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La obra que paso a comentar comprende la Introduccién y Biblio-
grafia de rigor y ocho capitulos; estos tltimos son: “E/ Moderno Derecho
de Familia y de la Infancia y de la Adolescencia” “El Derecho Matrimonial”;
Algunas Figuras de Derecho Procesal Civil”; “Derecho de la Infancia y Ado-
lescencia”; “Estado Civil”; “La Proteccion de los Incapaces”; “Derecho o Deber
de Alimentos™; y “Violencia Intrafamiliar” y presenta muchas virtudes, al-
gunas de la cuales paso a exponer.

En primer lugar, constituye un trabajo referido al Derecho de Fa-
milia de caricter exhaustivo. Rodrigo Barcia, utilizando una sistemdtica
original en el contexto nacional al incluir el tratamiento de algunas figu-
ras de Derecho Procesal Civil; la proteccién de los incapaces; la violencia
intrafamiliar; y, especialmente, el Derecho de la Infancia —punto al que
me referiré enseguida—, aborda las cuestiones relativas a esta rama del
Derecho supliendo un vacio bibliogrifico ostensible en nuestra doctrina.
En efecto, la obra no es un manual de Derecho de Familia ni tampoco un
Tratado referido al mismo. Se trata de un libro dirigido a operadores del
Derecho —especialmente a jueces, tal cual lo sefiala Barcia en la Introduc-
cién— que encontrardn en estas pdginas un trabajo que va mds alld de la
descripcién acritica de la norma —que suele caracterizar a los manuales—,
pero que no presenta la complejidad de abordar una obra monumental.

Asi, el autor ha advertido los principales nudos criticos de la legisla-
cién de familia y su evolucién jurisprudencial y doctrinal, entregando, en
diversos aspectos, su particular visién sobre ellos. Vale la pena relevar la
opinién de Rodrigo Barcia con respecto a que el matrimonio entre per-
sonas del mismo sexo celebrado vélidamente en el extranjero podria dar
lugar a una forma de unién no matrimonial o de convivencia con efectos
civiles en Chile (pdgina 87); o en cuanto a que la separacién judicial no
constituye estado civil (pagina 107); o, por tltimo, en cuanto a que por el
convenio regulador son los propios cényuges quienes disuelven el matri-
monio de mutuo acuerdo (pdgina 305), siendo dicho acuerdo un negocio
juridico en concepcién del autor (pdgina 312).

Y es que el propio titulo de la obra ya advierte su originalidad. No
existe en nuestro medio ningdn autor que haya emprendido la dificil ta-
rea de abordar el Derecho de Familia de la mano con otro Derecho que
le estd profundamente emparentado: el Derecho de la Infancia y de la
Adolescencia, de raigambre intima, a su vez, en el Derecho Internacional.
Esta empresa presenta el desafio de tratar las instituciones internas desde
la perspectiva de los Tratados Internacionales, de su control de conven-
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cionalidad y del analisis de la jurisprudencia, cada vez mds profusa, de los
érganos jurisdiccionales llamados a aplicar dichos instrumentos, como la
Corte Interamericana de Derechos Humanos y el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, recurso que Barcia ha utilizado en diversas proble-
madticas a lo largo de esta y otras de sus obras.

Y es que la familia estd vinculada con la infancia pues es en esta
unidad social —la familia, sea cual sea su origen, constitucién y conforma-
cién— donde, general y deseablemente, se desarrollan los nifios, nifias y
adolescentes. Resulta curioso que una cuestién tan obvia intuitivamente
no haya sido abordada dogmadticamente con anterioridad por nuestra
doctrina, aunque si, debe reconocerse, nuestros tribunales con competen-
cia en materia de familia —especialmente, los juzgados de familia— se han
aproximado constantemente al Derecho Internacional de los Derechos
Humanos aplicando e interpretando diversos instrumentos internaciona-
les.

Sobre este punto, cabe senalar que algunos de los aspectos legislati-
vos e institucionales pendientes en el dmbito de la infancia son, sin duda:
la derogacién de la Ley de Menores; la urgente creacién de una ley de
proteccién integral de la infancia y de la adolescencia; la implementacién
de la figura del defensor de los derechos de los nifios, ninas y adoles-
centes; y la separacién orgdnica de los aspectos proteccionales y penales
relacionados con los mismos y que hoy son abordados por un mismo
servicio, cual es SENAME. Todas estas falencias han sido reprochadas por
organismos internacionales al Estado chileno en repetidas ocasiones.

Sin duda, una de las mayores virtudes de este libro es el particular
doble abordaje del Derecho de Familia. En primer lugar, como ya sefnalé,
el autor vincula esta rama del Derecho con los instrumentos internacio-
nales de Derechos Humanos pertinentes. Y, en segundo lugar, si bien
sefala clara y expresamente que el Derecho de Familia es Derecho Civil,
reconoce —exactamente en su pigina 11— que el Derecho de Familia, por
un lado, se estructura como un Derecho extrapatrimonial, alejado del
Derecho Civil netamente patrimonial, y que, por otro, estd fuertemente
influenciado por el Derecho constitucional.

En este orden de ideas, algunas de las materias del Derecho de Fa-
milia en que el autor confronta ciertos caracteres patrimoniales y extra-
patrimoniales atribuibles a las mismas, son la nulidad matrimonial (p4-
gina 260) y la responsabilidad civil (paginas 97 y 98). En esta tltima se
advierten dos cuestiones importantes de las palabras del autor: el rechazo
a la indemnizacién de los dafios como regla general y su inclinacién por
defender su procedencia solo en razén de vulneracién de derechos fun-
damentales, por un lado, y, por otro, que es partidario de que el estatuto
regulatorio de los dafios en materia de Derecho matrimonial sea el extra-
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contractual y no el contractual (porque se entiende que el matrimonio da
lugar a un estatuto legal mds que a un contrato).

Sobre esta particularidad del Derecho de Familia, deseo senalar que
en los ultimos anos ha vuelto a cobrar importancia el debate generado
hace décadas acerca de la autonomia del Derecho de Familia respecto
del Derecho Civil y, consecuencialmente, el dilema planteado por Cicu
y Ruggiero en cuanto a si el Derecho de Familia es Derecho Publico o
Derecho Privado; ejemplo de esta evolucién es la codificacién separada
que de esta rama se ha hecho en algunos paises de la regién. Pues bien,
uno de los argumentos cldsicos para sostener que el Derecho de Familia
no es Derecho Privado es que el primero se caracteriza por una restriccién
de la autonomia de la voluntad, a lo cual deberiamos, siguiendo a Barcia,
replicar que la tendencia moderna es reconocer cada vez un mayor dmbito
de disposicién a las personas en cuestiones relativas a su estado y posicién
en la familia, tales como el divorcio de comun acuerdo —bilateral, como
lo llama el autor— o ciertas convenciones en materia de efectos de la filia-
cién, contraargumento que serviria, entonces, para acercar el Derecho de
Familia al Derecho Privado.

Pues bien, en la linea de los méritos, cabe destacar también que el
autor cita y/o comenta jurisprudencia relevante en los aspectos mds pro-
blemdticos del Derecho de Familia y de la Infancia. Asi, destaca el uso de
este recurso en cuestiones tales como el concepto de familia, indemniza-
cién de dafios en materia de familia, sociedad conyugal, compensacién
econémica, cuidado personal y salida de menores de edad al extranjero,
entre otras.

Debe celebrarse, asimismo, el tratamiento sintético, dindmico y criti-
co de la nulidad matrimonial, de los bienes familiares, de la evaluacién de
la Ley de Filiacién (pdginas 397 y 398) y de los reconocimientos de pa-
ternidad de complacencia (en notas al pie 778 y pdgina 410). Sobre estos
aspectos no puedo dejar de mencionar tan solo algunas ideas en relacién a
los bienes familiares y a los reconocimientos por complacencia.

En materia de bienes familiares, el autor sostiene la tesis de la apli-
cacién restrictiva de esta institucién por considerar su declaracién como
vulneradora de los principios mds bdsicos del Derecho Civil, tales como
la autonomia de la voluntad y el derecho de la propiedad (pdgina 235).
Al respecto, debo reconocer que, conforme a la actual regulacién, estas
garantias no estdn suficientemente salvaguardadas, fundamentalmente,
por la afectacién de estos bienes mediante su declaracién provisoria; sin
embargo, acertadamente a mi juicio, la Ley 19.935 —cuerpo que introdu-
jo los bienes familiares a nuestro ordenamiento— tenia acertadas aspiracio-
nes de generalidad de esta figura al hacerla transversal a cualquier régimen
patrimonial del matrimonio. Modificaciones legales que se encuentran
pendientes harian realidad ese deseo del legislador del afio 1994 y corre-
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girfan estos defectos que vulneran la seguridad juridica y la proteccién
a terceros. Por ultimo, coincido con el autor en la posibilidad de que,
cumpliéndose con los requisitos exigidos en el Libro I del CC, los bienes
familiares sean un contenido del convenio regulador; de hecho, asi lo eran
en la etapa inicial de la tramitacién de nuestra Ley de Matrimonio Civil.

En cuanto a los reconocimientos por complacencia, no puedo sino
mencionar aqui que el legislador, al intentar fomentar la voluntad como
fuente indirecta de determinacién de la filiacién, se hizo acreedor de
una deuda de adecuacién de la legislacién interna frente al derecho a la
intimidad de la madre y del hijo y al interés superior del nifno, deuda
que deberd ser saldada por una decisién tan compleja como inevitable
actualmente de combinacién y equilibrio de estos principios y proteccién
de derechos fundamentales de la madre y del hijo, tal cual lo han hecho
legislaciones comparadas que, en efecto, comenta Barcia.

Estas dos tltimas cuestiones —bienes familiares y reconocimientos de
complacencia— han sido objeto de proyectos de ley en los tltimos anos
pero, lamentablemente, ellos no han prosperado.

Algunos comentarios al capitulo referido al Derecho de la Infancia
y de la Adolescencia, en el cual el autor presenta argumentos novedosos,
muchos de los cuales comparto plenamente.

En primer lugar, al mencionar los principios de este Derecho —que
sin duda lo son también del Derecho de Familia, dada la conexién que
entre estas dos ramas existe y que antes he referido— realiza una enumera-
cién muy interesante, integradora y original. Menciona el interés superior
del nifio, nifa y adolescente; luego, este mismo principio pero como una
manifestacién de la proteccién del nifo; posteriormente, enuncia el in-
terés superior como ejercicio progresivo de los derechos del nifio, nifia y
adolescente; sefala también la corresponsabilidad de los padres; se refiere
a la intervencién minima del Estado; a la igualdad de los padres y de los
hijos entre si; y, por dltimo, a la unidad de la familia.

En cuanto a los dos primeros, de la lectura de esta obra se desprende
ficilmente que para Barcia esta directriz “cumple una funcién hermenéu-
tica dentro de los mdrgenes del propio derecho de la infancia/adolescencia
en cuanto permite interpretar sistemdticamente sus disposiciones, recono-
ciendo el cardcter integral de los derechos del nifio”!. En efecto, este prin-
cipio es permanente e insistentemente recurso argumentativo del autor a
lo largo de la obra. Al respecto, deduzco que si bien no ha enunciado el

CiLero Bruror, Miguel (1999). “El interés superior del nifio en el marco de la
Convencién Internacional sobre los Derechos del Nino”. Justicia y Derechos del Nizio, N° 1,

1999, p. 57.
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derecho del nifio a ser oido (en la pagina 371) de forma separada, el autor
—indefectiblemente— debe entenderlo comprendido en el interés superior.
Por otro lado, en cuanto al ejercicio progresivo de los derechos, en
trabajos anteriores? el autor habfa abordado ya —también innovando den-
tro de la doctrina civilista con un particular sello integrador— la capacidad
progresiva del adolescente y la necesidad de revisién de ciertas normas
referidas a la autonomia del menor de edad frente a la nueva nomencla-
tura introducida por la Ley de Tribunales de Familia, esto es, “nifio, nifia
y adolescente”. Asi, entonces, el autor deja entrever la aplicacién de este
concepto de autonomia progresiva no solo en este Capitulo sino también
en materia de asenso matrimonial al sefalar, rechazando la posibilidad de
que este se revoque una vez extendido, que: “(...) una vez dado el asenso
la capacidad del adolescente debe ser respetada, ya que no se trata de un
acto patrimonial esencialmente revocable, sino de un acto extrapatri-
monial, los que por regla general son irrevocables” (pdgina 73). En este
aspecto, no puedo dejar de mencionar que el Comité para la Eliminacién
de todas las formas de Discriminacién contra la Mujer ha observado al
Estado chileno la necesidad de elevar la edad minima para contraer matri-
monio a los 18 afios para adecuarla al articulo 1 de la Convencién sobre
los Derechos del Nifo, al pdrrafo 2 del articulo 16 de la Convencién so-
bre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer
y a la Recomendacién General 21 relativa a la igualdad en el matrimonio
y las relaciones familiares?, haciendo mds exigente el consentimiento ma-
trimonial, de forma de equilibrarlo con la plena capacidad patrimonial.
Finalmente, en materia de principios, desarrolla la corresponsabili-
dad de los padres, la que, a mi juicio, alcanza su mayor expresién en la
obra en materia de efectos de la filiacién y, en especial, en cuanto al in-
novador elenco de facultades y deberes del padre o madre que no ejerce
el cuidado personal que realiza Barcia. Se detiene también en el principio
de la intervencién minima del Estado, hilo conductor de toda la obra, sea
en cuestiones patrimoniales como extrapatrimoniales y que concretiza, a
mi juicio, la idea de que el Estado no debe imponer un modelo de fami-
lia sino mds bien asegurar neutralidad en la implementacién de politicas
publicas referidas a la familia; la igualdad de los padres —que se aborda
también transversalmente en la obra pero especialmente en los efectos de

Me refiero a Barcia LEHMANN, Rodrigo (2006). “Sobre la capacidad de los adolescentes
para recibir la denominada pildora del dia después”. Revista Chilena de Derecho Privado, N°
7, diciembre 2006, pp.137-158.

3 Ver punto 21 de las OBSERVACIONES FINALES DEL COMITE PARA LA ELIMINACION DE LA

DISCRIMINACION CONTRA LA MUJER: Chile, 36° Periodo de sesiones, 7 a 25 de agosto de
2006. CEDAW/C/CHI/CO/4.
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la filiacién— asi como la igualdad de los hijos entre si —en lo cual el autor
efectiia un andlisis menor dado el estado actual de la legislacién a partir
de la vigencia de la Ley 19.585—; y, por tdltimo, se refiere la unidad de la
familia que, debo confesar, no me ha quedado suficientemente clara en
cuanto a su contenido en el texto (en la pagina 394)4.

A los aspectos que en este Capitulo el autor denuncia como “inade-
cuados” a este Derecho de “Principios” que es el Derecho de Familia, se
agregan otras alertadas también por Barcia a lo largo de su obra, tales
como el articulo 228 del CC —que estd siendo derogado por el Derecho
proyectado que en materia de cuidado personal se discute actualmente’-
y otras tales —agregaria yo— como la facultad de los padres de solicitar al
juez que resuelva sobre la vida futura del hijo contenida en el articulo 234
inciso segundo del CC, de oscura redaccién y claramente apegada a la por
décadas ya superada doctrina de la situacién irregular del menor, solo por
mencionar un ejemplo que el autor no sefale expresamente (por ejemplo,
en la pagina 379).

Para terminar, en cuanto a las figuras circunscritas a los efectos de la
filiacién, debo poner de relieve el tratamiento critico que Barcia efectda
del cuidado personal de los hijos. En efecto, destaca la opinién del autor
en cuanto a que los acuerdos de los padres en relacién al cuidado personal
compartido deben ser aprobados judicialmente (pdgina 475). Por otra
parte, resulta particularmente ttil la deteccién que realiza de la evolu-
cién jurisprudencial de la aplicacién del articulo 225 inciso tercero del
CCy, en particular, la tendencia a interpretar las frases que dicho inciso
contiene (“cuando el interés del hijo lo haga indispensable, sea por maltrato,
descuido u otra causa calificada”), tendencia jurisprudencial que hace pre-
valecer el favor filii como criterio rector y no la inhabilidad de la madre
en términos del articulo 42 de la Ley de Menores en relacién al articulo
226 del CC (pdginas 477 y siguientes). Asimismo, como ya adelanté, Bar-
cia innova en términos de sistematizacién al distinguir entre: a) deberes y
facultades del padre que ejerce el cuidado personal; b) deberes y faculta-
des que corresponden al padre o madre que no ejerce dicho cuidado (esto
es, la relacién directa y regular y el deber-facultad de vigilancia y control);
y ¢) los deberes y facultades conjuntos, es decir, independientes de la asig-
nacién del cuidado personal (pdginas 487 y siguientes).

Existen errores de referencia y de cardcter formal que, seguramente,
se explican por el cardcter exhaustivo de la obra antes aludido y que pue-
den corregirse en ediciones posteriores.

No obstante lo cual, personalmente, lo asumo como un principio sinénimo de la no
separacién de hermanos y/o del rechazo & priori a la separacién del nifio de su ambiente
familiar en circunstancias de diversa indole, civiles y penales.
> Me refiero al Proyecto de Ley contenido en el Boletin 7007-18, que se encuentra en el
Senado en segundo trdmite constitucional.
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En suma, solo me resta felicitar al profesor Barcia por esta nueva
obra que, sin duda, serd un aporte para la doctrina chilena, para las aulas
en que se ensefa Derecho, para jueces y juezas de familia y, en general,
para abogados y abogadas, e instituciones de defensa y promocién de los
derechos de la infancia y de la adolescencia.
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