Revista Chilena de Derecho, vol. 34 N°3, pp. 211 - 215 [2008]

Ensayos y Crénicas

CONTRAPUNTO SOBRE LA MODIFICACION AL ARTICULO 234 DEL
CODIGO CIVIL RELATIVO A LA FACULTAD DE LOS PADRES DE
CORREGIR A LOS HIJOS

La Direccidn de la Revista Chilena de Derecho invité a participar en la seccidén de
Ensayos y Crénicas a los profesores de Derecho: Jorge Baraona® (en adelante J.B.),
de la Universidad de los Andes y Mauricio Tapia™ (en adelante M.T.), de la Uni-
versidad de Chile, para que respondieran cuatro preguntas relativas a un tema de

Derecho Civil que ha tenido eco en diversas columnas de opinién y foros de
debate: los intentos para derogar o modificar el articulo 234 del Cédigo Civil en
relacién con el castigo moderado de los hijos. Las preguntas formuladas fueron las

siguientes:

1. ¢QUE OPINION GENERAL LE MERECE A
USTED EL PROYECTO DE LEY
CONTENIDO EN EL BOLETIN N° 5.500-18
QUE SUSTITUYE EL ARTICULO 234 DEL
CODIGO CIVIL EN REFERENCIA A LA
FACULTAD DE LOS PADRES DE
CORREGIR A LOS HIJOS?

J.B.: La verdad es que son varios los pro-
yectos de ley en que se ha propuesto la modifi-
cacién del articulo 234 del Cédigo Civil, a los
efectos de prohibir los castigos fisicos modera-
dos a los hijos. Uno de ellos es el Boletin
5.500-18, de iniciativa parlamentaria, que estd
en la Cdmara de Diputados, otro es un proyec-
to de ley que introduce una serie de modifica-
ciones a los Tribunales de Familia y que se tra-
mita actualmente en el Senado, radicado en al
Comisién de Constitucidn, Legislacién, Justicia
y Reglamento. En este contexto, en diciembre
del afio 2007, esta tltima Comisién aprobd una
indicacién del Ejecutivo por la cual se explicita
que la facultad de los padres para corregir a sus
hijos, conforme con el articulo 234 del Cédigo
Civil, no puede autorizar el castigo fisico.

Me he manifestado contrario a estas
iniciativas, pues, estimo que una medida como

* Doctor en Derecho de la Universidad de Nava-
rra, Licenciado en Derecho de la Pontificia Uni-
versidad Catélica de Chile, Abogado de Barahona,
Bulnes y Cfa.

** Master en Derecho Privado y Candidato a Doc-
tor en Derecho por la Universidad de Paris XII,
Francia. Abogado, Licenciado en Ciencias Juridi-
cas y Sociales de la Universidad de Chile.

la que se propone es equivocada, desde mu-
chos puntos de vista. Tal vez el argumento mds
de fondo por la cual miro con recelo la modi-
ficacién que se propone, es que lesiona la au-
toridad paternal. Creo que los padres tienen
un derecho-deber de educar a sus hijos y en el
ejercicio de esta esencial misién, debe dotdrse-
les de la autoridad suficiente. Por ello, la co-
rreccién de los hijos por parte de sus padres
puede necesitar, en ciertos casos excepcionales,
de castigos fisicos moderados, por lo que pro-
hibirlos por ley puede suponer privar a los hi-
jos de un bien y debilitar la autoridad paterna.

Comprendo perfectamente que esta
opinién pueda resultar chocante para la sensi-
bilidad contempordnea, que lucha por excluir
la violencia de cualquier dmbito y concreta-
mente por favorecer modelos de relaciones so-
ciales basados en el didlogo, el reconocimiento
mutuo y en general la reflexién. La psicologia
moderna estd en esta misma linea, pero creo
que no hay razén para cambiar la norma.

Yo no estoy promoviendo la violencia
en contra de los hijos, sélo que no se prive a
los padres de su facultad de corregirlos sin me-
noscabo para ellos, estando sin embargo cons-
ciente que la norma original del Cédigo era
fuerte. En efecto, decfa el articulo 233:

“El padre tendrd la facultad de corregir
y castigar moderadamente a sus hijos y si esto
no alcanzare, podrd imponerles la pena de de-
tencién hasta por un mes en un establecimien-
to correccional.

Bastard al efecto la demanda del padre
y el juez en virtud de ella expedird la orden de
arresto.
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Pero si el hijo hubiere cumplido dieci-
séis afios, no ordenard el juez el arresto, sino
después de calificar los motivos y podrd exten-
derlo hasta por seis meses a los mds.

El padre podrd a su arbitrio hacer cesar el
arresto”.

La evolucién de la sociedad llevé a una
modificacién de esta norma por Ley 4.447 de
1928, llamada comtnmente de “Proteccién
de Menores”, que le dio una nueva redaccién
al articulo 233, para dejarlo de la siguiente
manera:

“El padre tendrd la facultad de corregir
y castigar moderadamente a sus hijos.

Cuando lo estimare necesario, podr{ re-
currir al tribunal de menores, a fin de que se
determine sobre la vida futura del menor por
el tiempo que se estime mds conveniente, el
cual no podrd exceder del plazo que le falte
para cumplir veinte afios de edad.

Las resoluciones del juez de menores no
podrd ser modificadas por la sola voluntad del
padre”.

Se advierte, asimismo, como lo destaca-
ba el profesor Manuel Somarriva (Evolucién
del Cédigo Civil Chileno, segunda edicién, Te-
mis, 1984, pp. 84 y 85), cémo con el tiempo
ha ido disminuyendo la autoridad familiar en
favor de instituciones estatales, especialmente
respecto de facultades que puedan estimarse
como incompatibles con el pleno reconoci-
miento de las garantfas constitucionales, las
que también deben ser predicadas en favor de
los hijos.

Una dltima etapa de la evolucién de la
norma, la encontramos con la aprobacién de
la Ley 19.585, de 1998, por la cual se dispone,
ahora en el articulo 234:

“Los padres tendrdn la facultad de co-
rregir a los hijos, cuidando que ello no menos-
cabe su salud ni su desarrollo personal.

Si se produjese tal menoscabo o se te-
miese que ocurra, el juez a peticién de cual-
quier persona o de oficio, decretard medidas en
resguardo del hijo, sin perjuicios de las sancio-
nes que corresponda aplicar por la infraccién.

Cuando sea necesario para el bienestar
del hijo, los padres podrdn solicitar al tribunal
que determine sobre la vida futura de aquel
por el tiempo que estime mds conveniente, el

cual no podrd exceder del plazo que le falte
para cumplir dieciocho afios de edad.

Las resoluciones del juez no podrdn ser
modificadas por la sola voluntad de los padres”.

Lo que se pretende con la modificacién
actualmente propuesta, entonces, es prohibir
el castigo fisico al menor, aunque sea modera-
do. Sin embargo, creo que la norma como estd
redactada actualmente, estd bien pensada, pues
fija el criterio que hace ilegitima una correc-
cién fisica: cuando se causa un menoscabo al
hijo. Es decir, cuando por efecto del castigo el
nifio sufre una pérdida neta y no un beneficio.
Y aqui estd la clave del asunto: para los que
piensan que cualquier golpe a un nifio, aun-
que sea leve o moderado, tiene un impacto
negativo en su personalidad y no podria nunca
significarle un bien, obviamente interpretardn
la norma, incluso tal cual estd, como prohibi-
tiva de todo castigo fisico. En cambio, para
quienes pensamos que el castigo fisico mode-
rado puede suponer un bien al nifio, si ello le
conduce a modificar una conducta que no pa-
rece adecuada, concluimos que la actual redac-
cién autoriza castigos moderados.

Por lo mismo, lo que quiere hacerse
con la reforma que comentamos es precisar
que, mds alld del menoscabo o no al menor, el
castigo fisico estd prohibido, cualquier sea su
entidad, y es en lo que no concuerdo.

M.T.: Existen tres proyectos de ley ac-
tualmente en curso que persiguen un mismo
objetivo, aunque con algunos matices: erradi-
car el castigo fisico contra los hijos, modifi-
cando el articulo 234 del Cédigo Civil (Bole-
tines N° 5.685-07, 4.438-07 y 5.506-18).

En particular, el contenido en el Bole-
tin N°5.506-18 por el que se me interroga, me
parece que, ante todo, adolece de serios errores
de técnica legislativa. El mds evidente es que la
proposicién de modificacién pretende intro-
ducir una frase que sefale que los padres “en
ningdn caso podrdn golpearlos” (a los nifos),
al final del actual inciso primero del mencio-
nado articulo 234. No obstante, entre los fun-
damentos de ese proyecto (que formard parte
de su “historia legislativa”), se sefiala expresa-
mente que a pesar de esta modificacién, siem-
pre serd posible que los padres puedan corregir
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a sus hijos “cuidando de que las palmadas que
les den no sean de tal naturaleza que menosca-
be (sic) su salud o su desarrollo personal”. Asi,
entre los fundamentos y el texto del proyecto
existe una ostensible contradiccidn, pues no es
légico que se proponga proscribir cualquier
golpe a los nifios y, al mismo tiempo, se afirme
que, en todo caso, siempre se les podrdn seguir
dando algunas “palmadas”.

Es por esto que, desde el punto de vista
de la técnica legislativa, prefiero la redaccién
del proyecto contenido en el Boletin 4.438-07
(que se enmarca en la modificacién de los Tri-
bunales de Familia), y que propone reformar
ese articulo en el sentido de que el derecho a
corregir a los hijos debe ajustarse a la ley y a la
Convencién sobre los Derechos del Nifo, in-
corporada a nuestra legislacién, y que proscri-
be toda forma de perjuicio fisico contra los
nifos.

2. :CONSIDERA USTED PROPIO DE LA
DISCIPLINA DEL DERECHO CIVIL LA
REGULACION DEL IMPEDIMENTO DE

GOLPEAR A LOS HIJOS O LA

PROTECCION ANTE EL MENOSCABO DE

LA SALUD Y EL DESARROLLO PERSONAL
DE LOS MENORES QUE PUDIERA SER
AFECTADO POR ESTE ARTICULO DEL

CODIGO CIVIL?

J.B.: Me parece que en materia de me-
nores la legislacién debe ser sensible, pues es
lamentable constatar que con los nifios se abu-
sa mucho. No creo que la actual norma invada
ilegitimamente el 4rea de la autonomfa fami-
liar. Distinto es respecto de la norma que se
propone en el proyecto, pues, lo que quiere
hacer es prohibir a los padres que puedan dar-
le una palmada a sus hijos, por ejemplo. Y
aquf sf veo lesionada la autonomia de la fami-
lia, que estimo indispensable proteger. Por lo
demds, asf lo ordena la propia Constitucién en
su articulo primero. No puede pensarse que
por la via legislativa vamos a terminar con la
cultura de la “cachetada”. Reclamo el derecho
de los padres de un menor para decidir qué
estilo de correccidn estdn dispuestos a ejercer:
con o sin palmadas. No es funcién de la ley
prohibir la correccién moderada, pues eso
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dafia el bien de los hijos, el bien de la familia
y la autoridad de los mismos padres.

M.T.: Esta pregunta conduce a interro-
garse sobre el sentido de esta norma y de la
propuesta de reforma. El Derecho Civil regula
las relaciones privadas, tanto en sus aspectos
patrimoniales como personales. En materia de
familia, la regulacién civil siempre ha sido tri-
butaria de la historia, esto es, ha respondido a
un estado determinado de la evolucién social.
En este 4mbito es particularmente vdlida la
afirmacién de que “las leyes estdn hechas para
los hombres, y no los hombres para las leyes”.
Se trata de leyes histéricas y locales, que mu-
tan de tiempo en tiempo con los cambios ex-
perimentados por cada sociedad. Es por eso
que los intentos de hacer “ingenierfa social”
mediante las leyes civiles siempre han fracasa-
do, pues la ley civil no tiene por funcién el
provocar cambios sociales o el frenarlos.

En atencién a lo expuesto, los poderes
de la ley civil en materia de la familia son mds
bien limitados, pues se trata de regulaciones
neutras que deben dar acogida a las diferentes
nociones y convicciones sobre la familia y, en
definitiva, sobre el bien. El resto no son mds
que declaraciones de buenas intenciones.

Como consecuencia de lo anterior, el
derecho de familia, particularmente en el siglo
XX, se ha concentrado en la resolucién de los
conflictos familiares, que la solidaridad y la
cooperacién familiar (que es el estado normal)
no pueden solucionar. Un buen ejemplo es la
disposicién civil que declara solemnemente
que los hijos deben respeto y obediencia a los
padres, esto es, en definitiva, impulsa a que-
rerlos. Es un buen propésito, pero en la ausen-
cia de tal respeto y obediencia, la ley civil no
puede constrefiir a los hijos a amar a sus pa-
dres, sino solo a mantenerlos (derecho de ali-
mentos) en caso de necesidad, si los lazos de
afecto no logran tal objetivo espontdneamente.
Es en el conflicto al interior de la familia don-
de el derecho civil tiene un papel importante,
porque el resto queda entregado al modelo fa-
miliar que las personas decidan libremente
otorgarse.

En ese contexto, la educacién de los hi-
jos es una cuestién que corresponde a cada
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familia, y la ley civil tiene poquisimas herra-
mientas para contribuir a lo que se entiende
por una “buena educacién”. Estas se reducen a
velar para que en el conflicto de sus padres su
cuidado personal se entregue al mds apto, y
que se contribuya materialmente a su manten-
cién y educacién. Los mecanismos mds idé-
neos para lograr que los hijos se eduquen co-
rrectamente no provienen de la ley civil, sino
de medidas asistenciales que les proporcionen
en igualdad de condiciones un derecho a una
buena alimentacién, educacién y salud, cues-
tién que presenta en Chile escandalosas y tris-
tes asimetrias.

Asimismo, las medidas mds idéneas
para evitar violencias contra los nifios al inte-
rior de la familia tampoco pertenecen a la re-
gulacién civil (no por un “purismo concep-
tual”, sino por que esta carece de herramientas
apropiadas para lograr ese objetivo, como se-
fialé). Para evitar violencias contra los nifios
debe apuntarse mds bien a mecanismos asis-
tenciales que apoyen social y psicolégicamente
a los padres, y a correctivos penales que casti-
guen las violencias mds graves.

En definitiva, los poderes de la ley civil
en la educacién de los hijos son limitadisimos,
y las declaraciones contenidas en el articulo
234 en cuestién, son mds bien buenas inten-
ciones sin efecto prictico cuando no estdn
acompafiadas de las medidas que se menciona-
ron.

3. ¢PIENSA USTED QUE LA SITUACION
JURIDICA ACTUALMENTE VIGENTE EN EL
CODIGO CIVIL, RELATIVA A LA
CORRECCION MODERADA DE LOS
HIJOS, PUEDE SER ESGRIMIDA PARA
VULNERAR DERECHOS DE LOS HIJOS O
PARA JUSTIFICAR SITUACIONES DE
VIOLENCIA INTRAFAMILIAR?

J.B.: De ninguna manera. Ya he expli-
cado que el limite a la correccién es el menos-
cabo, por lo que nadie en el ejercicio de este
derecho-deber de corregir a sus hijos, puede
sentirse con la facultad de maltratarlos. Creo
que un sensato criterio doméstico debe llevar a
distinguir entre lo que es una castigo modera-
do y un acto de violencia. Puede que factores

culturales o emocionales hagan fallar a algunos
padres, y ahf hard falta la intervencién de ins-
tituciones estatales: tribunales, Sename, etc.

M.T.: Lamentablemente todos los dere-
chos pueden ser abusados y esgrimidos para
perjudicar otros de igual o mayor jerarqufa.
Sin embargo, nuestra legislacién (como la ma-
yorfa de los ordenamientos juridicos) cuenta
con figuras para corregir tales abusos o desvia-
ciones del fin que se tuvo en vista al reconocer
tales derechos. Asi, si indebidamente se pre-
tende esgrimir la facultad de corregir a los hi-
jos para justificar acciones que lesionen sus de-
rechos, es posible recurrir a la ley de violencia
intrafamiliar, o, si son de una mayor gravedad,
a la ley penal. Pero, evidentemente, lo anterior
no puede llevar a la conclusién de que para
eliminar los abusos deban eliminarse los dere-
chos. Eso equivaldria a juzgar una institucién
social por sus hipertrofias, y no por su estado
normal de funcionamiento.

4. ¢CREE USTED QUE ES POSITIVO O
NEGATIVO EL CASTIGO FiSICO
MODERADO QUE PUDIERA SER

EMPLEADO EN LA EDUCACION DE LOS
HIJOS?

J.B.: Sobre el castigo fisico como estra-
tegia de educacién, puede haber mucha y legi-
tima discusién. Lo que no me parece aceptable
es que se prohiba por ley la correccién mode-
rada, estandarizando as{ un modelo de educa-
cién, en circunstancias que es resorte de los
padres decidirlo. Los padres tenemos el deber
de educar y somos responsables de la mala
crianza de nuestros hijos, tanto asi que en mis-
mo Cddigo Civil, articulo 2321, se hace civil-
mente responsables a los padres de los delitos
o cuasidelitos cometidos por los hijos menores
y que “conocidamente provengan de mala edu-
cacién, o de los hdbitos viciosos que les han
dejado adquirir”. Personalmente estimo que
en casos excepcionales una palmada le hace
bien a un hijo.

M.T.: Esta es una cuestién que excede
el 4dmbito netamente juridico y lleva a pronun-
ciarse sobre cuestiones que afectan las creen-
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cias o las costumbres de las personas. Es cierto
que en la época de la codificacién de nuestras
leyes civiles (siglo XIX), la correccién median-
te el castigo fisico era mds tolerada que en la
actualidad, quizd en gran medida producto de
que en algunas religiones la falta va asociada
necesariamente al castigo. La evolucién que
vemos en la actualidad es un fenémeno mis
bien propio de las culturas occidentales, y no
solo de nuestro pafs. Y prueba de ello es que
varios paises discuten en la actualidad la intro-
duccién de reformas similares a la comentada.

La “palmada” a los hijos siempre ha
existido, lo que ocurre es que en la actualidad
existe una menor tolerancia a esas formas de
violencia, lo que genera, a su vez, una mayor
ventilacién publica de tales comportamientos.

Podriamos discutir ampliamente, sobre
la base de estudios de psicologia o sociologia,
si tales castigos benefician o perjudican la edu-
cacién de los hijos. Podriamos sostener, asi,
por una parte, que tales castigos fisicos mues-
tran a los nifios, de una manera nitida e inme-
diata, que existen ciertos limites que no pue-
den sobrepasar, siendo de esa forma una
especie de ensefianza primaria de la “ley pe-
nal” que deberdn respetar en su adultez (o,
incluso, del “pecado” que deberdn expiar, para
aquellas familias que profesan el credo mayori-
tario en Chile). Por otra parte, podrfamos ar-
gumentar que son el didlogo y la persuasién
las dnicas formas de imprimir limites durade-
ros, y que es posible corregir una falta sin cas-
tigo. Y tras estos argumentos no solo se en-
“cientificas”, sino

cuentran razones

convicciones morales o religiosas, e incluso di-
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ferentes mentalidades que van unidas a la cir-
cunstancia de que en toda sociedad conviven
personas pertenecientes a distintas generacio-
nes, que han crecido en diferentes estadios de
la evolucién social. Una prueba de ello es el
amplio debate que ha generado esta eventual
reforma y lo relativamente irreconciliable que
parecen las posiciones.

Asi, en estas materias parece imposible
llegar a acuerdos permanentes, que dejen a to-
dos completamente conformes. En efecto, en
estos temas, por las cuestiones de fondo que
subyacen, solo podemos llegar a consensos
transitorios.

Al respecto, pareciera que en nuestro
pais existe actualmente un amplio consenso
acerca de que los castigos a los nifios no pue-
den exceder ciertos limites: no es tolerada una
violencia fisica o psiquica permanente o grave,
que haga imposible la convivencia al interior
de la familia, y por esto tales conductas se re-
primen mediante la ley de violencia intrafami-
liar (o incluso la ley penal).

Fuera de esos casos extremos, la pre-
gunta de si una simple “palmada” esporddica y
sin secuelas fisicas es o no tolerable, no tiene
respuestas categéricas en nuestra sociedad ac-
tual. No existiendo consenso, me parece pru-
dente dejar esa decisién a cada familia. Pero
insisto que, en todo caso, la prevencién de los
excesos que puedan cometerse pasa por medi-
das asistenciales (de educacién y apoyo psico-
légico a los padres), y que la correccién de los
mismos pertenece a la ley penal, siendo los
poderes de la ley civil insuficientes para evitar
aquellos o para reprimir estos.
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