gﬁ"% Universidad de FACULTAD
«®= los Andes > DE DERECHO

CCCCCC

ESTUDIOS
DE DERECHO CIVIL XII

PONENCIAS PRESENTADAS EN LAS
XIV JORNADAS NACIONALES DE DERECHO CIVIL

HERNAN CORRAL TALCIANI
PABLO MANTEROLA DOMINGUEZ
(EDITORES)

THOMSON REUTERS



INDICE

PRESENTACION ..ttt ettt et e e e e e e e e e e e e eeeeseeeaaeeeeeeaeseeeaaenaees 1

CONFERENCIA INAUGURAL

LA REFORMA FRANCESA DEL DERECHO DE LAS OBLIGACIONES Y CONTRATOS
A LA LUZ DEL DERECHO UNIFORME: ENTRE RUPTURA Y CONTINUIDAD......... 5
Aude Denizot-Libreros

I. PErsoNA Y DERECHOS REALES

EL MALTRATO ESTRUCTURAL A LAS PERSONAS MAYORES EN CHILE.
CARACTERIZACION DESDE EL DERECHO CIVIL..cittvviuieeeeeeeeeeeeiiieeneeeeeeenns 23
Carolina Riveros Ferrada

VOLUNTAD NEGOCIAL Y PROTECCION ]URTDICA DEL ADULTO MAYOR ........... 31
Ricardo Saavedra Alvarado

éEL PRINCIPIO DE IGUALDAD DE LA LEY, Y EN PARTICULAR DE LA LEY
CIVIL, MANTIENE UNA NATURALEZA ANDROCENTRICA? «eeveeeeeeeeeeereeesensnnees 45
Laura Albornoz Pollmann

¢REGIMEN? DE COMUNIDAD EN EL ACUERDO DE UNION CIVIL. ALGU-
NAS CONSIDERACIONES SOBRE SU ADMINISTRACION Y RESPONSABILIDAD........ 59
Manuel Barria Paredes

EL TITULO EN EL PRECARIO: ANALISIS JURISPRUDENCIAL CUANDO LO
QUE SE INVOCA COMO TITULO ES UNA RELACION DE FAMILIA. <SE

DESPROTEGE LA PROPIEDAD? «evuuetuneteneeuneeeuneserneeesnesesneeeseseeesesneeesnesenes 73
Leonor Etcheberry Court



VIII INDICE

Pédgina

SOBRE EL MOMENTO DE EFICACIA DE LA ADQUISICION DE LA PROPIEDAD
A NON DOMINO POR TRADICION ... ututttetentteeeeneeteneeeeensaeetensneasensasesensnensenses 87
Alfredo Ferrante

LA ACCION PERSONAL SE CONFUNDE CON LA ACCION HIPOTECARIA.
A PROPOSITO DE UNA SENTENCIA RECIENTE DE LA CORTE SUPREMA............ 99
Cristidn Andrés Larrain Pdez

EFL DERECHO DE CONSERVACION Y EL PROBLEMA DE SU CARACTER REAL
(LEY N© 20.930) ..o e e e s s s e e seessess e s seeeseeseeseeseseens 111

Patricio Lazo

EL DERECHO REAL DE CONSERVACION MEDIOAMBIENTAL: LA INSPIRA-

CION DE ARTEMISA LLEGA AL DERECHO PRIVADO CHILENO...ccevuueeerenneeennnn. 123
Maria Agnes Salah Abusleme

EL POSEEDOR SEGUN EL REGISTRO DEL CONSERVADOR DEBE SER EL

SUJETO PASIVO EN EL PROCESO EXPROPIATORIO DE UN INMUEBLE INS-

CRITO. SISTEMA DE LA LEY, HISTORIA, JURISPRUDENCIA....cccvuvuueeeeeereernnnnnns 141
José Joaquin Ugarte Godoy

I1. OBLIGACIONES Y CONTRATOS

LA INTERRUPCION CIVIL DE LA PRESCRIPCION POR LA MERA PRESEN-
TACION DE LA DEMANDA ..uttvuniiinnteinneetnneruneerneesnserneessnsesseesssessnnsesnnns 161
Carlos Pizarro Wilson

LA NOTIFICACION DE LA DEMANDA DEBE EFECTUARSE DENTRO DEL PLA-

70 DE PRESCRIPCION PARA INTERRUMPIR CIVILMENTE LA PRESCRIPCION......... 173
Ruperto Pinochet Olave

SOBRE LA EFICACIA PROCESAL DE LA DEMANDA QUE INTERRUMPE LA
PRESCRIPCION EXTINTIVA ...vvvuuneervuuneeerssuneessssnneesssssneessssmneesssssneessssneesssnes 189
Jaime Alcalde Silva

“SE OBLIGA COMO FIADOR Y CODEUDOR SOLIDARIO”: REVISION DEL
ALCANCE DE UNA CLAUSULA USUAL EN LA CONTRATACION CHILENA ............ 211
Herndn Corral Talciani

LLAS RELACIONES INTERNAS EN LA SOLIDARIDAD PASIVA LEGAL Y EN LAS
OBLIGACIONES CONCURRENTES «.tttuuetetttnneeeteneeeresnesesenaesesasnaesesenaesesenns 225
Andrés Kuncar Oneto



INDICE

LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL UNIVERSAL Y EL SOBREENDEUDA-
MIENTO DE LA PERSONA DEUDORA...cuttiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiii it ieineeineenes
Juan Luis Goldenberg Serrano

INTERPRETACION DE CONTRATOS. CUESTIONES PREVIAS AL USO DE LOS
ARTICULOS 1560 A 1566 DEL CODIGO CIVIL .eeeveeieieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeneens
Rodrigo Coloma Correa

LA EXPANSION DE LA LEY DE CONSUMO A MATERIAS EXCLUIDAS Y A

LEYES QUE SOLUCIONAN SUS PROPIAS CONTROVERSIAS....cceviiiiiiiiiiiiiiiinnines
Francisca Maria Barrientos Camus

FUERZA ECONOMICA Y ABUSO DE POSICION DE DEBILIDAD DE LA CON-
TRAPARTE EN EL DESARROLLO JURISPRUDENCIAL Y DOCTRINARIO DEL
DERECHO DE CONTRATOS 1.tuintiiiiiiiiiiiiiiiiiiinieeete e aesnseseeeeeeneeeeaanes
Enrique Barros Bourie

POR LA VALIDEZ Y PLENA EFICACIA DEL CONTRATO DE PROMESA UNILA-
TERAL. LA DISTINCION CON EL CONTRATO DE OPCION Y LA RELEVANCIA
TANTO PARA EL LEASING COMO PARA LAS OPCIONES DE COMPRA O
VENTA DE ACCIONES .t ittitiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiii st sece e cnecaeeneeaees
Bruno Caprile Biermann

CARGAS DE COLABORACION Y DISTRIBUCION DE RIESGOS EN EL CON-
TRATO DE CONSTRUCCION ..tuuetnietnreunerieesneerneernessnsennseneesnsesnsennsssessnessneees
Maria Sara Rodriguez Pinto

EFECTOS DE LOS ACTOS CELEBRADOS POR UN FALSO MANDATARIO:
FACULTAD DEL JUEZ DE ABSOLVER EN SU PRUDENCIA AL MANDANTE
(ARTICULO 2173 INCISO 3° DEL CODIGO CIVIL) .eeeeeivvieeeeireeeeeeireeee e
Gian Franco Rosso Elorriaga

LA PRESTACION OBJETO DE LOS CONTRATOS DE SERVICIOS .ciciveiieiinnieiannnnnns
Maria Graciela Brantt Zumardn

EL DESISTIMIENTO DEL CLIENTE EN LOS CONTRATOS DE SERVICIO:

UN DERECHO AD NUTUM. BASES NORMATIVAS EN EL CODIGO CIVIL
CHILENO t1tttiiitttiiiiutitiineietsnetesssssssessssssssssossssssssssssssssssssssnssosssssssssassssnas
Gonzalo Severin Fuster

CONTRATO DE EDUCACION SUPERIOR: GRATUIDAD NO SIGNIFICA
GRATUIDAD 4ttt ittt ittt ettt et teaeteseteaetenetenes
Juan Andrés Varas Braun

IX



X INDICE

Pédgina
LA ACCION DE ENRIQUECIMIENTO INJUSTIFICADO POR LA INTROMISION
EN LOS DERECHOS DE PROPIEDAD INTELECTUAL ..evvvuuererinnneerinneeerenneeeerenns 399
Rodrigo Barria Diaz
RESTITUCION DE GANANCIAS POR INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL............ 419
Rodrigo Momberg Uribe
III. RESPONSABILIDAD CIviL CONTRACTUAL
Y EXTRACONTRACTUAL
MODELOS DE ATRIBUCION DE RESPONSABILIDAD EN EL DERECHO DE
CONTRATOS e et ee e e e e e e e et eeeeeeeaae s eeeeeeeeaesaaaaseeeeeeeeeeaaasrnaereeeeens 435

Adpridn Schopf Olea

UNA REVISION DEL [US ELECTIONIS EN EL. DENOMINADO DERECHO DE
REMEDIOS ....vvveeeeeeteeeeeeuseesseesseesesssssessssssssessessseessssssessssssseessssssseessnns 453
Rodrigo Barcia Lehmann

POR LA ARTICULACION DE UN SISTEMA DE MEDIOS DE TUTELA PRE-
CONTRACTUAL EN EL CODIGO CIVIL CHILENO ...etvvieeereeneeeeeeieeeerenneeeerenns 465
Patricia Verénica Lopez Diaz

EL REINTEGRO DEL VALOR DEL OBJETO DE LA PRESTACION. C'CUMPLI—

Alvaro Vidal Olivares

LA CREACION DE RIESGOS NO PERMITIDOS EN LA IMPUTACION OBJETIVA:
;UN PROBLEMA DE CULPA? HACIA UN SISTEMA FUNCIONAL......cvevvverenennns 501
Cristidn Aedo Barrena

EL EFECTO REDUCTOR DEL HECHO CONCURRENTE DE LA VICTIMA EN
LA DETERMINACION DEL MONTO INDEMNIZATORIO vuuvvevvvunneerirnneersnnnneesenns 517
David Quintero Fuentes

DEBERES DE PROTECCION Y CULPA DE LA VICTIMA: REDUCCION DE LA
INDEMNIZACION POR EXPOSICION IMPRUDENTE AL DANO EN LA RES-
PONSABILIDAD CONTRACTUAL ...ccvvvieeiieiiieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeereseeeeeseeeeeseseseeeees 527
Lilian C. San Martin Neira

EL ESTATUTO DE LA REPARACION DEL DANO DERIVADO DEL INCUMPLI-
MIENTO DE LOS DEBERES MATRIMONIALES ....ccuiuiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiienineeane, 543
Yasna Otdrola Espinoza



INDICE XI

EL DANO EN LA JURISPRUDENCIA NACIONAL SOBRE RESPONSABILIDAD
CIVIL ENTRE CONYUGES .ccttttttiiiiiieieieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeseeeeseeeeeeeeeeeseeeees 557
Susan Turner Saelzer

AcUERDO DE UNION CIVIL Y ACCIONES INDEMNIZATORIAS DEL
CONVIVIENTE CIVIL POR DANOS CAUSADOS POR TERCEROS AL OTRO

CONVIVIENTE ¢ eteeeeeeeeeseeeeeieseeeeeessesesseesseeseeesssasassasseesesssssesssnsseseeeees 567
Eduardo Court Murasso

INDEMNIZACIONES POR ANTICONCEPCIONES FALLIDAS EN CHILE. ;A

QUE TITULO? 1ttt e eeeeeeteee e e e e e e et eetae e e e e e et e et e e eeeseeeasaaaneeeeeeeeseannnns 577
Hugo A. Cédrdenas Villarreal y José A. Sdnchez Rubin

¢DEBE SER RESARCIDO QUIEN, EJECUTANDO UN ACTO ILICITO O
PROHIBIDO EN EL CONTRATO QUE CELEBRO, ES DANADO POR LA CON-

DUCTA ANTICOMPETITIVA DE SU CONTRAPARTE? c..uvvvuereeeneeeeneeeeneeenneeennnenns 593
Cristidn Banfi del Rio

EFECTOS DE LA SENTENCIA DICTADA EN SEDE DE LIBRE COMPETENCIA

EN MATERIA DE RESPONSABILIDAD CIVIL: ALGUNAS NOTAS EN PERSPEC-

TIVA EVOLUTIVA 1uuttteeutreesnireesseeesseessseeessseesnsseesssseesssseesssseesnsseessssessnnes 607
Carmen Dominguez Hidalgo

Doio v CULPA EN LA RESPONSABILIDAD CIVIL POR COMPETENCIA
DY 07 R 621
Mauricio Tapia Rodriguez

INDEMNIZACION A CONSUMIDORES POR LOS DANOS DERIVADOS DE UN

ILICITO ANTICOMPETITIVO EN EL DERECHO CHILENO . .cuttutniieeneneeneneaeanenannn 639
Gabriel Herndndez Paulsen

LLAS LIMITACIONES AL DANO EN CONSUMIDORES: ENTRE LA PUNICION

Y LA APLICACION DE LA REGLA DE LA CAUSALIDAD EN DESMEDRO DE

LA PREVISIBILIDAD DEL DANO ..tuituitniiniiniinetnesereretesesesaesssaesnssnesnssnesns 657
Juan Ignacio Contardo Gonzdlez

EL RIESGO DE LA IGNORANCIA: DECLARACIONES DELIBERADAMENTE
FALSAS 1.1.veuttetiatetiatetest et ettt ettt at st b et b bbbttt 671
Inigo de la Maza Gazmuri

LA RESPONSABILIDAD DE LOS JEFES DE COLEGIOS POR LOS DANOS

OCASIONADOS POR SUS ALUMNOS ttiiitttiiietenteeteneeereseeesesseesssseesssssessssscssnes 687
Lucta Rizik Mulet



XII INDICE

Pédgina
IV. FAMILIA Y SUCESIONES
INMADUREZ AFECTIVA Y NULIDAD DE MATRIMONIO ...ueeeneeeeneeeeneeenneeennanenn 707
Carlos Salinas Araneda
DE LA AUSENCIA DE MECANISMOS EFICACES DE CONTROL DE LA EXIS-
TENCIA DEL CONSENTIMIENTO MATRIMONIAL «..evvuueeetenneeeeeeneeeeeeneeeeennnnnss 725

Alexis Mondaca Miranda

A LA DEDICACION DE CUALES HIJOS SE REFIERE EL ARTICULO 61 DE
LA LEY INO 199472 oottt ettt e e e aaa e e e e 741
Veronika Wegner Astudillo

LA PRESUNCION DE PATERNIDAD DEL MATRIMONIO Y SU APLICACION
EN EL REGISTRO CIVIL .eeiuiiiiiiiiiiiiiieiiieeeiteeeite ettt st 755
Jimena Valenzuela del Valle

RESPONSABILIDAD PARENTAL EN AMERICA LLATINA: DE LA PREFERENCIA

MATERNA LEGAL A LA PLURIPARENTALIDAD JURISPRUDENCIAL .......ccccvuvnennnn.. 763
Fabiola Lathrop Gémez

¢QUE ALCANCE TIENE LA IGUALDAD DE DERECHOS HEREDITARIOS ENTRE
EL CONYUGE Y EL CONVIVIENTE CIVIL? .evuutiiunnerunnernnneernneernneeesneeesnseesnneeens 771
Mario Opazo Gonzilez

LA SUCESION DEL PATRIMONIO VIRTUAL: ESPECIAL REFERENCIA AL

CORREO ELECTRONICO Y A LOS PERFILES EN REDES SOCIALES ...c..ceevunernnnenn. 787
Susana Espada Mallorquin

LOS PROBLEMAS ASOCIADOS A LA ACCION DE PETICION DE CUOTA HE-

REDITARIA «.evvvunteertunneerresneeessssneessasaeessssneessssaeessssneeessssseessssnneessssneenes 801
Fabidn Elorriaga De Bonis

COMO ACCEDER A ESTE LIBRO DIGITAL A TRAVES DE THOMSON REU-
TERS PROVIEW .t tttttee ettt ettt et e et e e e taee e e e taeesetaneesetaaeeeenananes 815



EL MALTRATO ESTRUCTURAL A LAS PERSONAS MAYORES EN CHILE.
CARACTERIZACION DESDE EL DERECHO CIVIL

CAROLINA RivEROS FERRADA”

RESUMEN

El maltraro estructural a las personas mayores se manifiesta cada vez que
no existen normativas encaminadas a una integracion plena o cuando,
en general, se desvaloriza al adulto mayor. El presente trabajo examina
como dentro de la disciplina del Derecho Civil se manifiesta el maltrato
estructural.

I. INTRODUCCION

El maltrato estructural surge a través del ordenamiento cultural, social,
juridico y econémico, por ello, es un tema muy complejo en el que el factor
de la invisibilidad desempefa un rol preponderante. Es un tipo de violencia
silenciosa que no por ello resulta menos nociva'.

Especificamente en torno a los adultos mayores la problemdtica es actual,
puesto que es posible percatarse de cémo la sociedad mundial pero, particu-
larmente, la sociedad chilena envejece aceleradamente. En Chile la situacién
es preocupante, ya que en el 2050 se proyecta que en nuestro pafs habrd 6,3

" Profesora de Derecho Civil de la Universidad de Talca. Correo electrénico: criveros@utalca.cl.
Trabajo escrito en el marco del Proyecto FONDEF ID16AMO0006, titulado “El maltrato estructural
a las personas mayores en Chile. Formulacién de un indice multidimensional” del cual la autora es la
investigadora responsable.

! LA PARRA, Daniel y TorTOsA, José, “Violencia estructural: una ilustracién del concepto”, en Do-
cumentacién Social 131 (2003), p. 60.

Estupios be DErecHO CiviL XII, 2017, pp. 23 - 30
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millones de personas con mds de 60 afios, lo que corresponde al 29,5% de la
poblacién chilena®.

El presente trabajo examina cémo dentro de la disciplina del Derecho Ci-
vil se manifiesta el maltrato estructural y qué aspectos de dicha drea debiesen
modificarse parar otorgar a las personas mayores de nuestra sociedad una vida
mds digna.

II. EL CONCEPTO DE MALTRATO ESTRUCTURAL

;Qué constituye el maltrato estructural? De acuerdo a la definicién del
Senama, el maltrato es: “Aquel que ocurre desde y en las estructuras de la
sociedad mediante normas legales, sociales, culturales, econémicas que actian
como trasfondo de todas las otras formas de maltrato existente™. La literatura
especializada también entrega otros conceptos relativos a la también denomina-
da violencia sistémica, indirecta o institucional. De este modo, se indica que:
“La violencia estructural define procesos de la violencia en los que la accién se
produce a través de mediaciones ‘institucionales’ o ‘estructurales’. Podria ser
entendida como un tipo de violencia indirecta presente en la injusticia social,
y otras circunstancias que en definitiva hacen que muchas de las necesidades
humanas de la poblacién no sean satisfechas cuando con otros criterios de
funcionamiento y organizacién lo serfan ficilmente™.

El problema del maltrato estructural tiene lugar a diario de forma silenciosa.
Por consiguiente, cada vez que no existen politicas publicas y normativas enca-
minadas a una integracién plena de la persona mayor o cuando se incumplen
leyes existentes o se desvaloriza al adulto mayor, se violenta sistemdticamente
a un segmento importante y cada vez mds creciente de nuestra sociedad.

Las estructuras sociales, principalmente, el entorno familiar, el comunitario
y el social contribuyen a causar esta clase de maltrato’. La falta de visibilidad y
de caracterizacién de los problemas y necesidades bdsicas de este grupo etario

2 Comisién Asesora Presidencial sobre el Sistema de Pensiones. Disponible en web: heep://www.
comision-pensiones.cl/Documentos/GetInforme (consulta 25 de abril de 2016).

3 Senama, Definicidn y tipificacion del adulto mayor, en Chile, 2005. Disponible en web: hetp://www.
senama.cl/filesapp/1288.pdf (consulta 15 de abril de 2016).

* JIMENEZ-BAUTISTA, Francisco, “Conocer para comprender la violencia: origen, causas y realidad”, en
Convergencia UAEM, N° 58, enero-abril (2012), p. 33; CALDERON CONCHA, Percy, “Teoria de conflictos
de Johan Galtung”, en Revista Paz y Conflictos, Nimero 2 (2009), p. 75.

5 SENAMA, Maltrato a las personas mayores en Chile haciendo visible lo invisible, 2014. Disponible
en web: http://www.senama.cl/filesapp/Libro%20Maltrato%20Haciendo%20visible%20FINAL%20
WEB%2014%20DE%20MARZO.pdf (consulta 28 de abril de 2016).
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determina que no se regulen los temas adecuadamente y, por ende, se menosca-
ben y transgredan sus derechos®. Las manifestaciones del maltrato son variadas’.
Se puede hablar de un conjunto de mecanismos sociales, culturales, juridicos
y econémicos que caracterizan la visién negativa que se tiene del proceso de
envejecimiento®. Es evidente la falta de conciencia de la sociedad respecto del
envejecimiento de la poblacién’. El proceso de envejecimiento no se entiende
ni asume como un fenémeno global, complejo y multidimensional.

I1I. CARACTERIZACION DEL MALTRATO ESTRUCTURAL
DESDE EL DERECHO CIVIL

La pregunta central respecto del maltrato estructural en el ordenamiento juri-
dico chileno y, especificamente, en el derecho civil chileno es: ;c6mo se manifiesta
este maltrato? Se analizardn —a continuacién— algunas de sus demostraciones.

Lo primero que debe indicarse es que respecto de la temdtica de la capacidad
las normas legales existentes en el Cédigo Civil son anacrénicas. No existen
disposiciones legales adecuadas que permitan acompafiar a las personas mayores
en el proceso de envejecimiento. Las actuales normas presentan una dicotomfa.
Se es capaz o incapaz. Sin embargo, esta dualidad no se condice con el proceso
de envejecimiento. En algunas personas mayores pueden generarse dolencias
psiquicas o fisicas y la ley sélo contempla una causal de incapacidad fundada
en la demencia. Ello no es lo suficientemente ddctil para la realidad de los
adultos mayores en la actualidad.

En tal sentido, se puede revisar cémo en ordenamientos juridicos de De-
recho comparado se han modificado sustancialmente las normas referidas a la
capacidad o se han generado instituciones para afrontar de mejor manera el
proceso del envejecimiento.

¢ Orivr, Alessandra; FADDA-CoR, Giulietta y P1zz1-KirscHBAUM, Marcela, “Evaluacién de la calidad
de vida de los adultos mayores en la ciudad de Valparaiso”, en Papeles de Poblacién, N° 84, (2015), p. 23.

7 LETELIER, Azucena, “Maltrato en la Vejez”, en Revista de Psicologia de la Universidad de Chile,
vol. XIV, Ne 1 (2005), p. 102.

8 Trejo, Carlos, “El viejo en la historia” en Acta bioethica, vol. 7, n. 1 (2001), pp. 107-119. Dispo-
nible en web: hetp://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext& pid=51726-569X2001000100008&I-
ng=es&nrm=iso (consulta 10 de mayo de 2016); Zarata, Herndn, “Adulto Mayor: Participacién e
Identidad”, en Revista de Psicologia de la Universidad de Chile, vol. X, Ne 1 (2001), p. 191.

% SENAMA, Inclusion y exclusion social de las personas mayores en Chile, 2015. Disponible en web: http://
www.senama.cl/filesapp/interiorSenamaOKFINAL.pdf (consulta 28 de abril de 2016).



26 CAROLINA RIVEROS FERRADA

Respecto de Espafa las normas de incapacitacién han sido modernizadas
incorporando la figura de la autotutela. El art. 223 inciso 2° del Cédigo Civil
espafiol indica “Asimismo, cualquier persona con la capacidad de obrar sufi-
ciente, en previsién de ser incapacitada judicialmente en el futuro, podrd en
documento publico notarial adoptar cualquier disposicion relativa a su propia
persona o bienes, incluida la designacién de tutor”. De acuerdo con BERROCAL
esta institucién implica una modernizacién de las estructuras tradicionales de
proteccidn, ya que considera la propia autonomia del individuo y su capacidad
para autodeterminarse de forma anticipada cuando se es plenamente capaz y
¢l mismo determina quién debiese ser su representante legal para el futuro™.

En el Derecho alemdn se regula el tratamiento de los adultos mayores
mediante la institucién de la curatela que se reformé en 1998, 2005 y 2009.
ScHwaB sostiene que la fijacién de un curador no determina que la persona
sea incapaz, es decir, el curador acompafia al individuo en la realizacién de
determinados negocios juridicos en los cuales se requiere de su ayuda''. En
Francia, comenta Ruz que se ha generado el mandato de proteccién futura. El
art. 477 del Cédigo Civil francés sefiala “Toda persona mayor o todo menor
emancipado que no haya sido objeto de una medida tutelar puede encargar
a una o varias personas, por un mismo mandato, de representarla para los
casos en que, por algunas de las causas previstas en el art. 425, ella no pueda
proteger sus propios intereses’. Esta medida no rige cuando una persona ya
estd sometida a guarda, ya que se requiere la asistencia del curador de dicha
persona para celebrar el mandato'?.

En sintesis, se puede indicar que los diferentes ordenamientos extranjeros
esbozados poseen una caracteristica comun, esto es, brindar la mayor autonomia
admisible por el mayor tiempo posible a las personas mayores.

! BERROCAL LANZAROT, Ana, “Proteccién juridica de las personas mayores ante su eventual incapa-
citacién en la Ley 41/2003, de 18 de noviembre. La institucién de la autotutela” en Anuario de Derechos
Humanos. Nueva Epoca. Vol. 9 (2008), p. 20. ALVENTOSO, Josefina, “La incapacitacién en Espafia’, en
Revista Boliviana de Derecho N° 17, enero 2014 (2013), p. 256.

" Scuwas, Dieter, Familienrecht 21. Auflage. Verlag C.H. Beck (2013), p. 430. Véase también
KLEIN, Hubert. “Fester Aberglaube statt sicheren Wissens”, RDG (2005). Disponible en web: hteps://
beck-online.beck.de/Bcid/Y-300-Z-RDG-B-2005-S-78-N-1 (consulta 27 de mayo de 2016). DODEGGE,
Georg, “Aerztliche Zwangsmassnahmen und Betreuungsrecht”, en NJW, (2013). Disponible en web:
https://beck-online.beck.de/Bcid/Y-300-Z-NJW-B-2013-5-1265-N-1 (consulta 27 de mayo de 2016).

12 Ruz, Gonzalo, “El mandato de proteccién futura. Mirada a una medida propuesta por el derecho
civil francés para personas en situacién de ser protegidas”, en Henriquez, lan (coord.), El mandato. Ensayos
doctrinarios y comentarios de jurisprudencia, Santiago, Thomson Reuters-Abeledo Perrot, 2013, p. 6.
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En Chile también la doctrina se ha mostrado especialmente critica a las
disposiciones del Cédigo Civil. En este sentido, se han examinado las normas
relativas a la capacidad, considerando que la capacidad extrapatrimonial de-
berfa valorar la particular calidad de los sujetos de derecho involucrados y no
aplicar de forma automdtica las disposiciones de la representacién legal. En
dicho sentido, se aboga por un estatuto regulatorio mds especifico que permita
la aplicacién del principio de autodeterminacién'.

La inadaptacién de las normas del Cédigo Civil a la realidad actual se
demuestra en la generacién de abusos y pricticas indeseables. Asi, es posible
percatarse de abusos de cardcter financiero, ya que algunos (incluso sus propios
parientes) se aprovechan de una condicién de vulnerabilidad para generar, por
ejemplo, ventas simuladas. Con ello se logra, en muchas ocasiones, arrebatarles
su patrimonio. Ahora bien, en torno a la adquisicién de productos financieros
WEDEMANN establece que la clave en la proteccién de las personas mayores estd
en la informacién especifica que se genere para este grupo etario'.

También se exterioriza el maltrato en la falta de instrumentos que reconozcan
el respeto por los derechos y deseos individuales de las personas mayores en un
plano de cardcter personal. En estos casos, ellos no son tratados como adultos
y quedan sin posibilidad de decidir acerca de sus propias vidas.

En segundo lugar, la complejidad del proceso de envejecimiento también
incorpora perspectivas juridicas y bioéticas que en muchas ocasiones se rela-
cionan con temas centrales del Derecho Civil, como por ejemplo la voluntad.
En este sentido es muy adecuada la reflexién de BORQUEZ: “En nuestro medio,
la deliberacién en torno a los principios bdsicos de una bioética plural es atin
incipiente. Ella nos exige incluir en la discusién de los fundamentos éticos
de nuestras prdcticas, la mirada de todos los involucrados ya que no existe ‘la

verdad” porque estos temas poseen muchas dimensiones"”.

'3 BARCIA, Rodrigo, “Algunas criticas al Derecho Comtn y especialmente a la regulacién de las
incapacidades respecto del adulto mayor en el ordenamiento juridico chileno”, en Revista Chilena de
Derecho Privado, N° 23 (2014), p. 80; LatHROP, Fabiola, “Proteccién juridica de los adultos mayores en
Chile”, en Revista Chilena de Derecho, vol. 36, n. 1 (2009), p. 109.

!4 WEDEMANN, Frauke, “Schutz alter Menschen bei Anlagegeschaeften”, en Zeitschrift fiir Bankrecht
und Bankwirtschaft | Journal of Banking Law and Banking (2014), p. 68.

15 BOrQUEZ, Gladys, RaINERI, Gina, HORWITZ, Nina y HUEPE, Gabriela, “La nocién de capacidad
de la persona para tomar decisiones, en la prictica médica y legal”, en Revista Médica de Chile, n. 135

(2007), p. 1154.
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Respecto a la internacién en un Establecimiento de Larga Estadia para
Adultos Mayores (en adelante, Eleam), LATHROP propicia una revisién acuciosa
del contrato con un Eleam, ya que no son bajas las posibilidades de generar un
contrato viciado por la falta de consentimiento de la persona mayor, que puede
ser presionada para la celebracién del contrato'®. Por otro lado, se incorpora
en esta constelacién la visién de familiares en muchas ocasiones al borde del
colapso, porque no estdn capacitados para cuidar a sus familiares en casa'’.

Especificamente, los cuerpos legales relativos a temas médicos y bioéticos, a
saber, ley N°© 20.584, ley N°© 20.120, entre otros, también contienen ejemplos
de maltrato estructural a las personas mayores. De este modo, en este 4émbito
no se entregan herramientas adecuadas para acompafiar a las personas en su
proceso de envejecimiento. El articulo 28, inciso 1° de la ley N° 20.548, im-
pide que una persona con discapacidad psiquica o intelectual, que no pueda
expresar su voluntad, pueda participar en una investigacién cientifica, vale decir,
las personas mayores slo pueden participar en investigaciones cientificas si
en tiempo real prestan su consentimiento para ello. Claramente esta disposi-
cién atenta contra el articulo 25 de la Convencién de Naciones Unidas sobre
Derechos de las Personas con Discapacidad, que exige a los Estados prevenir
y reducir al méximo la aparicién de nuevas discapacidades, incluidas las que
se presentan en personas mayores'®.

En tercer lugar, el aumento demogrifico de la poblacién de este segmento
etario abre flancos desde ya conocidos temas, a modo ejemplar: el derecho de
alimentos serd una temdtica cada vez mds relevante, ya que cada vez existen
mds adultos mayores, con crecientes necesidades. Es conocido, ademds, que
el sistema de pensiones en Chile estd en crisis. Ello puede llevar a pensar que
en su condicién vulnerable, algunas personas adultas y, principalmente, las
mujeres mayores puedan evaluar solicitar alimentos a sus descendientes para
poder vivir dignamente'”. ACUNA indica que las sanciones civiles por infraccién
al deber de cuidado y socorro de las personas en estado de demencia son la

16 LaTHROP, E, “Proteccién juridica...”, cit. (n. 13), p. 103.
17 BORQUEZ, et al., “La nocién de capacidad...”, cit. (n. 15), p. 1154.

'8 Riveros, Carolina y BARrcIA, Rodrigo, “La obligacién ética y juridica de prevenir y reducir al
méximo la aparicién de nuevas discapacidades en las personas mayores en Chile”, en Acta Bioethica

(2015); 21 (2), p. 209.

!9 DABOVE, Marfa y D1 TuLLIO, Rosana, “Prestaciones alimentarias en la vejez multigeneracional”,
en Revista Chilena de Derecho, vol. 42, N° 1 (2015), p. 15.
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indignidad para suceder y una causal de desheredamiento®. Ello da cuenta de
un sistema muy débil y precario entorno al derecho de alimentos.

Aunque el tema escapa al enfoque de este articulo, es menester indicar que
en este punto el trabajo interdisciplinario de diferentes dreas del derecho, a
saber, seguridad social, derecho civil, derecho procesal, entre otras, permitirfan
enfrentar de mejor manera un tema tan complejo.

Por consiguiente, debe existir en Chile una normativa que acoja la realidad
personal de cada adulto mayor, reconociendo la tensién dialéctica entre la
autonomia y la proteccién que debe otorgirsele. Se requiere, en consecuencia,
un estatuto especifico que cumpla con generar una adecuada simbiosis entre
dos fuerzas antagdnicas: por una parte, la autonomia y, por otro lado, la pro-
teccién de los adultos mayores.

IV. A MODO DE CONCLUSION

El maltrato estructural a las personas mayores en Chile es un problema
complejo y multidisciplinar. El acelerado aumento de este grupo etario plantea
muchos desafios. Se debe considerar, ademds, que la causa fundamental del
maltrato a los adultos mayores son las estructuras sociales, vale decir, el entorno
familiar, el comunitario y el social.

Desde la perspectiva del Derecho Civil se caracteriza este maltrato de la
siguiente forma:

Primero, la existencia de normas anacrénicas en materia de capacidad
evidencia cémo el ordenamiento juridico maltrata a los adultos mayores. Se
requiere, por lo tanto, instituciones que se adapten a las necesidades especificas
de las personas mayores —cuestién ampliamente aplicada en ordenamientos
comparados—, ya que a propésito de dichas falencias se generan, por ejemplo,
abusos de cardcter financiero.

Enseguida, desde un punto de vista legal y bioético, también existen expre-
siones del maltrato. No es adecuado impedir a una persona participar en una
investigacién cientifica, ya que al momento de verificarse la investigacién no
puede expresar su voluntad. Tampoco es correcto internar a una persona en
un Eleam habiendo obtenido su consentimiento de un modo dudoso.

2 AcuNa, Marcela, Derecho de Familia, Santiago, Thomson Reuters, 2016, p. 485; ORREGO, Juan,
Los alimentos en el derecho chileno, Santiago, Editorial Metropolitana, 2007, p. 71.
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En tercer lugar, la condicién de vulnerabilidad de algunos de las personas
mayores deberd contribuir a revisar instituciones tradicionales del Derecho
civil como por ejemplo el derecho de alimentos, pero ahora analizado desde
una perspectiva interdisciplinaria e incluso multidisciplinaria.

En resumen, la invisibilidad del problema del maltrato es un tema grave
no sélo por lo que denota de la sociedad en si, sino que porque el aumento
demogréfico de este segmento etario exige de forma urgente transformaciones
al Derecho civil, que permitan focalizar los temas de las personas mayores en
un contexto positivo y digno.





