo integral del nifo o qué gastos
ha realizado cada uno para efectos de una equitativa distribucién de la
responsabilidad. En definitiva, atribuir mayor responsabilidad de los danos
al padre que estuvo ausente y no al que fue diligente y se preocup6 del
desarrollo integral de su hijo.

El segundo principio de autonomia progresiva del NNA implica que
la nueva norma de responsabilidad civil que se ajuste a la nueva Cons-
titucion, debera eliminar la referencia a edades de la nina o nifio, y mas
bien incluir dos alternativas.

Primero, para el caso de que el nino tenga un desarrollo integral bajo,
en el cual no sea posible la atribucién de responsabilidad a su respecto, los
padres deberan responder directamente, pues la sola comision del dafio
para un nino con menor desarrollo integral implicara que los padres no
han obrado con el cuidado y diligencia debida. Alterandose, entonces, el
supuesto del actual art. 2319 en que la victima debe acreditar la negligen-
cia de los padres.

Segundo, que en aquellos casos en que el NNA sea susceptible de ser
responsable civilmente, se mantenga una regla de presuncion de culpa de
los padres, para que en el caso de que estos puedan acreditar que han cum-
plido con sus deberes paterno filiales —le han entregado las herramientas,
valores y principios para obrar de forma debida—, pero que atendida la
autonomia que ha alcanzado el nifio, aquel dafio estaba fuera de su con-
trol. Dicho de otro modo, mientras menor sea el desarrollo y autonomia
del nifo, mas estricta sera la responsabilidad de los padres, pero mientras
el NNA alcance un grado mayor de desarrollo, debera flexibilizarse la
responsabilidad de sus padres en la medida que ellos acrediten que han
dado cumplimiento a sus deberes parentales.
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Para concluir, destacamos que el eventual reconocimiento constitucio-
nal de los NNA y la corresponsabilidad de los padres no solo impactara
en el aspecto de responsabilidad civil que hemos abordado, sino que im-
portara un claro avance hacia el cumplimiento de la normativa interna-
cional de derechos humanos que consagra los derechos de los nifios.
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