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Resumen: 

 

El presente trabajo investiga los derechos civiles y 

constitucionales derivados de las relaciones patern ofiliales 

y, en especial, del aspecto personal de dicho víncu lo. Se 

analiza la reglamentación sobre la materia haciendo  una 

crítica al desfase entre la normativa legal y la 

constitucional incorporando los tratados de derecho s humanos 

ratificados por Chile. Se propone el régimen adecua do y la 

forma en que deben protegerse los derechos de los p adres y de 

sus hijos. 

Abstract 

 

This thesis investigates the civil and constitution al 

rights under the parent-child relationships and, in  

particular, the personal aspect of this link. Regul ations on 

the subject are analyzed by a review of the gap bet ween the 

legal and constitutional legislation incorporating human 

rights treaties ratified by Chile. Proper regime an d how the 

rights of parents and their children should be prot ected is 

proposed. 

Résumé: 

 

Cet thèse examine les droits civils et constitution nels 

dans les relations parents-enfants et, en particuli er, 

l'aspect personnel de ce lien. Règlement sur le suj et sont 

analysées par un examen de l'écart entre la législa tion 

juridique et constitutionnel incorporant traités re latifs aux 

droits de l'homme ratifiés par le Chili. Régime app roprié et 

la façon dont les droits des parents et leurs enfan ts doivent 

être protégés est proposé. 
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Introducción 

 

El cuidado personal de los hijos constituye uno de los 

temas más difíciles de abordar al momento de la sep aración o 

el divorcio de la pareja. La complejidad reside en conciliar 

el sistema exclusivo de atribución del cuidado pers onal, con 

los derechos de los niños a ser criados por ambos p adres. Así, 

surge la necesidad de determinar la naturaleza jurí dica del 

cuidado personal e indagar sobre la posibilidad de que sea 

ejercido de forma exclusiva por uno de los progenit ores.  

 

La determinación del cuidado personal, bajo la conc epción 

tradicional de su extensión y forma, ya sea por acu erdo, por 

disposición legal o por resolución judicial, debe s er fundada 

en factores y circunstancias dirigidas a evitar un daño en los 

hijos, en el marco de un proceso que indefectibleme nte, 

repercutirá en sus vidas. El legislador no se ha ad ecuado a la 

forma en que se ha desarrollado la familia, reprodu ciendo 

antiguos estereotipos al atribuir de forma unilater al, en 

principio, a favor de la madre, todos los derechos y 

potestades que se ejercen sobre los hijos comunes p or el sólo 

hecho de vivir los padres separados. A nuestro ente nder, esta 

disposición fomenta el conflicto, ya que genera una  

controversia en vez de resolverla. El conflicto que  se 

presenta frente a la separación de los padres, no e s quién 

ejercerá de forma plenipotenciaria el cuidado perso nal y la 

patria potestad, sino de qué forma los niños se des arrollarán 

con posterioridad a la ruptura familiar o, mejor di cho, en 

este “nuevo estado de familia”, estableciéndose reg las y 

lineamientos claros que permitan compatibilizar la necesaria 
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vinculación que los niños deben tener con ambos pro genitores 1, 

como asimismo el cumplimiento equitativo de las obl igaciones 

de cuidado de los hijos 2. Existen entonces dos problemas: la 

atribución legal supletoria materna y el ejercicio exclusivo 

del cuidado personal. 

 

El presente trabajo desarrollará cómo el centro de 

atención del cuidado personal, debe dirigirse a la situación 

de vida cotidiana de los niños 3, una vez producida la 

separación de los padres, en vez de estar planteado  como una 

atribución exclusiva a uno de los progenitores, que dando un 

progenitor como titular del cuidado personal y el o tro, 

consiguientemente, como beneficiario de una relació n directa y 

regular. De esta forma el cuidado personal y la pat ria 

potestad son instituciones jurídicas distintas a la  del lugar 

de residencia del niño ya que los deberes-derechos de criar y 

educar son, en principio “inalienables”, es decir, derechos 

                         
1 En este sentido, es opinión de la Corte Interameri cana de Derechos 
Humanos el fortalecimiento del grupo familiar “4. Q ue la familia 
constituye el ámbito primordial para el desarrollo del niño y el 
ejercicio de sus derechos. Por ello, el Estado debe  apoyar y 
fortalecer a la familia, a través de las diversas m edidas que ésta 
requiera para el mejor cumplimiento de su función n atural en este 
campo”. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS OPINIÓN CONSULTIVA 
OC-17/2002 DE 28 DE AGOSTO DE 2002, solicitada por la Comisión 
Interamericana de Derechos Humanos, Condición Juríd ica y Derechos 
Humanos del Niño, opinión 4, p. 86. 
2 La guarda compartida se visualiza como un derecho de hijos y 
progenitores a seguir teniendo una relación paterno -filial y 
materno-filial igualitaria; un derecho al que “no s e puede ni debe 
renunciar, que nace de la familia y no del matrimon io, lo que supone 
que tras la crisis, los derechos y responsabilidade s de cada uno 
continúan siendo iguales a los que se tenían con an terioridad”. 
KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aída, “La guarda compartida, una visión 
comparativa.”, Investigación de Derecho Comparado, CS, 2006-144. 
3 CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL, “Guarda y custodia compartida, 
principales novedades de la ley 15/05”  Madrid, 2008, p. 196.  
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fundamentales 4 de los padres y no pueden, por tanto, radicarse 

de forma exclusiva en uno de los progenitores, ni t ampoco 

dividirse o separarse durante los momentos en que s e 

encuentran bajo el cuidado de uno u otro progenitor 5. Tanto es 

así que se ha llegado a señalar que, de no ejercers e de forma 

conjunta, no existiría Derecho de la Infancia 6. 

    

El sistema de atribución exclusiva y excluyente a u no de 

los progenitores, que es el establecido por la legi slación 

nacional, adolece entonces de graves inconvenientes . Su 

fundamento reside en dos puntos centrales: uno, que  no es 

posible que el hijo pueda seguir manteniendo un con tacto 

habitual con ambos padres, estableciendo una dinámi ca familiar 

rígida, en la que sólo es posible una relación diar ia y 

cotidiana con uno de ellos, mientras que con el otr o su 

relación queda reducida a fines de semana 7 y períodos de 

vacaciones 8, todo fundamentado en la estabilidad de hogar del 

                         
4 ASENSIO SÁNCHEZ,  Miguel Ángel, “La patria potestad y la libertad 
de conciencia del menor, el interés del menor a la libre formación 
de su conciencia”,  Editorial Tecnos, Madrid, 2006, p. 110. 
5 Cfr. LLOVERAS, Nora; SALOMON, Marcelo, “El derecho de Familia desde 
la constitución nacional”,  Editorial Universidad Buenos Aires, 
Buenos Aires, 2009, p. 373. 
6 Cfr. BARCIA LEHMANN,  Rodrigo, “Fundamentos del Derecho de Familia 
y la Infancia” , Editorial Thomson Reuters Puntolex, Santiago, 201 1, 
p. 469. 
7 La regla general de determinación judicial en el s istema de 
relación directa y regular es de fines de semana in tercalados, un 
día de la semana que no le corresponda el fin de se mana, en el mejor 
de los casos con pernoctación, de lo contrario un p ar de horas por 
la tarde el mismo día, es decir, como régimen ordin ario un total de 
seis días completos en el mes. En relación al régim en 
extraordinario, una semana en vacaciones de inviern o, dos en verano, 
navidades y años nuevos turnados por los padres y f iestas patrias de 
igual manera.  
8 Estudios revelan un mejor desarrollo en los niños que mantienen 
mayor contacto con el padre que no ejerce el cuidad o personal, que 
aquellos que no mantienen dicho contacto. Cfr. AGUI LAR CUENCA, José 
Manuel, “Con mamá y con Papá”,  Editorial Almurza, Tercera Edición, 
España, 2009,  p. 83; En el mismo sentido Andrés Do noso Castillo, en 
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niño, ya que es beneficioso para él tener un solo l ugar donde 

tenga su ropa, su cama, etc. Y dos, que se hace nec esario que 

se radique en uno de los progenitores los deberes d e crianza y 

educación como las facultades patrimoniales sobre l os bienes 

del hijo, a fin de evitar conflictos entre los padr es y su 

eventual judicialización. Ambos puntos serán rebati dos a lo 

largo de este trabajo, superponiendo la superiorida d del 

contacto con ambos padres por sobre la necesidad de  un hogar 

exclusivo, y desarrollo de roles parentales equilib rados, por 

sobre la exclusividad de este, considerando que la norma legal 

puede reglamentar los roles parentales, concluyendo  con la 

necesidad de establecer un “sistema familiar” post separación, 

dinámico, paritario y obligatorio, ya que aunque no  haya entre 

los padres ningún ánimo de relacionarse, esto lo de berán hacer 

perentoriamente a favor del hijo común debiendo, 

consiguientemente, guardarse el debido respeto, uno  por ser el 

padre de su hijo y el otro por ser la madre de su h ijo. Se 

logrará, así, una mejor protección del niño y del a mbiente que 

lo rodea. 9 

 

A la atribución exclusiva y preferente del Cuidado 

Personal se suman conflictos de carácter patrimonia l, 

                                                                      
“Primer informe de la comisión de familia referido a dos proyectos  
de ley que modifican normas del código civil en mat eria de cuidado 
personal de los hijos ”, 23 de Mayo de 2011. En dicha comisión 
también fueron escuchados: Gloria Negroni Vera, Jue za del Tercer 
Juzgado de Familia de Santiago; Dra. Fabiola Lathro p Gómez; Dra. 
Cármen Domínguez Hidalgo; Sra. Alejandra Montenegro . Cfr. 4.2. del 
presente trabajo. 
9 Cfr. RIVERO HERNANDEZ, Francisco, “Las relaciones personales de los 
hijos tras la crisis matrimonial de los progenitore s. Incidencia y 
protección”, en Revista de Magíster y Doctorado en Derecho, Escuela  
de Graduados, Facultad de Derecho Universidad de Ch ile, nº 4, 
Santiago, 2011, p. 57. 
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específicamente, la atribución del bien familiar 10 y la 

determinación de una pensión de alimentos, lo que p rofundiza 

la crisis pues deben debatirse cuestiones de caráct er 

económico que dependen del ejercicio del cuidado pe rsonal. 

 

En efecto, el padre que se queda al cuidado de sus hijos 

podrá encontrase beneficiado con la designación del  bien 

familiar, en el caso de que de la separación preced a 

matrimonio, y el otro, además de no tener contacto diario con 

sus hijos, y en algunos casos sin vivienda, debería  sufragar 

los gastos de alimentos de los hijos comunes que 

proporcionalmente le corresponden. Este padre exclu ido se 

vería imposibilitado de cumplir su rol parental, po r lo tanto, 

no podrá ejercerlo o lo ejercería de forma torcida,  ya que el 

poco tiempo que pasa con el hijo no le permite esta blecer 

                         
10 La Ley Nº 19.335, publicada en el Diario Oficial e l 23 de 
septiembre de 1994, introdujo en nuestro ordenamien to jurídico el 
régimen económico matrimonial de participación en l os gananciales, 
junto al régimen primario de los bienes familiares.  La institución 
de los bienes familiares encuentra su principal fun damento en la 
intención de asegurar a la familia matrimonial un l ugar donde los 
integrantes de la misma puedan vivir y desarrollars e. Además, busca 
constituirse en un mecanismo para dar cumplimiento a las llamadas 
cargas del matrimonio. La institución de los bienes  familiares es 
compatible con cualquiera de los tres regímenes eco nómicos 
matrimoniales que reconoce nuestro Derecho: la soci edad conyugal, el 
régimen de participación en los gananciales y la se paración total de 
bienes. Sin embargo, los efectos de los bienes fami liares serán 
distintos según el régimen económico matrimonial qu e exista entre 
los cónyuges. El artículo 141 del Código Civil disp one “El inmueble 
de propiedad de cualquiera de los cónyuges que sirv a de residencia 
principal de la familia, y los muebles que la guarn ecen, podrán ser 
declarados bienes familiares y se regirán por las n ormas de este 
párrafo, cualquiera sea el régimen de bienes del ma trimonio. Cfr. 
CORRAL TALCIANI, Hernán, “ Bienes Familiares y Participación en los 
Gananciales”, Editorial Jurídica de Chile, Santiago; FIGUEROA YAÑ EZ, 
Gonzalo, “EL Patrimonio”,  nº 188, Editorial Jurídica de Chile, 2ª 
Edición, Santiago, 1997, p. 714. 
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reglas de conducta 11 debido a la falta de autoridad. Ante esto, 

el padre puede adoptar dos actitudes, o se frustra en su rol, 

por lo que tiende a separarse del hijo 12, lo que perjudica al 

                         
11 Aunque siempre está la posibilidad de que el padre  solamente 
cumpla con las obligaciones de pago de pensión de a limentos y no 
insista, no quiera o no cumpla, en definitiva, su r ol de padre, no 
teniendo comunicación alguna con su hijo, situación  reprochable 
moralmente, pero que no se puede hacer exigible leg almente, bajo el 
estado actual de las cosas, pudiendo solamente limi tarse o 
restringirse el régimen de relación directa y regul ar (art. 48 ley 
16.618). 
12 “Un sector de la doctrina psicológica considera qu e el progenitor 
que no tiene la guarda y custodia de los hijos, va perdiendo -
naturalmente- el contacto con éstos en el transcurs o de los años 
posteriores a la separación o divorcio (el establec imiento del 
régimen se debe determinar por las circunstancias p articulares de 
cada niño, así no corresponde ampliar a todos los c asos el régimen 
normal determinado por fines de semanas alternados) , en el supuesto 
que sea el padre el progenitor que no ejerce la gua rda y custodia, 
inmediatamente después de la separación o divorcio,  el padre puede 
intentar disuadirle de cumplir con el régimen de vi sitas en base a 
que piense que es mejor para los niños que se adapt en a su nueva 
vida, lo que en circunstancias se refuerza en funda mento a la 
agitación y desconcierto que puedan mostrar los hij os con la llegada 
del padre para ejercer el derecho de visita. El pad re que no ejerce 
la guarda y custodia de los hijos puede adoptar la decisión de no 
visitarlos, para de este modo no tener excusa de su fragar una 
pensión alimentaria y desear evitar las acusaciones  de la madre en 
cuanto al no pago de dicha pensión. El progenitor t itular del 
derecho de visita puede experimentar, aunque ejerci te 
convenientemente este derecho, que se va perdiendo la unión habida 
con sus hijos. Siente, dicho progenitor, cómo sus h ijos con el 
transcurso del tiempo se hacen más independientes a  la vez de que el 
progenitor se ve invadido por sentimientos de culpa bilidad al 
percibir que no puede ser un padre o una madre para  sus hijos. (En 
definitiva el padre que no ejerce el cuidado person al, deja de ser 
padre, no puede por ley ni por los hechos educar, i mponer reglas, 
establecer límites, etc.) Los progenitores titulare s del derecho de 
visita no pueden compartir los progresos y evolucio nes afectivas y 
educativas de los hijos dado que están en su compañ ía, relativamente 
un corto período de tiempo. El régimen de visitas e s deseado y 
esperado por el progenitor, por lo que, en algunos casos, no es 
capaz de regañar o reprochar la conducta de los hij os, ante el temor 
de que éstos rechacen la visita de aquel progenitor . Es imperioso, 
al mismo tiempo, que el progenitor que tenga la gua rda y custodia de 
los hijos no ponga ningún obstáculo al ejercicio de l derecho de 
visitas por parte del otro progenitor, y se dé cuen ta de lo 
importantes que son los contactos y comunicaciones entre los hijos y 
el progenitor visitador. Este debe respetar tiempo y espacio, por lo 
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niño 13 ya que pierde un referente paterno, o bien, intent a 

desarrollar un vínculo de contacto con su hijo, lo que sin 

oposición de la madre, no generaría problema alguno , pero, con 

oposición, y es el caso para el cual la norma juríd ica debe 

estar presente 14, deben darse todas las posibilidades de mayor 

contacto y relación con el hijo, ya que esto benefi cia al 

niño, al padre, produce una sana convivencia 15 y una correcta 

formación en el niño. La normativa, al no favorecer  dicho 

contacto, genera en el “no cuidador”, la entendible  sensación 

de rebeldía contra el sistema, frente el cual, con causa 

justificada, podría oponerse válidamente. Un confli cto en el 

que no solamente se involucran aspectos jurídicos s ino también 

emocionales, y en el cual el legislador establece n ormas 

inadecuadas, conllevan a que el afectado discuta vá lidamente 

su posición como sujeto de derechos. La fundamentac ión se 

valida aún más cuando no solamente se estarían vuln erando 

                                                                      
tanto debe conceder las máximas facilidades para qu e se ejecute el 
derecho de visita, e inclusive, si el menor o menor es se mostraren 
reticentes, debe inculcar en ellos la conveniencia de relación entre 
hijos y progenitores.  Este debe propender al forta lecimiento del 
lazo con el padre no custodio”. ZANON MASDEU, Luis,  “Guarda y 
Custodia de los hijos”,  Bosh, Barcelona, 1996, p. 196. 
13 “El conflicto entre los padres incrementa el nivel  de estrés en la 
madre, hace que el padre se implique menos en el cu idado de los 
hijos –descargando dicha responsabilidad en la madr e- o favorece el 
uso de un lenguaje más violento. Todo esto traerá s iempre efectos 
indirectos sobre los hijos. Por otro lado, esta inf luencia es 
devuelta, retroalimentando la situación”. Cfr. AGUI LAR CUENCA, José 
Manuel, “Con mamá y con Papá”,  Editorial Almurza, Tercera Edición, 
España, 2009, p. 36. 
14 “…todas las normas jurídicas concurren de una mane ra u otra a 
organizar la sociedad o disciplinar la conducta de sus miembros en 
las mutuas relaciones que deben mantener en razón d e la convivencia 
y la necesidad de la colaboración para subsistir y progresar…”. 
ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo; SOMARRIVA UNDURRAGA, Manuel; VODÁNOVIC 
HAKLICKA, Antonio, “Tratado de Derecho Civil, Partes Preeliminar y 
General” , Tomo I, Editorial Jurídica de Chile, Santiago, 20 05, p. 
23. 
15 Cfr. LLOVERAS, Nora; SALOMON, Marcelo, “El derecho de Familia 
desde la constitución nacional”,  Editorial Universidad Buenos Aires, 
Buenos Aires, 2009, p. 376. 
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derechos del progenitor no custodio sino del mismo hijo que se 

encuentra inmerso en el conflicto familiar. 16  

 

Es a favor de éste último por quien el ordenamiento  

jurídico debe velar 17, y no realizándose la debida protección, 

el padre afectado en la protección de los derechos de su 

propio hijo, debe y puede reaccionar. 18 

                         
16 Cfr. AGUILAR REDORTA, Lola, “Los efectos de las rupturas en los 
hijos: aspectos a considerar para el interés del me nor” , en 
Separación y Divorcio, Cuadernos de Derecho Judicia l XXIV,-2005, 
Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2006, p . 119. 
17 Como bien reflexiona Rodrigo Barcia “No es demasia do exagerado 
señalar, como se verá, que mientras no haya faculta des y deberes 
conjuntos de los padres con relación a los hijos, e n el evento que 
se asigne el cuidado personal del niño a uno de ell os, no hay 
Derecho de la Infancia. Ello no sólo es de esta for ma por la 
violación de los derechos fundamentales de uno de l os padres, sino 
porque el principio del interés superior del niño e xige que ambos 
padres tengan acceso a los mecanismos jurídicos que  propendan el 
desarrollo integral de los hijos en aspectos fundam entales de su 
vida, como la educación, religión, deportes, relaci ones sociales 
etcétera.” BARCIA LEHMANN, Rodrigo, “Fundamentos del Derecho de 
Familia y la Infancia” , Editorial Thomson Reuters Puntolex, 
Santiago, 2011, p. 469. 
18 “No es difícil explicar porque debemos de obedecer  leyes injustas, 
promulgadas con una constitución justa. En este cas o, los principios 
del deber natural y el principio de imparcialidad e stablecen los 
deberes y las obligaciones requeridas. En general, los ciudadanos 
están obligados por el deber de justicia. El proble ma es, en que 
circunstancias y hasta que punto estamos obligados a obedecer 
acuerdos injustos. A veces, se dice que no estamos obligados a 
obedecer en estos casos. Pero esto es un error. La injusticia de una 
ley no es, por lo general, razón suficiente para no  cumplirla, como 
tampoco la validez legal de la legislación es razón  suficiente para 
seguir con ella. Cuando la estructura básica de la sociedad es 
razonablemente justa, estimada por el estado actual  de las cosas, 
hemos de reconocer que las leyes injustas son oblig atorias siempre 
que no excedan ciertos límites de injusticia. Al tr atar de 
distinguir estos límites, nos acercamos al problema  del deber y la 
obligación política. La dificultad reside en parte,  en el hecho de 
que en estos casos hay un conflicto de principios. Algunos 
principios aconsejan la obediencia, mientras que ot ros nos aconsejan 
lo contrario. Por tanto, las exigencias del deber y  de la obligación 
política han de ser examinadas a través de una conc epción de 
prioridades adecuadas”. RAWLS, John, “Teoría de la Justicia”,  Fondo 
de Cultura Económica, México, 1995, p. 320. 
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 La frustración ante un tratamiento desigual conlle va  

reacciones impropias tales como el abandono 19 hacia el hijo o 

el encarnizamiento por mantener un contacto permane nte, o 

incluso, judicializar reiteradamente el conflicto. Por ello, 

creemos que de no existir desigualdad de trato, dic hos 

problemas, en principio, desaparecerían.   

 

Por su parte, el titular del cuidado personal, en n o 

pocos casos, abusa del sistema que le favorece, per judicando 

el normal desarrollo del niño 20, tanto en lo referente a la 

pensión alimenticia, como al ejercicio exclusivo de l cuidado 

personal, tomando, por ejemplo, la decisión de resi dencia 21 y 

la del colegio al que asistirán los hijos.  

 

La situación en que la madre o el padre “se queda” con 

los hijos, ya sea por disposición supletoria legal o por 

decisión judicial, y se establece un sistema de rég imen 

comunicacional de fines de semana (cuatro días al m es), si 

bien en algunos casos corresponde conforme a las 

circunstancias, no puede ser la regla general. La e volución de 

los tipos de familia 22 ha demostrado que el cambio producido en 

la sociedad, de acuerdo al cual la mujer se ha inte grado a la 

                         
19 Cfr. GONZÁLEZ ORVIZ, Mª Eloina, “Modelos de guarda y custodia. 
Síndrome de alienación parental”,  Editorial Bosh, España, 2010, p. 
10.  
20 Cfr. MENDEZ COSTA, María Josefa, “ Los principios jurídicos en las 
relaciones de familia” , Rubinzal Culzoni Editores, Buenos Aires, 
2006, p. 393.  
21 El padre que quiere que sus hijos no tengan contac to con el otro 
padre se desplaza por el país sin limitación alguna . Para este 
respecto el boletín 4486-18, archivado el 4 de Agos to de 2009. 
22 BARCIA LEHMANN, Rodrigo, “Fundamentos del Derecho de Familia y la 
Infancia” , Editorial Thomson Reuters Puntolex, Santiago, 201 1, p. 
14. 
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fuerza laboral, 23- 24 y el hombre ha desarrollado aspectos 

parentales que antes no realizaba 25, hace necesario que deban 

buscarse mecanismos o soluciones acordes a la reali dad actual 26  

y, asimismo, adecuar los sistemas internos a los tr atados 

internacionales 27.  

                         
23 En relación al acceso al mercado laboral, Fabiola Lathrop expone 
la estrecha unión que existe entre el principio de 
corresponsabilidad parental con la progresiva equip aración entre el 
hombre y la mujer. Cfr. LATHROP GÓMEZ, Fabiola, “Custodia Compartida 
de los hijos” , La Ley, Madrid, España, 2008, p. 403. 
24 Cfr. Número 3.6.2. del presente trabajo. 
25 El Derecho del Trabajo se ha hecho cargo parcialme nte de la 
evolución de las familias, y en particular de la ne cesidad de la 
vinculación afectiva en los primeros momentos de la  vida del niño 
con el padre, y en una manifestación, de ello ha pr omulgado la ley 
nº 20.545, publicada en el Diario Oficial el 17 de Octubre de 2011, 
y que comenzará a regir desde 1 de Enero de 2012. E sta ley otorga la 
posibilidad de que el padre, a partir de la séptima  semana del 
permiso posnatal parental pueda ejercer dicho permi so, por el lapso 
que faltare. Así, el padre podría tener derecho a d ías feriados que 
permitan el vínculo de apego con su hijo de un mes y dos semanas 
completos. La madre entonces puede traspasar hasta un máximo de 6 
semanas al padre a jornada completa y si decide tom ar 18 semanas a 
media jornada, le puede traspasar hasta un máximo d e 12 semanas en 
media jornada. En cuanto a los días libres para el padre, los 
actuales 5 días permanecen inalterados. El ejercici o de este derecho 
mostrará el real estado de paternidad que ejercen l os hombres, el 
apego que el padre realice con su hijo lo incentiva  a realizar 
responsabilidades directas en la crianza. Cfr. CAAM AÑO ROJO, 
Eduardo, “La armonización de responsabilidades laborales y 
familiares: un nuevo fin para el derecho del trabaj o”, en Revista de 
Magíster y Doctorado en Derecho, Escuela de Graduad os Facultad de 
Derecho Universidad de Chile, nº 4, Santiago, 2011,  p. 133. 
26 Paulina Veloso, en su artículo sobre los principio s fundamentales 
que inspiran el nuevo estatuto de filiación, acerta damente anota el 
avance realizado por dichas reformas pero aclara qu e dichos avances 
no han sido suficientes para la igualdad entre los padres “no 
obstante, los defectos que pueden anotarse en mater ias de patria 
potestad y tuición, ciertamente se avanza hacia res ponsabilidades 
compartidas de los padres que es la tendencia actua l del derecho de 
familia, privilegiando el interés del menor”, VELOS O V., Paulina, 
“Principios fundamentales que inspiran el nuevo est atuto de 
filiación”,  en “El nuevo estatuto de filiación en el Código Ci vil 
Chileno”, Fundación Facultad de Derecho Universidad  de Chile, 
Santiago, 1999, p. 27. 
27 Chile ratificó la Convención Sobre los Derechos de l Niño el 14 de 
agosto de 1990, luego que fuera aprobada por la Asa mblea General de 
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Desde un punto de vista afectivo, los niños, que ha sta el 

momento de la separación eran amparados, protegidos , criados y 

educados por ambos padres, y cuyas directrices form ativas eran 

establecidas de común acuerdo o tácitamente entre e llos o bien 

eran decisiones que no ameritaban mayor conflicto, ahora, por 

atribución imperativa legal, y por un hecho de difí cil 

comprobación fáctica (vivir los padres separados) 28, son 

criados y educados de forma exclusiva por la madre o el 

padre 29, asimismo, son separados de la cotidianeidad con e l 

otro progenitor, cuestión que contraría y desorient a aún más a 

los niños 30 que atraviesan seguramente uno de los momentos más  

traumáticos de su infancia 31.  

                                                                      
Naciones Unidas en noviembre del año 1989; La Conve nción sobre la 
eliminación de todas las formas de discriminación c ontra la mujer 
(CEDAW), por sus siglas en inglés, ratificada por C hile el 10 de 
Diciembre de 1989. No obstante el tiempo transcurri do, a la fecha 
veintidós años, Chile no ha incorporado normas efec tivas sobre la 
protección de los derechos del niño, en relación a la coparentalidad 
ni tampoco a integrado las normas necesarias para p roteger a la 
mujer de la discriminación que se enfrenta por la e stetriotipación 
de roles que no son propios de la modernidad. 
28 Hacemos referencia al hecho de difícil comprobació n fáctica, ya 
que es común que en el periodo de quiebre de la con vivencia las 
parejas se reúnan y separen de forma reiterada.  
29 Podría contra argumentarse que el otro padre no pi erde dicho rol, 
y que lo puede cumplir cuando ve a sus hijos los fi nes de semana, 
entregándole los principios formativos y educaciona les necesarios. 
Dicho argumento no es válido, como se comprobará la tamente en el 
presente trabajo, el padre, no tiene autoridad ante  sus hijos por la 
falta de presencia ante estos. 
30 AGUILAR REDORTA, Lola, “Los efectos de las rupturas en los hijos: 
aspectos a considerar para el interés del menor” , en Separación y 
Divorcio, Cuadernos de Derecho Judicial XXIV, 2005,  Consejo General 
del Poder Judicial, Madrid, 2006, p. 119. 
31 “Un estudio llevado a cabo por la Stepfamily Foundation of New 
York City  señala como problemas más frecuentes en los niños:  a.- el 
60% de los niños se sienten rechazados por sus padr es, por lo 
general el padre; b.- Un número alarmante de niños siente abandono 
físico y emocional por parte de ambos padres; c.- L os padres dedican 
menos tiempo, menos disciplina y son menos sensible s a las 
necesidades de los hijos porque están envueltos en todo el proceso 
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Se produce, entonces, una modificación de roles 

parentales, un desorden en lo que hasta el momento de la 

separación sucedía para los niños, que acrecienta e n mayor 

medida el conflicto y por ende es más dañino para l os niños; 

en definitiva, se genera una situación muy difícil de 

enfrentar tanto para padres como para los especiali stas, que 

en el mejor de los casos intervienen en la problemá tica 32. La 

familia se desfigura, rompe y termina; muchas veces  los niños 

consideran que son la causa del conflicto 33 ya que ven a los 

padres enfrentarse o por los alimentos, o por la cu stodia o 

por la casa, lugar donde ellos han crecido, conflic tos que no 

son sino expresiones del estado de la separación y que se 

incrementa entre los padres, por lo que se transmit e hacia el 

hijo que presencia las discusiones y por ello podrí a generar 

en él problemáticas derivadas del trauma 34, tanto de la 

separación como de la agresividad vivida en las dis tintas 

etapas de crecimiento 35. 

 

La argumentación para el rechazo del sistema exclus ivo de 

cuidado personal es válida, incluso, para quien sup uestamente 

                                                                      
del divorcio y sus consecuencias; y d.- Hay una dis minución 
continuada de la parentalidad que distorsiona en fo rma permanente 
las funciones de crianza.” DAVISON, Dora, “Coparentalidad la 
respuesta al divorcio, Separación divorcio, un favo r en el camino”,  
Editorial Universidad, Buenos Aires, 2006, p. 69. 
32 Cfr. NEGRONI VERA, Gloria, “Rol de los operadores del derecho en 
la resolución de conflictos jurídicos derivados de la Crisis de la 
Pareja”,  Revista de Magíster y Doctorado en Derecho, Univer sidad de 
Chile, Facultad de Derecho, Escuela de Graduados, S antiago, 2011, nº 
4, p. 145. 
33 Cfr. LLOVERAS, Nora; SALOMON, Marcelo, “El derecho de Familia 
desde la constitución nacional”,  Editorial Universidad Buenos Aires, 
Buenos Aires, 2009, p. 375. 
34 Cfr. Número 3.5. del presente trabajo. 
35 Cfr. LATHROP GÓMEZ, Fabiola, “Custodia Compartida de los hijos” , 
La Ley, Madrid, 2008, p. 356. 
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se ve beneficiado con la normativa actual. En esta forma 

unilateral de atribución, por la cual existe un rég imen 

comunicacional de fines de semana, la carga de la c rianza y 

educación 36 cae sobre los hombros de un solo progenitor, el 

padre no custodio puede fácilmente desatender las o bligaciones 

personales para con sus hijos 37, no así las alimenticias para 

las cuales hay medios compulsivos de cumplimiento, dejando en 

el progenitor custodio toda la carga de la crianza,  el padre 

que abandona emocionalmente a sus hijos debe ser ca stigado y 

no puede aparecer reclamando en cualquier tiempo su  

paternidad.  

 

Tal como expresan  Nora Lloveras y Marcelo Salomón,  lo 

que pretende esta tesis es demostrar que “los deber es que 

emanan de la paternalidad deben estar en cabeza de ambos 

progenitores para ser actuados 38, y excluir a uno de ellos de 

las responsabilidades y funciones que le correspond en en la 

                         
36 Cfr. GONZÁLEZ ORVIZ, Mª Eloina, “Modelos de guarda y custodia. 
Síndrome de alienación parental”,  Editorial Bosh, España, 2010, p. 
10.  
37 Como contrapunto, hay padres que limitan su respon sabilidad y se 
desligan de la obligación de crianza, ya que ni la ley ni la 
sociedad se lo exige. Como expresa Francisco Serran o: “Muchos padres 
se limitan a exigir el derecho a estar con sus hijo s cuando les 
corresponde, pues, en el fondo, un fin de semana se  hace agradable y 
pasajero, llevando a los niños de paseo, al parque o a comer a una 
hamburguesería. Es lamentable que, cuando en una ej ecución por 
incumplimiento, le he advertido a la madre que de p ersistir en su 
actitud podía cambiar el régimen de guarda y custod ia, el propio 
padre se ha cargado mi intención terapéutica y pers uasiva con un 
“Señoría, perdone, pero yo lo que pretendo no es qu edarme con los 
niños, de los que no me puedo ocupar a diario, sino  sólo poder 
verles cuando me toca”. SERRANO CASTRO, Francisco, 
“Corresponsabilidad parental y la custodia comparti da”, Magistrado 
Juez del Juzgado de 1.ª Instancia n.º 7 de Sevilla (Familia) 
http://www.lexfamily.es/revista.php?codigo=191. 
38 En el mismo sentido, Cfr. BARCIA LEHMANN, Rodrigo,  “Fundamentos 
del Derecho de Familia y la Infancia” , Editorial Thomson Reuters 
Puntolex, Santiago, 2011, p. 469. 
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vida del hijo deviene en discriminatorio, arbitrari o y, sobre 

todo, sancionatorio para el que no ostenta la tenen cia o 

guarda del hijo –el o la progenitora postergada-, e n cuanto a 

la gobernabilidad de la función de padre y madre.” 39 

 

Intentando la creación de un nuevo tipo de familia u 

organización familiar, basados en los principios de  

coparentalidad 40, corresponsabilidad parental 41- 42, igualdad 

entre progenitores 43, unidad de la familia 44, interés del hijo y 

autonomía progresiva del niño, viviendo los padres separados, 

podremos evitar que la norma jurídica, en vez de ge nerar 

                         
39 LLOVERAS, Nora; SALOMON, Marcelo, “El derecho de Familia desde la 
constitución nacional”,  Editorial Universidad, Buenos Aires, 2009, 
p. 376. 
40 LATHROP GÓMEZ, Fabiola, “Custodia Compartida de los hijos”,  La 
Ley, Madrid, España, 2008, p. 381. 
41 LATHROP GÓMEZ, Fabiola, “Custodia Compartida de los hijos” , La 
Ley, Madrid, España, 2008, p. 348. 
42 “Los niños cuyos padres, luego de su separación o divorcio, 
continúan ejerciendo la coparentalidad tienen mayor es probabilidades 
de hacer un desarrollo psicoevolutivo más saludable  que aquellos 
cuyos padres ejercen la coparentalidad unilateralme nte. Además, son 
comparativamente más sanos que los chicos de famili as nucleares que 
conviven con un alto grado de hostilidad permanente  entre sus 
progenitores”. DAVISON, Dora, “Coparentalidad la respuesta al 
divorcio, Separación divorcio, un favor en el camin o”,  Editorial 
Universidad, Buenos Aires, 2006, p. 71. En el mismo  sentido Fabiola 
Lathrop cita a WALLERSTEIN Y KELLY quienes realizar on una 
investigación la cual afirma que los hijos de padre s separados que 
presentaban un mayor y mejor desarrollo eran aquell os que mantenían 
un contacto regular y continuo con ambos padres des pués de la 
ruptura conyugal, o bien aquellos que pertenecían a  familias en las 
que no había existido o había cesado un alto nivel de conflictividad 
parental. WALLERSTEIN, J.S Y KELLY J.B., “Surviving the brakup: How 
Children and Parents COPE with Divorce” , New Cork, Basic Books, 
1980. LATHROP GÓMEZ, Fabiola, “Custodia Compartida de los hijos” , La 
Ley, Madrid, España, 2008, p. 356. 
43 LATHROP GÓMEZ, Fabiola, “Custodia Compartida de los hijos” , La 
Ley, Madrid, España, 2008, p. 369. 
44 BARCIA LEHMANN, Rodrigo, “Fundamentos del Derecho de Familia y la 
Infancia” , Editorial Thomson Reuters Puntolex, Santiago, 201 1, p. 
394. 
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conflicto, separando a las familias, las mantenga o rganizadas 45 

y unidas 46, logrando así, la protección de cada uno de los 

individuos de la familia y con ello el fortalecimie nto del 

núcleo básico de la sociedad. 

 

Volviendo al estado actual, ¿puede un precepto lega l 

establecer que la crianza y educación de un niño se  encuentre, 

en principio,  radicada en uno de los padres? ¿Cuál es son los 

principios que se relacionan y cuál sería la legisl ación 

acorde con los principios afianzados del derecho de  la 

familia, a fin de aplicarlos a la legislación nacio nal?  

 

 El presente trabajo, entonces, tiene por finalidad  

responder a estas tres interrogantes. Para ello se presentarán 

cuatro capítulos centrales, y un quinto a modo de a péndice que 

incluye la tramitación de los proyectos de ley rela cionados 

con la modificación del cuidado personal. 

 

En el primer capítulo se exponen generalidades sobr e el 

cuidado personal, su marco legal, el concepto tradi cional de 

este instituto y su vinculación con la patria potes tad. Se 

                         
45 “Advirtiendo el elevado número de menores que se v en envueltos en 
la crisis de los padres, es evidente que el derecho  ha de intervenir 
en la regulación de tales situaciones al objeto de lograr dos 
objetivos básicos. De un lado, que esa ruptura matr imonial sea lo 
menos traumática posible para los hijos menores de edad. De otro, 
que éstos quedan atenidos debidamente tanto desde e l punto de vista 
material, como afectivo; o lo que es igual, que el cumplimiento de 
los deberes de los padres no se vea entorpecido, si no moralizado con 
ocasión de su ruptura como pareja” GARCÍA GARNICA, María del Cármen, 
“Aspectos actuales de la protección jurídica del me nor, una 
aproximación interdisciplinario”, Editorial Aranzadi, Navarra, 
España, 2008, p. 46. 
46 Cfr. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, OPI NIÓN CONSULTIVA 
OC-17/2002 DE 28 DE AGOSTO DE 2002, solicitada por la Comisión 
Interamericana de Derechos Humanos Condición Jurídi ca y Derechos 
Humanos del Niño. 
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desarrolla el contenido de la relación jurídica ent re padres e 

hijos, se critica el marco legal actual y se presen ta una 

definición y contenido acorde a los principios 

constitucionales vigentes.  

 

 El segundo capítulo describe el sistema de atribuc ión 

chileno de cuidado personal, analizando la forma de  pérdida 

del ejercicio del cuidado personal y, en especial, el judicial 

y cómo el artículo 225 del Código Civil establece u na regla 

preferente materna y una norma sancionatoria para l a pérdida 

del cuidado personal. 

 

 En el capítulo tercero se presentan los principios  

asociados al cuidado personal de los hijos, como as imismo los 

principios de igualdad entre los progenitores que e n la 

aplicación particular tienen incidencia en el cuida do de los 

hijos. 

 

 El cuarto capítulo describe y analiza lo que consi deramos 

la mejor forma de solucionar el conflicto entre los  padres una 

vez producida la separación, esto es, la continuaci ón del 

principio de corresponsabilidad parental. El cuidad o personal 

compartido ha demostrado ser la forma menos conflic tiva de 

crianza y educación de los hijos. En este capítulo se llega a 

la conclusión de que el conflicto sobre la titulari dad del 

ejercicio del cuidado personal no es en realidad el  conflicto 

que se presenta una vez producida la separación si no que es 

la determinación de la residencia habitual o altern ada del 

niño y la forma en que éste se desarrollará con sus  padres.  
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 Por último, a modo de colofón, se incluye una desc ripción 

del estado de la tramitación de los proyectos de le y que 

inciden en la materia.  
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Capítulo I 

 

Generalidades, concepto y fuentes 

 

1.1.- Marco Legal del cuidado personal  

 

El cuidado personal de los hijos se encuentra regul ado en 

el Título IX del Libro Primero del Código Civil, de ntro de Los 

Derechos y Obligaciones entre los Padres y Los Hijo s, a 

continuación de los Títulos VII y VIII, sobre La Fi liación y 

Acciones de Filiación, respectivamente, y antes del  Título X 

sobre La Patria Potestad. La Doctrina considera, as í, que la 

regulación sobre el Cuidado Personal de los Hijos n o se 

encuentra dentro de la Patria Potestad sino que ser ía un 

instituto distinto e independiente de aquél 47, en 

contraposición a lo que sucede en la mayoría del de recho 

comparado.  

 

Desde sus orígenes y en la orgánica del Código de B ello, 

la regulación de la patria potestad, facultades del  padre 

sobre los bienes del hijo, representación, usufruct o y 

administración, se encuentra en un título distinto de las 

facultades de los padres sobre la persona de los hi jos 48, punto 

sobre el que volveremos más adelante 49.  

 

                         
47 Cfr. RODRIGUEZ PINTO, María Sara, “El cuidado personal de los 
niños y adolescentes” , Legalpublishing, Santiago, 2010, p. 9; 
LATHROP GÓMEZ Fabiola, “Cuidado Personal de los hijos ”, Editorial 
Punto Lex, Santiago, 2005, p. 3; GÓMEZ DE LA TORRE VARGAS, Maricruz, 
“El sistema filiativo Chileno” , Editorial Jurídica de Chile, 
Santiago, 2007, p. 131.  
48 Cfr. RODRIGUEZ PINTO, María Sara, “El cuidado personal de los 
niños y adolescentes” , Legalpublishing, Santiago, 2010, pp. 8-12. 
49 Ver número siguiente. 
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La actual reglamentación sobre cuidado personal de los 

hijos y patria potestad se organiza con la modifica ción que 

efectúa la ley 19.585 50- 51 al Código Civil y otras leyes 52, la 

cual tuvo por finalidad, entre otras, equiparar los  derechos 

de los hijos, eliminando la distinción existente en tre hijos 

naturales legítimos, simplemente ilegítimos y matri moniales 

para efectos de los derechos sucesorios y alimentic ios, entre 

otros 53. Sin embargo, mantuvo la estructuración original, en 

cuanto a la no inclusión del cuidado personal dentr o de la 

patria potestad 54.  

 

Del estudio del mensaje 55 del Ejecutivo a la modificación 

producida por la ley 19.585, puede desprenderse que  se 

                         
50 Para un completo análisis de la modificación legal  Cfr. “El nuevo 
estatuto de filiación en el Código Civil Chileno” , Fundación 
Facultad de Derecho Universidad de Chile, Santiago,  1999. 
51 Cfr. LATHROP GÓMEZ, Fabiola, “Cuidado personal de los hijos” , 
Editorial PuntoLex, Santiago, 2005, p. 7. 
52 Publicada en el Diario Oficial el 23 de Octubre de  1998. 
53 “La Ley considera iguales a todos los hijos”, artí culo 33 de la 
ley. Dicho principio determina los siguientes efect os: se suprime la 
distinción entre hijos legítimos, ilegítimos y natu rales; se igualan 
los hijos en cuanto al parentesco por consanguinida d, en materia de 
alimentos se establece una sola clase que correspon de a los 
congruos; la patria potestad será ejercida respecto  de todos los 
hijos menores no emancipados; y en al ámbito suceso rio se deroga la 
denominada sucesión irregular, todos los hijos será n cabeza en el 
primer orden, todos los hijos siguen siendo asignat arios forzosos, 
todos los hijos pueden representar a su padre o mad re en la sucesión 
de sus abuelos o tíos y serán asignatarios de cuart a de mejoras 
todos los hijos de los hijos, es decir todos los ni etos. Cfr. VELOSO 
VALENZUELA, Paulina, “Principios fundamentales que inspiran el nuevo 
estatuto de filiación”,  en “El nuevo estatuto de filiación en el 
Código Civil Chileno”, Fundación Facultad de Derech o Universidad de 
Chile, Santiago, 1999, p. 24. 
54 WEINSTEIN WEINSTEIN, Graciela, “Autoridad Paterna y Patria 
Potestad” , Fundación Facultad de Derecho Universidad de Chil e, 
Santiago, 1999, p. 59. 
55 “5. Por otra parte se introducen importantes refor mas en lo que se 
refiere a la Patria Potestad. El espíritu que las h a animado, no es 
otro que el de extender el principio de igualdad ha cia una 
institución que es consecuencia de la filiación, y al mismo tiempo, 
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consideraba al cuidado personal como un elemento de  la patria 

potestad, englobando las facultades de los padres s obre los 

hijos 56, sin establecer estatutos separados entre aspectos  

personales y aspectos patrimoniales; sin embargo pr evaleció la 

idea de estatutos independientes 57 por el argumento histórico 

de tratamiento y de no existencia de razones fuerte s para 

modificarlo 58.  

 

                                                                      
establecer una regulación más coherente con lo que son, en la 
actualidad, las relaciones paterno-filiales. Dentro  de este marco, 
interesa destacar las siguientes modificaciones: 
5.1. En primer lugar, la patria potestad deja de te ner la 
connotación puramente patrimonial que siempre se le  ha dado en 
nuestra legislación nacional (a pesar de lo que suc ede en la 
legislación comparada), pasando a considerarse dent ro de ella, 
también, el aspecto personal, que involucra el debe r de los padres 
de velar por sus hijos, cuidarlos, alimentarlos y e ducarlos, así 
como el conjunto de derechos y obligaciones que exi sten en una 
relación filial”. Historia de la ley 19.585, p. 9. 
http://www.leychile.cl/Consulta/portada_hl?tipo_nor ma=XX1&nro_ley=19
585&anio=2012. 
56 Especial mención realiza el párrafo 5.1 del mensaj e, el cual reúne 
un una sola institución todos los aspectos relacion ados con la 
filiación. 
57 “La mayoría de los miembros de la comisión se opus o a la 
unificación de los conceptos de autoridad paterna y  patria potestad, 
ya que se estimó que pese a que ambas instituciones  provienen de un 
mismo hecho: la paternidad, y buscan un mismo fin: la protección 
integral del menor, cada una de ellas mira o consid era diversos 
aspectos que requieren tratamiento diferenciado, y están dirigidas 
ya sea a proteger, criar y educar al menor ya sea v elar por sus 
intereses patrimoniales. La opinión de la minoría p roclive a la 
unificación de ambas instituciones alegó que dicha unificación 
responde a la posición casi unitaria de la doctrina , ha sido 
recogida en diversos instrumentos internacionales y  que además 
“fortalecería el vínculo entre ambos padres, al asi gnarles una misma 
responsabilidad en los aspectos personales y patrim oniales de los 
hijos” La comisión, aprobó el rechazo de la fusión de ambas 
instituciones y la mantención de la regulación sepa radas de ellas” 
WEINSTEIN WEINSTEIN, Graciela, “Autoridad Paterna y Patria 
Potestad” , Fundación Facultad de Derecho Universidad de Chil e, 
Santiago, 1999, p. 59. 
58 Historia de la ley 19.585. 
http://www.leychile.cl/Consulta/portada_hl?tipo_nor ma=XX1&nro_ley=19
585&anio=2012 
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Como una forma de contextualizar la regulación en e l 

mismo título IX del libro I del Código Civil, titul o que no se 

divide en párrafos, podemos encontrar en el artícul o 222 la 

obligación de los hijos de obediencia y respeto a l os padres; 

en el artículo 223 la obligación del hijo de cuidad o a sus 

padres, en la ancianidad, la demencia y en todas la s 

circunstancias de la vida en que necesiten auxilio;  el 

artículo 227, el deber del juez de oír al hijo y a los 

parientes; en el artículo 228 la denominada piedra de tope del 

cuidado personal, otorgando a la cónyuge de quien s olicita el 

cuidado personal de un hijo no común, el derecho a negarse a 

dicha solicitud; en el artículo 229 el marco regula torio 

básico del cuidado personal; en los artículos 230 a  233, los 

gastos de educación de los hijos; en el artículo 23 4, el deber 

de corrección de los padres; en el artículo 236 el deber de 

educación de los padres; en los artículo 237 a 241,  normas 

sobre el abandono de los hijos y del hijo necesitad o en 

urgencia sobre los alimentos y, por último, pero no  por ello 

menos importante, una norma procesal contenida en e l artículo 

242, sobre el efecto de cosa juzgada formal de las sentencias 

definitivas 59.  

 

El marco legal se encuentra en el Código Civil, en 

concordancia con una serie de normas relacionadas c on los 

deberes y obligaciones derivados de la filiación. A  esto, debe 

sumarse el artículo 19 nº 10 de la Constitución y e n 

particular el artículo 234 del mismo Código Civil. 

 

1.2.- Cuidado Personal y Patria y Potestad. 

                         
59 Cfr. ROMERO SEGUEL, Alejandro, “La cosa juzgada en el proceso 
civil Chileno, doctrina y jurisprudencia”, Editorial Jurídica de 
Chile, Santiago, 2002, p. 29. 
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Respecto de la separación de estatutos, Luis Claro Solar 

explicaba dicha separación, basándose en la distinc ión que 

nace del derecho patrimonial, patria potestad y otr a 

institución nace de la naturaleza misma. En este se ntido, hace 

especial hincapié en cuanto a la regulación que se establece 

patrimonialmente del padre legítimo sobre los biene s del hijo. 

“Nuestro Código ha tratado en títulos distintos de los 

derechos y obligaciones entre los padres y los hijo s legítimos 

y de la patria potestad. Apartándose profundamente de la 

tradición romana consagrada por las partidas y de l os códigos 

modernos que le sirven de guía, el legislador chile no quiso 

establecer de forma precisa la diferencia que exist e entre los 

derechos y obligaciones que emanan de la naturaleza  misma y 

aquellos que sólo tiene su fundamento en la ley civ il. Aunque 

define la patria potestad como el conjunto de derec hos que la 

ley da al padre legítimo sobre sus hijos no emancip ados, no 

comprende este conjunto, sino aquellos derechos que  enumera en 

el título X y que no otorgaba a la madre y aún a lo s 

ascendientes legítimos y otras personas en determin ados casos, 

quedan así fuera de la institución de la patria pot estad, tal 

como nuestro código la concibe y establece”. 60  

 

Las legislaciones española 61, argentina 62, peruana 63, 

paraguaya 64 y uruguaya 65, tratan de forma global las relaciones 

                         
60 CLARO SOLAR, Luis, “Explicaciones de Derecho Civil Chileno y 
comparado” , De las personas, Tomo Tercero, Editorial Jurídica  de 
Chile, Santiago, 1992, p. 132. 
61 Se encuentra en el Título VII, De las relaciones p aterno filiales 
artículos 154 a 180. Artículo 154 “Los hijos no ema ncipados están 
bajo la potestad del padre y de la madre. La patria  potestad se 
ejercerá siempre en beneficio de los hijos, de acue rdo con su 
personalidad, y comprende los siguientes deberes y facultades: 1º. 
Velar por ellos, tenerlos en su compañía, alimentar los, educarlos y 
procurarles una formación integral. 2º. Representar los y administrar 
sus bienes”.  
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jurídicas entre padres e hijos en el concepto de pa tria 

potestad 66. A parte de la chilena, la legislación que mantien e 

la separación es la colombiana 67 que, en términos muy similares 

a la nacional, regula en párrafos distintos la auto ridad 

paterna en relación a los bienes de los hijos y la autoridad 

paterna en los aspectos personales de los hijos. No  obstante 

lo anterior, ha promulgado un Código del Menor que transcribe 

los principios emanados de la Convención de Derecho s del Niño. 

Lo propio ha hecho la legislación mejicana 68.  

 

Según Rodríguez Pinto, existirían a lo menos tres 

explicaciones al tratamiento separado dado por el C ódigo de 

Bello 69: Influencia de García Goyena; la argumentación de Claro 

Solar; influencias del Código Holandés. De las tres  

                                                                      
62 Título III, de la sección segunda, Art 254, “La pa tria potestad es 
el conjunto de derechos que corresponden a los padr es sobre la 
persona y bienes de los hijos, para su protección y  formación 
integral, desde la concepción de éstos y mientras s ean menores de 
edad y no se hayan emancipado”. 
63 Artículo 418 del Código Civil Peruano de 1981. Art ículo 418º.- 
Noción de Patria Potestad. “Por la patria potestad los padres tienen 
el deber y el derecho de cuidar de la persona y bie nes de sus hijos 
menores”. 
64 Artículo 67 del Código del Menor Paraguayo de 1981 . 
65 Libro primero, De las Personas, TITULO VIII, De la  Patria Potestad 
Capítulo I De la Patria Potestad en los Hijos Legít imos, artículo, 
252. “La patria potestad es el conjunto de derechos  y deberes que la 
ley atribuye a los padres en la persona y en los bi enes de sus hijos 
menores de edad. La patria potestad será ejercida e n común por los 
padres, sin perjuicio de las resoluciones judiciale s que priven, 
suspendan o limiten su ejercicio o lo confieran a u no de ellos y de 
los convenios previstos en el artículo 172.Cuando n o se obtenga el 
acuerdo de los padres, cualquiera de ellos podrá re currir ante el 
Juez competente”. 
66 Cfr. GÓMEZ DE LA TORRE VARGAS, Maricruz, “El sistema filiativo 
Chileno” , Editorial Jurídica de Chile, Santiago, 2007, p. 1 31.  
67 FUEYO LANERI, Fernando, “Derecho Civil” , Tomo VI Vol. III “Derecho 
de Familia”, Imprenta y Lito Universo S.A., Valpara íso 1959, p. 346. 
68 Código Civil para el distrito Federal de México, T itulo 8°, 
Capítulo I efectos personales y Capítulo 2° respect o de los bienes.  
69 Cfr. RODRIGUEZ PINTO, María Sara, “El cuidado personal de los 
niños y adolescentes” , Legalpublishing, Santiago, 2010, p. 10. 
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argumentaciones dadas, conforme a la autora, parece  más 

cercana a la realidad la señalada por Claro Solar. 70 Claro 

Solar explica la separación del tratamiento como co nsecuencia 

de la evolución de la patria potestad, de acuerdo a  la cual 

ésta se ha transformado en un instituto protector d el hijo 71 y 

acorde con el reconocimiento de los derechos de la mujer en 

las decisiones de la familia 72. Señala que el Código no fue 

extraño a esta evolución y reguló separadamente las  

obligaciones entre los padres y los hijos legítimos  y de 

aquellos que constituyen esencialmente la patria po testad. 

Distinguiendo para ello la patria potestad stricto sensu  y la 

patria potestad lato sensu,  siendo la primera la autoridad 

paterna, una institución nacida del derecho natural , que hoy 

conocemos como cuidado personal entendiéndose todos  aquellos 

derechos-deberes personales sobre los hijos “esa au toridad que 

organiza a la familia y a la cual corresponde la cr ianza, 

educación y establecimiento de los hijos, autoridad  que más 

                         
70 RODRIGUEZ PINTO, María Sara, “El cuidado personal de los niños y 
adolescentes” , Legalpublishing, Santiago, 2010, p. 10. 
71 “De los precedentes históricos a que hemos hecho r eferencia, 
resulta que el carácter de la patria potestad se ha  transformado 
progresivamente. Se comprueba una tendencia constan te a hacer de 
ella una institución tutelar, protectora del hijo. Nuestro Código no 
podía ser extraño a esta tendencia, y ha realizado,  en parte, la 
evolución tratando separadamente de los derechos y obligaciones 
entre los padres y los hijos legítimos y de aquello s que constituyen 
esencialmente la patria potestad. Quiso hacer así u na distinción 
entre la patria potestad, propiamente dicha, aquell a que es 
constituida por los derechos que corresponden al pa dre legítimo por 
su calidad de tal únicamente y que solamente él pue de ejercitar y 
esa autoridad que organiza a la familia y a la cual  corresponde la 
crianza, educación y establecimiento de los hijos, autoridad que más 
que derechos tiene obligaciones para la protección de éstos y es 
ejercida no sólo por el padre sino por la madre, lo s ascendientes y 
aún otras personas”. CLARO SOLAR, Luis, “Explicaciones de Derecho 
Civil Chileno y comparado” , De las personas, Tomo Tercero, Editorial 
Jurídica de Chile, Santiago, 1992, p. 133. 
72 CLARO SOLAR, Luis, “Explicaciones de Derecho Civil Chileno y 
comparado” , De las personas, Tomo Tercero, Editorial Jurídica  de 
Chile, Santiago, 1992, p. 133. 
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que derechos tiene obligaciones para la protección de éstos y 

es ejercida no sólo por el padre sino por la madre,  los 

ascendientes y aún otras personas”  y la segunda, la patria 

potestad propiamente tal, como institución nacida d el derecho 

civil patrimonial tendiente a administrar los biene s del hijo 

no emancipado.  Fueyo 73, citando Luis Borja, explica que la 

separación se debió a la diferencia de titularidad de derechos 

en uno y otro caso, pues en uno admitió la comunida d de 

derechos de ambos cónyuges y, en el otro, conforme al Código 

original, no se concedieron derechos a la madre. 74 Si bien la 

argumentación de Claro Solar puede ser correcta, no  refleja el 

pensamiento de la Comisión Revisora 75, la cual, al incluir el 

artículo 254-a (233) sobre la facultad de corregir y castigar, 

estableció la titularidad de la madre en forma subs idiaria al 

del padre. La argumentación de Borja no explica el porqué del 

tratamiento separado sino que simplemente analiza q ue, en un 

caso la titularidad es conjunta y, en otro caso, la  

titularidad es exclusiva.  

 

                         
73 FUEYO LANERI, Fernando, “Derecho Civil”,  Tomo VI, Vol. III, 
“Derecho de Familia”, Imprenta y Lito Universo S.A. , Valparaíso, 
1959, p. 346.  
74 Corrección y educación van estrechamente unidas. E l artículo 222 
original, señalaba que son obligaciones del padre y  madre legítimos 
y naturales, las siguientes: 1º cuidar de consuno, los padres 
legítimos, de la crianza y educación de los hijos: a falta del uno 
recae exclusivamente la obligación en el otro. Habi endo divorcio, o 
si los hijos son naturales, cuida la madre personal mente de las 
hijas de cualquier edad y de los hijos menores de c inco años; y el 
padre de los demás. Sin embargo, los derechos sobre  la persona de 
los hijos no eran establecidos en comunidad como se ñala Fueyo sino 
de forma subsidiaria, José Clemente Fabres, quien e s uno de los 
primeros en elaborar texto explicativo sobre el Cód igo Civil, 
señala: “Estos derechos corresponden en primer luga r al padre, y en 
subsidio a la madre, o a la persona que tuviere el cuidado personal 
del hijo”. FABRES EGAÑA, José Clemente, “Instituciones de Derecho 
Civil Chileno”,  Imprenta del Universo, Valparaíso, 1863, nº 72, p.  
47. 
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A nuestro entender, la reglamentación separada obed ece a 

que las instituciones, que ahora tratamos como patr ia potestad 

y cuidado personal o autoridad paterna, eran comple tamente 

distintas, no solamente en su contenido sino que ta mbién en 

cuanto a su titularidad: una referida a la direcció n, 

educación y corrección 76 y, otra, a la administración de los 

bienes del hijo (nótese que no se habla de crianza) . Sería 

dable llegar a pensar que el castigo, dirección o c orrección 

que, en principio, debe ser impuesto por el padre, podía ser 

ejecutado por la madre 77, ya que la institución requería de 

aplicación cuando el padre no se encontrase present e por un 

breve tiempo. Pero jamás la mujer podía administrar  los bienes 

del hijo, ya que ésta (siempre mujer-con-hijos-casa da y casada 
                         
76 El contenido de lo que hoy se llama cuidado person al, en el código 
original, se sistematizaba como obligaciones y dere chos de los 
padres legítimos sobre la persona de los hijos, los  derechos eran: 
1º castigo moderado 2º detención en un establecimie nto correccional 
por un mes; pero si el hijo tiene diez y seis años,  debe calificar 
los motivos, y pudiendo el padre hacerlo cesar a su  arbitrio 3º 
facultad de elegir el estado o profesión futura del  hijo y dirigir 
su educación; pero no se le puede obligar a casarse , y a la edad de 
veintiún años el hijo puede elegir a su arbitrio un a carrera 
honesta. Si la persona a cuyo cuidado se ha confiad o el hijo no 
fuere su tutor o curador necesitará del consentimie nto se éste para 
usar esta facultad.- Los padres pierden estos derec hos si por su 
mala conducta se ha separado a los hijos de su lado , o si los 
hubieren abandonado. La obligación era cuidar de co nsuno, los padres 
legítimos de la crianza y ecuación de los hijos, En tonces, para 
poder cumplir con la obligación de cuidar de consun o, el padre tiene 
el derecho de castigar moderadamente. Cfr. FABRES E GAÑA, José 
Clemente, “Instituciones de Derecho Civil Chileno”,  Imprenta del 
Universo, Valparaíso, 1863, nº 72, p. 47. Entonces,  como la 
obligación de cuidar era de consuno y el derecho de  corregir y a 
elegir estaba prioritariamente radicada en el padre , no se puede 
hablar que las potestades en la persona de los hijo s fueran de 
consuno, sino en definitiva, recaían en el padre.  
77 Los derechos se sistematizaban en dos grupos corre ccionales y 
directivos, dentro de los signados en los correccio nales los números 
uno y dos de la nota anterior, y los directivos el derecho de elegir 
el estado o profesión futura del hijo y el de dirig ir su educación. 
Cfr. CHACÓN, Jacinto, “Esposición Razonada i Estudio Comparativo del 
Código Civil Chileno” , Tomo I, 3ª Edición, Imprenta Nacional, 
Santiago, 1890, p. 232. 
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en sociedad conyugal) era incapaz de administrar, i ncluso, sus 

propios bienes 78, salvo la administración extraordinaria de la 

sociedad conyugal 79. 

 

 Así, entonces, no podría haberse tratado de forma 

unívoca el cuidado de los hijos y la administración  de sus 

bienes, bajo la posibilidad de que lo ejerciese la madre 80, 

confiriéndoles derechos a las mujeres; por esto, y a fin de 

evitar confusión alguna, se escinden los estatutos.   

                         
78 Cfr. TAPIA RODRIGUEZ, Mauricio, “Código Civil 1855-2005 Evolución 
y perspectivas”,  nº 69, Editorial Jurídica de Chile, Santiago, 2005 , 
p. 120; Cfr. TOMASELLO HART, Leslie, “Síntesis de las Principales 
Modificaciones Introducidas por la ley 18.802, de 9  de Junio de 
1989” , en “Familia y Personas”, Coordinador Enrique Barr os, 
Editorial Jurídica de Chile, 1ª Ed., 1991. Gonzalo Figueroa, crítico 
de la ley, señala que no hay eliminación de la inca pacidad sino que 
la mantiene con otro nombre. Cfr. FIGUEROA YAÑEZ, G onzalo, “EL 
Patrimonio”,  nº 188, Editorial Jurídica de Chile, 2ª Edición, 
Santiago, 1997, p. 375.  
79 Cfr. RAMOS PAZOS, René, “Derecho de Familia”,  Editorial jurídica 
de Chile, 2005, p. 229. 
80 Esta idea es reflejada por Jacinto Chacón, quien a rgumentaba 
claramente el porque de la separación de las instit uciones en 
comento: “A diferencia, pues, del derecho antiguo, el moderno limita 
la autoridad paterna a la menor edad de los hijos, bien que, aun 
emancipados, quedan con la obligación de respetar i  socorrer a los 
autores de sus días; confiere esa autoridad al padr e i a la madre, 
bien que toca su ejercicio al padre durante el matr imonio, i a la 
madre a falta del padre. Cuídese, sin embargo, de n o confundir esa 
autoridad, procedente del derecho natural, que es c onjunto de 
facultades directivas i correccionales dadas al pad re i a la madre 
sobre la persona del hijo, con la patria potestad, procedente del 
derecho civil, que es el conjunto de derechos conce didos 
exclusivamente al padre para la administración i go ce de los bienes 
del hijo. Nuestro Código ha cuidad de hacer esta di stinción, i ha 
tratado en un título de la autoridad paterna, i en otro de la patria 
potestad”. CHACÓN, Jacinto, “Esposición Razonada i Estudio 
Comparativo del Código Civil Chileno”,  Tomo I, 3ª Edición, Imprenta 
Nacional, Santiago, 1890, p. 231; “La filosofía clá sica ha afirmado 
que el derecho prioritario de los padres emana de l a naturaleza 
misma del ser humano: ”es también de derecho natura l-escribe Santo 
Tomás de Aquino- que el hijo, antes de tener uso de  razón, esté bajo 
la protección de sus padres”. CORRAL TALCIANI, Hern án, “Familia y 
Derecho” , Colección Jurídica Universidad de los Andes, Sant iago, 
1994, p. 209.  
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Pero, analizando más profundamente la reglamentació n, la 

distinción, a nuestro entender, es posible gracias a la 

naturaleza ecléctica e influencia ius naturalista e n el Código 

de Bello, por el cual, la administración de los bie nes 

necesitaba un tratamiento independiente ya que la 

administración patrimonial provenía del Derecho Civ il, y la 

crianza y educación de los hijos nacía del Derecho Natural. 81- 82  

 

El tratamiento segregado del cuidado personal y la patria 

potestad ha llevado a que esta última sea un elemen to 

                         
81 “La ideología de Bello no se enmarcaba en una corr iente de 
pensamiento estricta, podría ser un ius naturalista , luego un 
utilitario Banthamista o un historicista seguidor d e Savigny”. Así 
no es de extrañar que bajo este aspecto haya seguid o al 
iusnaturalismo considerando que las facultades de c orrección y 
dirección devienen del derecho natural y las de adm inistración del 
derecho positivo”. Cfr. DE AVILA MARTEL, Alamiro, “La filosofía 
Jurídica de Andrés Bello”,  en Congreso Internacional “Andrés Bello y 
el Derecho”, Editorial Jurídica de Chile, Santiago,  1982, pp. 41-62. 
No obstante lo anteriormente señalado, el artículo 233, que otorgaba 
la facultad de corrección y castigo moderado, fue i ncluido por la 
comisión revisora, a fin de consagrar los derechos de la autoridad 
paterna de forma explícita. “Este artículo no exist ía en el proyecto 
de 1853. Fue introducido en la comisión revisora qu e lo tomó del 
inciso primero del artículo 147 del proyecto de cód igo español 
concordado por García Goyena modificándolo en parte , y los demás 
incisos, de las reglas establecidas por los artícul os 376 a 379 del 
Código Francés”. CLARO SOLAR, Luis, “Explicaciones de Derecho Civil 
Chileno y comparado” , De las personas, Tomo Tercero, Editorial 
Jurídica de Chile, Santiago, 1992, nº 1515, p. 194.    
82 En contra de esta opinión, Luis Borja en “Estudios sobre el código 
civil chileno”  t. iv. nº 134, citado por Claro Solar “Bello no 
procedió con su acostumbrado eclecticismo al tratar  capítulos 
separados ya de los derechos y obligaciones entre l os padres y los 
hijos legítimos, ya de la patria potestad, y atribu ye esta 
separación a que no se concedió a la madre la patri a potestad. CLARO 
SOLAR, Luis, “Explicaciones de Derecho Civil Chileno y comparado ” , 
De las personas, Tomo Tercero, Editorial Jurídica d e Chile, 
Santiago, 1992, p. 133. 
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accesorio de la primera y no como sucede, como decí amos, en la 

mayoría del derecho comparado 83.  

 

En la mayoría de las legislaciones europeas, como 

analizaremos más adelante 84, ambas instituciones se encuentran 

reunidas en el deber de protección integral de los niños que 

se encuentra consagrado constitucionalmente. Al ele varse a 

consagración supralegal el deber de cuidado, se ent iende que 

el deber de cuidado no deriva ni siguiera de la pat ria 

potestad sino que es un hecho de la naturaleza 85 derivado de la 

filiación 86, y con ello, la necesidad de ajustarse a los 

                         
83 “La mayoría de los ordenamientos positivos consign an ambas 
materias de forma conjunta o refundida. Para citar algunos ejemplos 
que tal ocurre con el Nuevo Código Civil Italiano d e 1942 (art 315 y 
stgs.)en el Código Peruano de 1852 art (390 y stgs. )en el Código 
Español de 1889, arts. 154 y stgs.) en el Código ur uguayo de 1868 
arts. 252 y stgs.). En escasos códigos, como ya señ alamos, 
especialmente si se orientaron como el nuestro al q ue tuvieron como 
modelo, encontramos la sistematización de manera se paradas. Entre 
ellos vale citar al código Colombiano (arts. 250 y stgs y 288 y 
stgs”. FUEYO LANERI, Fernando, “Derecho Civil” , Tomo VI, Vol. III, 
“Derecho de Familia”, Imprenta y Lito Universo S.A.  Valparaíso 1959, 
p. 346. A la fecha el Código Colombiano mantiene el  tratamiento 
separado.  
84 Ver número 2.3 
85 FUEYO LANERI, Fernando, “Derecho Civil” , Tomo VI, Vol. III 
“Derecho de Familia”, Imprenta y Lito Universo S.A.  Valparaíso 1959, 
p. 346. 
86 “La actual regulación sobre los menores en el ámbi to civil tienen 
como punto de partida el texto constitucional, en c oncreto el art. 
39.2, 3 y 4. De ellos se desprende que el deber de los poderes 
públicos por asegurar la protección integral de los  hijos. Junto a 
éste se prevé también el deber de los padres de pre star asistencia a 
los hijos mientras sean menores, e incluso después en los casos que 
legalmente proceda. De ahí deriva precisamente lo p revisto en el 
artículo 110 del Código Civil según el padre y madr e como obligación 
derivada del hecho de la filiación deben velar por los hijos menores 
y prestarles alimentos. Con ello se dispone que el deber de los 
progenitores no depende de la atribución de la patr ia potestad y de 
su ejercicio, sino del hecho de la filiación”. CAST ILLEJO 
MANZANARES, Raquel, “Guarda y Custodia de los hijos menores. Las 
crisis matrimoniales y parejas de hecho”,  Editorial La Ley, Madrid, 
2007, p. 340. 
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principios organizativos de toda sociedad, por tant o, se 

entiende y justifica la necesidad de adecuación de la norma 

nacional, ya que no se puede sancionar al padre no custodio 

con la pérdida de facultades esenciales del desarro llo de la 

parternidad, ya que se concluye que dichas facultad es no 

derivan de la patria potestad, sino que del hecho d e la 

filiación. 

 

La desvinculación de ambas instituciones y la compr ensión 

de la patria potestad como una institución de carác ter 

absolutamente patrimonial, deviene de una concepció n 

estereotipada 87 de los roles familiares 88, justificables a la 

época de redacción del Código de Bello 89, que incluso 

                         
87 Se debe recordar que el avenimiento de la sociedad  moderna trajo 
consigo la separación de las funciones familiares, y que el trabajo 
ya no se encontraría en el hogar sino que habría de  salir a buscarlo 
fuera del hogar. Cfr. MIZRAHI, Mauricio, “Familia, matrimonio y 
divorcio”,  Editorial Astrea, Buenos Aires, 2006, p. 61. 
88 Paulina Veloso refiere al respecto “La concepción decimonónica 
partía del supuesto esteriotipado que el hombre es,  en general, más 
apto naturalmente para el manejo económico, y por e llo, entonces le 
corresponde naturalmente la administración de los b ienes del hijo” 
VELOSO VALENZUELA, Paulina, “Principios fundamentales que inspiran 
el nuevo estatuto de filiación”,  en “El nuevo estatuto de filiación 
en el Código Civil Chileno”, Fundación Facultad de Derecho 
Universidad de Chile, Santiago, 1999, p. 26. 
89 Somarriva califica la separación de “original” y C hacón de 
completamente justificable, dando a entender que en  esto el código 
de bello “sobrepuja, en método i filosofía al franc és que no 
establece expresamente esta distinción” Chacón cita  inmediatamente a 
Aubry et Rau quienes comentando a Zacharie dicen a éste propósito 
“La distinción establecida en el testo entre la pat ria potestad 
sensu LATU i la patria potestad sensu stricto, está  claramente 
indicada por los artículos 371 i 372 (Code) La patr ia potestad sensu 
stricto esta especialmente designada en el artículo  372, bajo la 
expresión de autoridad” Zacharie tomo 4º parágrafo 459, p., 602. 
CHACÓN, Jacinto, “Esposición Razonada i Estudio Comparativo del 
Código Civil Chileno”,  Tomo I, 3ª Edición, Imprenta Nacional, 1890, 
p. 231. Por su parte Claro Solar señala: “Nuestro C ódigo dio pues un 
paso avanzado en la evolución histórica de la patri a potestad 
primitiva y era, por lo mismo sensible que respecto  de los derechos 
que otorga al padre sobre los bienes del hijo mantu viera los 
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constituían un avance en el reconocimiento de la pr otección de 

los menores y de igualdad de la mujer 90 pero que, en la 

actualidad y desde hace un buen tiempo 91, no reflejan las 

necesidades de la sociedad, acarreadas con el aveni miento de 

la posmodernidad y la globalización 92, por tanto ni de las 

familias observadas nuclearmente, ni del actual Der echo de la 

Infancia 93.  

 

Conforme al ordenamiento actual, una vez producida la 

ruptura, se radican, en principio en la madre, amba s 

potestades, lo que no sucedía con anterioridad al r ompimiento 

                                                                      
principios del derecho romano que habían informado la legislación de 
las partidas, haciendo de ellos una prerrogativa de l padre legítimo 
y negándolos en absoluto y con injusticia a la madr e” CLARO SOLAR, 
Luis, “Explicaciones de Derecho Civil Chileno y comparado ” , De las 
personas, Tomo Tercero, Editorial Jurídica de Chile , 1992, p. 133. 
Por su parte Fueyo señala “la separación de ambas r elaciones en su 
tratamiento está bien pensada, sólo en cuanto disti ngue dos tipos de 
relaciones, bien diferenciadas en su estructura y n aturaleza. La 
misma razón condujo al distingo de las relaciones. FUEYO LANERI, 
Fernando, “Derecho Civil” , Tomo VI, Vol. III “Derecho de Familia”, 
Imprenta y Lito Universo S.A., Valparaíso, 1959.  
90 En una primerísima etapa contemporánea, a mediados  del siglo XIX, 
la reivindicación nace desde las madres casadas en relación a las 
madres solteras. Éstas últimas, de menor calificaci ón social, tenían 
mejores derechos que las primeras, siendo entonces una 
reivindicación de clases, pero en sentido inverso. 
91 “En el inicio del siglo XXI, la estructura familia r tradicional al 
servicio del pater familias  ha sido totalmente superada por un 
modelo en el que las decisiones no giran en torno a l beneficio 
paterno, sino que están orientadas hacia el bien de l niño”. Cfr. DE 
TORRES PEREA, José Manuel, “Interés del Menor y derecho de Familia, 
una perspectiva multidisciplinar ”, Iustel, 2009, p. 104. 
92 Cfr. MIZRAHI, Mauricio Luis, “Familia, matrimonio y divorcio”,  
Editorial Astrea, Buenos Aires, 2006, p.62. 
93 Como señala Barcia: “De este modo (refiriéndose a la autoridad 
partenal) debe estar alejada de consideraciones net amente 
patrimoniales y también del cuidado personal que at iende a lo 
cotidiano, por cuanto el contenido de la autoridad parental está 
integrado por el desarrollo, promoción y protección  de los derechos 
de la personalidad del niño”. BARCIA LEHMANN, Rodri go, “Fundamentos 
del Derecho de Familia y la Infancia” , Editorial Thomson Reuters 
Puntolex, Santiago, 2011, p. 469. 
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de la pareja cuando las decisiones sobre los hijos eran 

adoptadas de forma conjunta por los padres; cuestió n que no 

significa que siempre deban estar de acuerdo, sino que la 

titularidad se encuentra radicada en ambos; razón p or la cual, 

no se requerirá de la intervención en forma conjunt a cada vez 

que se deba adoptar alguna decisión de trascendenci a, sino 

que, el padre que no esté de acuerdo con la decisió n adoptada 

podrá ejercer un veto que solamente podría ser recl amable 

judicialmente 94, solución que se da, por ejemplo, en la 

legislación brasileña 95.  

 

Después de la separación, las decisiones trascenden tales 

en la vida de los niños son adoptadas de forma excl usiva y 

excluyente por uno de los padres, a saber educación , religión, 

lugar de residencia, administración de sus bienes y  

representación legal. Se produce, entonces, un nuev o conflicto 

entre los progenitores donde uno queda excluido de las 

decisiones sobre sus hijos, reitero, por el sólo he cho de 

                         
94 Edmundo Fuchslocher, comentando el artículo 222 de l Código Civil, 
que señalaba “Toca de consuno a los padres o al pad re o madre 
sobreviviente el cuidado personal de la crianza y e ducación de los 
hijos legítimos”, expresaba: “Si analizamos esta di sposición, 
veremos que es difícil, sino imposible que el cuida do personal y la 
crianza de los hijos se realicen de consuno, ya que  este deber 
impuesto a los padres no se realiza en un solo acto , sino que en una 
sucesión de ellos: Lo que el legislador quiso expre sar fue que el 
cuidado personal de los hijos legítimos no incumbe de forma 
imperativa ni al padre ni a la madre, sino a ambos indistintamente. 
Es decir, ambos padres lo ejercen a igual título, p ero si fallece 
uno de ellos le corresponde al otro su totalidad. P ero puede 
resultar que el padre o la madre de soluciones cont rarias ¿Cuál de 
ellos debe hacer primar su voluntad? Nada ha dicho la ley al 
respecto. La Jurisprudencia que sepamos tampoco a d ado la solución, 
aunque basándonos en el espíritu general de la legi slación de 
menores, podemos afirmar que este conflicto debe se r resuelto por el 
juez de menores”. FUCHSLOCHER PETERSEN, Edmundo, “Derecho de 
Menores, de la tuición” , Editorial Jurídica de Chile, Primera 
Edición, Santiago, 1983, p. 29.  
95 Artículo 1631 del Código Brasileño. 
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vivir los padres separados. El padre, excluido de l as 

decisiones, se frustra en su rol parental, y quien las debe 

tomar tiene la carga exclusiva de la decisión; la a lternativa 

de este último solamente se encuentra en poder entr egar, por 

su propia voluntad, el cuidado personal al otro pro genitor, 

cuestión de dificilísima aplicación ya que, en la m ayoría de 

los casos, quien detenta el cuidado personal, y por  ende la 

patria potestad, no se desprenderá de dicha condici ón, ya que 

además, como señalaba, se acarrean efectos de carác ter 

patrimonial, alimentos y bien familiar, que pueden determinar 

que la decisión no se base exclusivamente en el int erés 

superior del niño. 

 

Sin embargo, no es solamente el tratamiento separad o 

sobre el cuidado personal y patria potestad lo que lleva a 

confusión sobre el contenido y alcance entre ambas 

instituciones, sino también el hecho de que las rei teradas 

reformas al Derecho de familia, no han sido realiza das 

orgánicamente 96, lo cual ha producido un desorden en la 

aplicación e interpretación del cuidado personal, p atria 

potestad y la titularidad y ejercicio de ellas, com o también, 

                         
96 La Ley 19585, que tuvo como principal enfoque la i gualdad entre 
los hijos, no consideró correctamente la modificaci ón de la 
separación de ambos estatutos, aún cuando, como veí amos, el proyecto 
de ley si lo establecía. Cfr. BARCIA LEHMANN, Rodri go, “Fundamentos 
del Derecho de Familia y la Infancia” , Editorial Thomson Reuters 
Puntolex, Santiago, 2011, p. 469. 
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la no incorporación orgánica al texto legal 97, de los 

principios contenidos en tratados internacionales 98.  

 

En el Código Civil el problema nace desde muy antig uo, 

con la supresión necesaria de articulados que atent aban contra 

la integridad, dignidad y voluntad de los hijos, de rogándose 

los artículos originales del 233 y 234. “El Código primitivo, 

en los artículos 233 y 234 –influidos por los artíc ulos 375 y 

376 del Código Francés, pues son su traducción lite ral-

reglamentaba estos derechos, entre los que se conta ba la 

exorbitante facultad de los padres (del padre) de l legar a 

imponer la pena de detención hasta por un mes en un  

establecimiento correccional al hijo menor de 16 añ os” 99. En 

estos artículos, se establecían los derechos o facu ltades de 

los padres para con los hijos y como contrapartida o 

correlativo a éstos derechos o facultades,  se impo nían las 

obligaciones que eran la crianza y educación 100 ; es decir, al 

establecer “cargas” como control, vigilancia, crian za y 

educación, el ordenamiento jurídico le daba las “he rramientas” 

para cumplir con ellas, corrección, detención, cast igo y 

elección de un establecimiento educacional. Así ent onces, al 
                         
97 Algunos autores consideran que no es necesario mod ificar los 
textos legales, sino que la interpretación armónica  de los 
principios constitucionales podría dar paso a una n ueva forma de 
analizar el Derecho de la Infancia,  Cfr. BARCIA LE HMANN, Rodrigo, 
“Fundamentos del Derecho de Familia y la Infancia” , Editorial 
Thomson Reuters Puntolex, Santiago, 2011, p. 469.  
98 Cfr. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS OPINIÓN CONSULTIVA 
OC-17/2002 DE 28 DE AGOSTO DE 2002, solicitada por la comisión 
interamericana de derechos humanos Condición Jurídi ca y Derechos 
Humanos del Niño. 
99 SOMMARRIVA UNDURRAGA, Manuel, “Evolución del Código Civil 
Chileno” , Editorial Temis, Bogota, Colombia, 1984, p. 84. 
100  Como contrapunto natural para educar y criar, se c onsidera que el 
castigo es la herramienta natural para lograr dicho s fines. EL 
castigo, sin embargo, ha evolucionado a formas acor des a la dignidad 
humana, coma la comprensión y el afecto, que han de mostrado ser más 
adecuadas para el cumplimiento del fin de educar. 
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derogar los derechos o facultades (salvo el derecho  a castigar 

moderadamente), se conjugaron o comprimieron  las o bligaciones 

del deber de crianza y educación con el correspondi ente 

derecho o facultad, quedando entonces un derecho o facultad 

sobre la crianza y educación, derecho que confunde al titular 

con la facultad de elegir sobre la forma de crianza  y el tipo 

de educación, que estaba expresamente consagrada. 101  Por ello, 

se le denomina derecho-deber, derecho-función 102 , siendo un 

deber u obligación ejercida a favor de un tercero e n relación 

a sus necesidades, esto es, la elección de la forma  de 

educación y, por ello, tradicionalmente, la forma d e castigo. 

Más claramente es expresado por un autor español, q uien señala 

“Precisamente como consecuencia de la facultad que tiene todo 

padre de educar a sus hijos, tradicionalmente se ha  entendido 

que le corresponde también corregirlo mediante cast igos 

físicos, por ser éstos inherentes a la aplicación d e técnicas 

educativas sobre menores” 103 . 

 

Con lo anterior, se quiere señalar que la patria 

potestad, en los términos concebidos bajo nuestra t radición 

jurídica, no es el complemento del cuidado personal , sino que 

la derogación o exclusión de aspectos esenciales pa ra el 

                         
101  FABRES EGAÑA, José Clemente, “Instituciones de Derecho Civil 
Chileno”,  Imprenta del Universo, 1863 nº 72, p. 47. 
102  Cfr. FUEYO LANERI, Fernando, “Derecho Civil” , Tomo VI Vol. III 
“Derecho de Familia”, Imprenta y Lito Universo S.A. , Valparaíso, 
1959, p. 345; CLARO SOLAR, Luis, “Explicaciones de Derecho Civil 
Chileno y comparado” , De las personas, Tomo Tercero, Editorial 
Jurídica de Chile, 1992; SOMARRIVA UNDURRAGA, Manue l, “Derecho de 
Familia” , Editorial Nacimiento, Santiago, 1946, p. 392; FAB RES 
EGAÑA, José Clemente, “Instituciones de Derecho Civil Chileno”,  
Imprenta del Universo, Valparaíso, 1863 nº 72, p. 4 7; CHACÓN, 
Jacinto, “Esposición Razonada i Estudio Comparativo del Códi go Civil 
Chileno” , Tomo I, 3ª Edición, Imprenta Nacional, Santiago, 1890, p. 
231. 
103  DE TORRES PEREA, José Manuel,  “Interés del Menor y derecho de 
Familia, una perspectiva multidisciplinar ”, Iustel, 2009, p. 104. 
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cumplimiento de las obligaciones de corrección, cri anza y 

educación 104  ha generado la interpretación de que dichos 

aspectos pueden hallarse en el concepto amplio de p atria 

potestad, elementos que si se ubican en la mayoría del Derecho 

comparado 105 , pero no en el caso chileno. Como ya señalábamos,  

en casi la totalidad del Derecho comparado, salvo c ontados 

casos como el Código Colombiano, Tributario del Chi leno, el 

cuidado personal se denomina aspectos personales 106  de la 

patria potestad o derechos-deberes de los padres so bre la 

persona de los hijos, o derechos y obligaciones de los padres 

sobre la persona del hijo. De esta forma, se consid era la 

patria potestad, autoridad parental o de los padres , como una 

                         
104  Debo, sin duda, aclarar mi disconformidad con la f orma de 
cumplimiento de las obligaciones de criar y educar establecidas en 
el código original (ver notas 5 y 6). Lo que se qui ere expresar es 
la falta de elementos que indiquen a los titulares del cuidado 
personal, cómo cumplir con la obligación de crianza  y educación ha 
devenido en considerar que estos elementos se encue ntran en el 
concepto amplio de patria y potestad. En parte, est o se cumple con 
la incorporación del artículo 222 del Código Civil,  sin embargo, no 
se indica como se debe cumplir la obligación genéri ca de crianza y 
educación. En definitiva, cuales son los elementos que deben 
utilizar los titulares del cuidado personal.  
105  Como señala Milagros García Pastor: “El resultado que se pretende 
obtener en otros ordenamientos, mediante el instrum ento de la guarda 
conjunta se consigue en el nuestro mediante la conc esión del 
ejercicio conjunto de la patria potestad, confirién doles de esa 
forma la responsabilidad global del hijo a ambos pr ogenitores, 
aunque conviva habitualmente con uno de ellos”. Cfr . GARCIA PASTOR, 
Milagros, “La situación jurídica de los hijos cuyos padres no  
conviven: aspectos personales”,  Mc Graw-Hill, Madrid, 1997, p. 100. 
106  Desde un principio en la doctrina chilena, el cuid ado personal era 
tratado como “autoridad paterna”. Cfr. FUEYO LANERI , Fernando, 
“ Derecho Civil”,  Tomo VI, Vol. III, “Derecho de Familia”, Imprenta y 
Lito Universo S.A., Valparaíso, 1959, p. 345; CLARO  SOLAR, Luis, 
“Explicaciones de Derecho Civil Chileno y comparado ” , De las 
personas, Tomo Tercero, Editorial Jurídica de Chile , 1992; SOMARRIVA 
UNDURRAGA, Manuel, “Derecho de Familia” , Editorial Nacimiento, 
Santiago, 1946, p. 392; FABRES EGAÑA, José Clemente , “Instituciones 
de Derecho Civil Chileno”  Imprenta del Universo, Santiago, 1863, nº 
72, p. 47; CHACÓN, Jacinto, “Esposición Razonada i Estudio 
Comparativo del Código Civil Chileno” , Tomo I, 3ª Edición, Imprenta 
Nacional, 1890, p. 231.  
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unidad orgánica, con una estructura completamente d istinta a 

la nacional, con diferencias entre la titularidad y  el 

ejercicio, la suspensión y la privación, en definit iva, con 

lineamientos claros en cuanto a que las decisiones 

trascendentales sobre la vida de los hijos no puede n ser 

adoptadas en exclusiva por uno de los padres, salvo  casos 

excepcionales y de gravedad, ya que se entiende un concepto 

restringido de cuidado personal. Asimismo, puede ob servarse 

que el concepto de patria potestad 107 , ha evolucionado para 

identificarse con el concepto de autoridad parental 108 , ya que 

los elementos patrimoniales 109  se han ido dejando en desuso, 

siendo más trascendentales los inmateriales como la  crianza y 

educación 110 . 

 

                         
107  Cfr. FUEYO LANERI, Fernando, “Derecho Civil”,  Tomo VI, Vol. III 
“Derecho de Familia”, Imprenta y Lito Universo S.A. , Valparaíso, 
1959, p. 345; CLARO SOLAR, Luis, “Explicaciones de Derecho Civil 
Chileno y comparado” , De las personas, Tomo Tercero, Editorial 
Jurídica de Chile, 1992; SOMARRIVA UNDURRAGA, Manue l, “Derecho de 
Familia” , Editorial Nacimiento, Santiago, 1946, p. 392; FAB RES 
EGAÑA, José Clemente, “Instituciones de Derecho Civil Chileno”,  
Imprenta del Universo, Santiago, 1863, nº 72, p. 47 ; CHACÓN, 
Jacinto, “Esposición Razonada i Estudio Comparativo del Códi go Civil 
Chileno” , Tomo I, 3ª Edición, Imprenta Nacional, 1890, p. 2 31. 
108  Cfr. BARCIA LEHMANN, Rodrigo, “Fundamentos del Derecho de Familia 
y la Infancia” , Editorial Thomson Reuters Puntolex, Santiago, 201 1, 
p. 468. 
109  La administración de los bienes del hijo se hacía necesaria, ya 
que éste heredaba de los abuelos u otros parientes,  dineros o bienes 
que el padre debía administrar, con la carga implíc ita de propender 
a la educación del causahabiente. En la actualizad esto sucede en 
mucho menor medida y por tanto no tiene prácticamen te aplicación. 
Muy usual es el establecimiento del legado con carg a en el 
testamento, que podría dirigirse tanto al padre com o al hijo, en uso 
de la cuarta de libre disposición o la cuarta de me joras de la 
herencia. Cfr. DOMÍNGUEZ BENAVENTE, Ramón;  DOMÍNGU EZ ÁGUILA, Ramón, 
“Derecho Sucesorio”,  Editorial Jurídica de Chile, Santiago, 2011. 
110  DIAZ-AMBRONA BARDAJÍ, Mª Dolores, “La Patria Potestad”,  en 
“Protección Jurídica del Menor”, VVAA, Editorial Co lex, Madrid,  
2009, pp. 61-72. 
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Existe entonces una regulación dual del Cuidado Per sonal 

y la Patria potestad en nuestro ordenamiento jurídi co, ello 

obedece a razones históricas que ya no se condicen con el 

estado actual del desarrollo del Derecho de la Infa ncia. Dicha 

regulación dual, a más de la falta de reconocimient o de los 

tratados internacionales sobre la materia, ha traíd o consigo 

que se interprete que el ejercicio del cuidado pers onal, una 

vez separados los padres, queda radicado en exclusi va en uno 

de ellos, sin que el otro tenga injerencia en las d ecisiones 

sobre los hijos comunes. 

 

1.3.- Definición y contenido tradicional de  Cuidad o 

Personal.  

 

Tradicionalmente, se ha entendido por cuidado perso nal, 

aquel “derecho de los padres a tener a sus hijos en  su 

compañía” 111 , “proporcionándoles residencia, alimento y 

educación” 112 ; o como “aquel derecho que otorga el legislador 

al padre, a la madre, a otros ascendientes o colate rales, y 

aún a quienes no le liga parentesco alguno, de un m enor de 

edad que requiere cuidado y protección de determina da persona 

o personas idóneas” 113 . En su forma más restringida, el cuidado 

personal se identificaría con la guarda o tenencia,  siendo un 

derecho de los padres para elegir el lugar de resid encia 114.  

                         
111  SCHMIDT HOTT, Claudia; VELOSO VALENZUELA, Paulina,  “La filiación 
en el nuevo derecho de familia”,  Editorial ConoSur, Santiago, 2001, 
p. 273.  
112  GÓMEZ DE LA TORRE VARGAS, Maricruz, “El sistema filiativo 
Chileno”,  Editorial Jurídica de Chile, Santiago, 2007, p.135 .  
113  FUCHSLOCHER PETERSSEN, Edmundo, “Derecho de Menores, de la 
tuición”,  Editorial Jurídica de Chile, Santiago, 1983, p. 24 .  
114  “Es un derecho necesario para los fines de la auto ridad paterna. 
Mal podrían los padres cumplir con el cuidado perso nal de la crianza 
y educación de los hijos, si no se les reconociera poder para con 
ellos los contactos materiales que se requieren. Po r eso es que los 
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De más antiguo, se entendía que el cuidado personal  

“autoridad paterna” 115  correspondía a “aquellos derechos y 

obligaciones que tiene el padre respecto a la perso na del 

hijo; son derechos meramente familiares en los cual es para 

nada interviene el dinero” 116. 

 

 El contenido del cuidado personal es deducido del 

artículo 224 del Código Civil y la facultad o titul aridad del 

mismo artículo 224 y del artículo 225. Cuidado Pers onal 117 , 

crianza y educación se utilizan como sinónimos 118  entendiendo 

                                                                      
padres fijan el lugar de residencia de sus hijos me nores. Esta 
residencia es generalmente la misma de los padres. Es el derecho de 
tenencia o guarda”. FUEYO LANERI, Fernando, “Derecho Civil” , Tomo 
VI, Vol. III “Derecho de Familia”, Imprenta y Lito Universo S.A., 
Valparaíso, 1959, p. 359.  
115  Cfr. FUEYO LANERI, Fernando, “Derecho Civil” , Tomo VI Vol. III 
“Derecho de Familia”, Imprenta y Lito Universo S.A. , Valparaíso, 
1959, p. 345; CLARO SOLAR, Luis, “Explicaciones de Derecho Civil 
Chileno y comparado” , De las personas, Tomo Tercero, Editorial 
Jurídica de Chile, Santiago, 1992; SOMARRIVA UNDURR AGA, Manuel, 
“Derecho de Familia”,  Editorial Nacimiento, Santiago, 1946, nº 472, 
p. 392; FABRES EGAÑA, José Clemente, “Instituciones de Derecho Civil 
Chileno”,  Imprenta del Universo, Valparaíso, 1863, nº 72, p.  47; 
CHACÓN, Jacinto, “Esposición Razonada i Estudio Comparativo del 
Código Civil Chileno” , Tomo I, 3ª Edición, Imprenta Nacional, 
Santiago, 1890, p. 231. 
116  Somarriva señala al respecto: “Estos derechos y ob ligaciones, como 
ya lo hicimos presente, son derechos naturales que existen por 
encima de toda legislación; y si el legislador los establece, no es 
sino para reconocer su existencia y realzar su impo rtancia”. 
SOMARRIVA UNDURRAGA, Manuel, “Derecho de Familia”,  Editorial 
Nacimiento, Santiago, 1946, nº 472, p. 392.  
117  El código y la ley de menores utilizan indistintam ente el término 
de tuición “Hay que señalar que la ley de menores l lama tuición al 
cuidado personal del hijo. De ahí que en la doctrin a y en algunas 
sentencias se utilice indistintamente el término tu ición y cuidado 
personal. Este último término lo establecen tanto e l código Civil 
como la Nueva ley de Matrimonio Civil” Cfr. GÓMEZ D E LA TORRE 
VARGAS, Maricruz, “El sistema filiativo Chileno”,  Editorial Jurídica 
de Chile, Santiago, 2007, p. 135. 
118  El artículo 42 de la ley 16618 nº 3 hace sinónimos  los términos. 
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así que el cuidado personal trata sobre la crianza y educación 

de los hijos 119 .  

 

Sin embargo, debe hacerse la aclaración de que la c rianza 

se realiza en los primeros años de vida, vinculándo se con los 

elementos básicos de cuidado del niño, y la educaci ón, en una 

segunda etapa formativa, tradicionalmente vinculada  con la 

formación o especialidad en que se desarrollará en niño. 

 

Tenemos entonces, una concepción de cuidado persona l 

basada en la tenencia física del niño, considerada así de 

forma restringida 120 . La que con el tiempo ha evolucionado a la 

crianza y educación englobando aspectos personales propios del 

ejercicio parental, por el cual un padre no puede q uedar 

excluido. 

  

1.4. Crítica a la concepción tradicional.  

 

Sobre la base de lo expuesto precedentemente parte de la 

doctrina 121  critica la concepción tradicional acuñada en el 

moderno derecho chileno, por centrarse en la crianz a y 

educación, ya que la institución del cuidado person al debería 

                         
119  Claro Solar, sistematizaba los derechos que a su v ez son 
obligaciones en cuatro 1º El cuidado y crianza del hijo; 2º El 
cuidado y Dirección de la educación del hijo; 3º La  elección del 
estado o profesión futura del hijo, o sea su establ ecimiento; y 4º 
La facultad de corregir y castigar al hijo”. Cfr. C LARO SOLAR, Luis, 
“Explicaciones de Derecho Civil Chileno y comparado ” , De las 
personas, Tomo Tercero, Editorial Jurídica de Chile , 1992, p. 165. 
120  Nuestra Jurisprudencia también entiende que se rad ican en forma 
exclusiva en un solo progenitor las facultades del cuidado personal 
“5) al padre del niño le corresponde la crianza, cu idado y 
protección, dirigir su educación, formación integra l en el día a día 
en el plano doméstico, su control y vigilancia” Cor te Suprema, 7 de 
Junio de 2012, Causa Rol 1057-2012. 
121  Cfr. LATHROP GÓMEZ, Fabiola, “Cuidado personal de los hijos” , 
Editorial PuntoLex, Santiago, 2005, p. 6. 
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comprender también todo aquello necesario para el d esarrollo 

espiritual y material del hijo, armonizando el cont enido del 

cuidado personal con el artículo 222 del Código Civ il, 

desarrollando un concepto amplio de cuidado persona l.  

 

Asimismo, se critica que no es exclusivamente “un 

derecho” que asistiría a los padres, sino un derech o-función o 

derecho-deber destacando que su ejercicio no es rea lizado en 

un interés propio sino en un interés ajeno, en este  caso de 

los hijos.  

  

La distinción entre “derecho” o “derecho-función”, 

“derecho-deber” y otras como “facultad” o “potestad ” fija la 

relación jurídica existente entre los titulares del  cuidado 

personal y los sujetos por los cuales se ejerce. Co ncebir el 

cuidado personal como exclusivamente un derecho de los padres 

a tener a sus hijos en su compañía 122  hace pensar, en 

principio, que se está cosificando al niño como un objeto de 

derechos 123 , en el caso, los derechos del padre a ejercer el 

cuidado personal, a ser titular del cuidado persona l y no como 

se pretende con el cambio terminológico de tuición al de 

cuidado personal, el cual protege al niño como suje to de 

                         
122  La Convención Internacional de La Haya, sobre aspe ctos civiles del 
Secuestro Internacional de menores,  define al "der echo de custodia" 
como el derecho relativo al cuidado de la persona d el menor y, en 
particular, el de decidir sobre su lugar de residen cia. Centrando la 
funcionalidad del derecho en la titularidad. 
123  En el Segundo Encuentro de Derecho de Familia en e l Mercosur y 
países asociados, realizados en la Facultad de Dere cho de la 
Universidad de Buenos Aires los días 24 y 25 de ago sto de 2006,se 
precisó la necesidad de modificar cierta terminolog ía: “1. 
Cuestiones terminológicas: reemplazar la expresión “patria potestad” 
por “responsabilidad parental”. Tenencia o custodia  de los hijos por 
“cuidado personal de los hijos” o “convivencia con los hijos”. La 
expresión “visitas” por “comunicación con los hijos ”. 



 50

derechos 124 . La institución del cuidado personal, la crianza y  

educación es ejercida a favor del niño considerando  su interés 

superior, por lo que concebirlo como “derecho” en t érminos 

puros conlleva a una grave confusión sobre los elem entos de 

las relaciones jurídicas.  

 

La crítica a la definición tradicional consiste en no 

considerar el cuidado personal como una institución  global, 

como asimismo enfocarla como un derecho a la titula ridad del 

ejercicio y no al contenido de dicho ejercicio o la  persona 

por la cual se ejercen que son los hijos. 

 

1.5. Relaciones jurídicas entre padres e hijos 125 . 

 

¿Cuáles son los derechos involucrados en la relació n 

jurídica progenitor-hijo? 126  No puede consistir en un simple 

                         
124  HIERRO SÁNCHEZ-PESCADOR clarifica al respecto: “De bemos comenzar 
negando una afirmación que con tanta frecuencia se suele hacer en 
pos de la defensa de los derechos de los niños. Seg ún esta 
afirmación el niño venía siendo considerado por los  ordenamientos 
jurídicos no como un sujeto, sino como un objeto. U na afirmación 
semejante constituiría un eficaz punto de partida “ retórico” para 
defender los derechos del niño si no fuese por que es sencillamente 
falsa. Hasta la Codificación era corriente distingu ir una cierta 
evolución desde la infancia hasta la edad adulta, p asando por la 
pubertad y la juventud, con distintos efectos juríd icos. Fue la 
codificación, con su método racionalista, la que su stituyó aquel 
esquema gradual por uno más simple: mayor de edad y  menor de edad. 
La mayor edad era equivalente a plena capacidad jur ídica y de obrar; 
la menor edad era, con alguna excepción puntual par a algún acto 
jurídico determinado, una incapacidad general de ob rar. Pero mayor y 
menor eran sujetos de derechos, eran personas físic as desde el 
momento del nacimiento, y esto desautoriza la prete nsión de que el 
niño era jurídicamente tratado como un objeto. Cfr.  HIERRO SÁNCHEZ-
PESCADOR, Liborio L, “EL niño y los derechos humanos” , en “Los 
derechos de los niños: perspectivas sociales, polít icas, jurídicas y 
filosóficas”, VVAA, CAMPOY CERVERA, Ignacio Coordin ador, Dykinson, 
Madrid, 2007, pp. 17-35.   
125  CAMPOY CERVERA, Ignacio, “ Los derechos de los niños: perspectivas 
sociales, políticas, jurídicas y filosóficas”,  VVAA, CAMPOY CERVERA, 
Ignacio Coordinador, Dykinson, Madrid, 2007, p. 41 
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derecho 127  del padre o madre, ya que llegaría a pensarse que 

bien podría no ejercerlo y con ello no acarrear nin guna 

consecuencia 128 . Sin embargo, su no ejercicio o su ejercicio de 

forma torcida en lo que a educación y crianza se re fiere, trae 

sanciones, como la privación del cuidado personal 129  señalada 

en el artículo 225 inciso tercero del Código Civil;  e incluso 

sanciones penales, tanto en la Ley de Menores nº 16 .618, 

artículo 62 nº 4, castigando con prisión en cualqui era de sus 

                                                                      
126  Un resumen puede esbozarse así: Entre los deberes de los hijos 
para con sus padres, debemos mencionar el respeto y  la obediencia: 
artículo 222 CC.; el cuidado y socorro: artículo 22 3 CC., y los 
alimentos: artículo 321 Nº 3 CC. En cuanto a las pr errogativas y 
deberes de los padres, encontramos entre las primer as, la relación 
directa y regular: artículo 229 inciso 1º CC.; la c orrección: 
artículo 234 CC.; el derecho de dirigir su educació n: artículo 236 
CC.; el otorgar o negar el asenso para contraer mat rimonio: artículo 
107 CC.; el autorizar o negar su salida del país: a rtículo 49 Ley 
16.618. Y, respecto de los segundos, el cuidado per sonal: artículos 
224 y siguientes, CC.; la crianza y educación: artí culo 236 CC., y 
soportar los gastos de crianza y educación: artícul os 230 y 
siguientes, CC. Cfr. QUINTANA VILLAR, María Soledad , “ Legislación y 
jurisprudencia sobre el cuidado personal del niño y  la relación 
directa y regular con él”, Revista de Derecho de la Pontificia 
Universidad Católica de Valparaíso, XXXIII (Valpara íso, Chile, 2do 
Semestre de 2009) pp. 149 – 172.  
127  En el sentido estricto del concepto de derecho com o “poder de 
obrar o actuar concedido a la voluntad del sujeto p ara la 
satisfacción de sus propios intereses, poder recono cido y 
garantizado por el derecho objetivo”. Cfr. ALESSAND RI RODRIGUEZ, 
Arturo; SOMARRIVA UNDURRAGA, Manuel; VODÁNOVIC HAKL ICKA, Antonio, 
“Tratado de Derecho Civil, Partes Preeliminar y Gen eral” , Tomo I, 
Editorial Jurídica de Chile, Santiago, 2005, p. 16.  
128  “Hoy se considera como una función social y como u n conjunto de 
poderes enderezados al cumplimiento de los deberes y las 
obligaciones que la ley impone a los progenitores. Esos poderes no 
conforman en sentido técnico un derecho subjetivo, porque el derecho 
subjetivo es de libre ejercicio y se da en interés de quien lo 
ostenta, mientras que aquellos son instrumentales, enderezados al 
interés de otro y estrechamente ligados con el cump limiento de 
deberes de sus titulares”. DIEZ PICAZO Luis; GULLON , Antonio, 
“Sistema de Derecho Civil”,  Vol. IV, Editorial Tecnos, Madrid, p. 
285. 
129  Nótese que no causa ninguna extrañeza hablar de pr ivación, lo que 
constituye una sanción, y por tanto una presunción de habilidad, a 
quien era el titular y a quien se está cuestionando . 
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grados o presidio menor en su grado mínimo, o con m ulta “el 

padre o la madre, guardador o persona a cuyo cuidad o esté el 

menor b) que lo abandone sin velar por su crianza y  

educación”; como en el Código Penal, que castiga co n falta a 

“los padres de familia o los que legalmente hagan s us veces, 

que abandonen a sus hijos, no procurándoles la educ ación que 

permiten y requieren su clase y facultades”(Art.494 .15 CP) 130 .  

 

Asimismo, existen responsabilidades civiles por el no 

ejercicio del deber de educación, establecidas en e l título 

XXXV del Libro IV, del Código Civil. El artículo 23 20 dispone 

“toda persona es responsable no sólo de sus propias  acciones, 

sino del hecho de aquellas que estuvieren a su cuid ado. Así el 

padre y a falta de éste la madre, es responsable de l hecho de 

los hijos menores que habiten en la misma casa” 131 . La 

responsabilidad civil incluso puede ser inexcusable , si los 

hechos realizados por los hijos provienen de la con ocida mala 

educación dada por los padres. 132  

                         
130  Cfr. CORRAL TALCIANI, Hernán, “Familia y Derecho” , Colección 
Jurídica Universidad de los Andes, Santiago, 1994, p. 207. 
131  La responsabilidad primero en el padre y luego en la madre 
reafirma que, conforme a la organización del código  original, el 
padre ejercía la autoridad parental, patria potesta d en sentido 
estricto, y luego la madre. 
132  Cfr. ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo, “De la responsabilidad 
extracontractual en el derecho civil chileno”,  Editorial Jurídica de 
Chile, Santiago, 2005, nº 234, p. 238. “Obligados l os padres a 
educar a los hijos y vigilarlos en forma constante y activa para 
evitar que causen daño (arts. 222 y 233 a 235), (Ga ceta año 1926, 
tomo II, sente.114, pág. 513 consd. 4º), es natural  presumir que si 
éste se ha producido, es porque han faltado a sus d eberes. Pero 
entre ambos la ley ha considerado el de vigilancia,  porque mientras 
todo delito o cuasidelito del hijo hace presumir su  omisión, la del 
deber de educación sólo se presume cuando aparezca o se demuestre 
que el delito o cuasidelito provino de la mala educ ación del hijo o 
de los hábitos viciosos que se le dejó adquirir. Es o sí que entonces 
la omisión de este deber se presume de derecho: los  padres no podrán 
hacer cesar su responsabilidad probando que lo cump lieron 
debidamente”. 
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 Existen entonces, en el Código Civil, dos estatuto s de 

responsabilidad civil de los padres por el hecho de  sus hijos, 

ambos dicen relación con el incumplimiento de las o bligaciones 

de vigilancia y educación; y por ello, la necesidad  de 

remarcarlas acá ya que consideramos el cuidado pers onal como 

una carga, cuyo incumplimiento acarrea responsabili dades 

civiles patrimoniales directas. El primer estatuto de 

responsabilidad lo constituye una presunción de 

responsabilidad excusable. El hecho base de la pres unción está 

determinado por que el hijo se encuentra bajo el cu idado y 

vigilancia del padre. “Es natural presumir que si é ste se ha 

producido (el daño) es porque han faltado a sus deb eres” 133 , 

sin embargo, dicha responsabilidad cesa si el deman dado prueba 

que no hubo culpa de su parte 134 . De encontrarse imposibilitado 

por enfermedad u otra causa, el padre debe tomar la s 

providencias necesarias para el debido cuidado de l a 

                         
133  ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo, “De la responsabilidad 
extracontractual en el derecho civil chileno”,  Editorial Jurídica de 
Chile, Santiago, 2005, nº 234, p. 238. 
134  “La responsabilidad de los padres por los delitos y cuasidelitos 
de sus hijos menores que habiten con ellos cesa, si  prueban que no 
hubo culpa de su parte, que no pudieron impedir el hecho no obstante 
haber ejercido la debida vigilancia, valiéndose al efecto de su 
autoridad y empleando el cuidado de un hombre prude nte art 2330 
final,” Alessandri cita Josserand, Mazeaud, Braurdy -Lacantineri y 
otros. “Pero no les basta probar que les fue difíci l impedir el 
daño; deben probar que les fue difícil moral y mate rialmente. La Ley 
no se contenta con que haya habido dificultad, exig e una verdadera y 
real imposibilidad. Por eso el hecho que se haya re alizado el daño 
en ausencia del padre o madre según el caso, o mien tras se hallaban 
enfermos, no es bastante para eximirlos de responsa bilidad, si no 
prueban además que siempre y en todo momento han ej ercido sobre el 
hijo una vigilancia acuciosa y constante, a menos q ue por la forma o 
circunstancias en que el daño se produjo –excesiva rapidez- les haya 
sido imposible impedirlo aun con ella.” ALESSANDRI RODRIGUEZ, 
Arturo, “De la responsabilidad extracontractual en el derec ho civil 
chileno”,  Editorial Jurídica de Chile, Santiago, 2005, nº 24 6, p. 
245. 



 54

vigilancia y control sobre el hijo 135 , no obstante, la prueba 

de que los hijos han recibido buena educación es in suficiente, 

ya que educación y vigilancia son cosas diversas 136 . El segundo 

estatuto de responsabilidad de los padres presume d e derecho 

la culpa de éstos, si el delito o cuasidelito causa do por los 

hijos proviene de mala educación o de los hábitos q ue los 

padres le han dejado adquirir. 137  Graves son las consecuencias 

                         
135  “El padre ausente o enfermo debe adoptar las medid as necesarias 
para que el hijo sea debidamente vigilado durante s u ausencia o 
enfermedad; su omisión al respecto demuestra por sí  misma que no 
hizo todo lo necesario para impedir el daño” íbid.,  p. 246. 
136  “La sola prueba de que los hijos han recibido buen a educación 
también es insuficiente al efecto. Una cosa es el d eber de educación 
y otra muy diversa el de vigilancia, y como la pres unción del 
artículo 2320 se funda en la omisión de este último , sólo desaparece 
probándose que se cumplió en la forma ante dicha, p ero acreditado su 
cumplimiento (el deber de vigilancia), los padres n o necesitan 
probar además la buena educación, de los efectos de  la omisión de 
éste último se ocupa el 2331 y no aquél” ibid., p. 247. 
137  “Si de los antecedentes del proceso demuestran cla ramente o la 
víctima prueba que el delito o cuasidelito cometido  por el hijo 
proviene de mala educación p de los hábitos vicioso s que los padres 
le han dejado adquirir, éstos no pueden exonerarse de 
responsabilidad en forma alguna, ni aún acreditando  que lo vigilaron 
acuciosamente; los padres son siempre responsables de éste delito o 
cuasidelito. El art. 2321, que constituye una excep ción al inciso 
final del artículo 2320, establece una presunción d e derecho al 
respecto. De lo contrario, la expresión siempre que  es sinónima de 
en todo caso, carecería de sentido” “ Establecido q ue el delito o 
cuasidelito provino de esas causas, el padre, y en su defecto la 
madre, será responsable en todo caso, aunque el hij o menor no habite 
con ellos, el hecho se cometa fuera de la casa pate rna, lejos de su 
presencia, en el ejercicio del cargo o empleo que e l hijo desempeña 
o la profesión, oficio, comercio o industria que ej erce, o mientras 
el hijo esté en la escuela, en un internado, el ser vicio de un amo, 
empresario o artesano o al cuidado de un tercero y aunque la víctima 
sea alguna de éstas personas. La responsabilidad de  los padres no 
cesa, entonces en ningún caso-serán siempre respons ables dice el 
2321- porque esta responsabilidad no proviene en es te caso de su 
falta de vigilancia o cuidado, sino de no haber cum plido con el 
deber de educar debidamente al hijo, y este incumpl imiento queda 
demostrado con la sola realización del daño”. ALESS ANDRI RODRIGUEZ, 
Arturo, “De la responsabilidad extracontractual en el derec ho civil 
chileno”,  Editorial Jurídica de Chile, Santiago, 2005, nº 24 7, p. 
248.  
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al incumplimiento de cuidado y educación, las que c ivilmente 

se indemnizarán conforme al monto del daño. 

 

La relación jurídica existente consiste en una carg a de 

los padres, consistente en el ejercicio de la crian za y 

educación, encontrándose en el ordenamiento jurídic o múltiples 

normas que castigan al padre con la falta de ejerci cio o con 

su ejercicio de forma torcida. 

 

1.6.- Cuidado Personal. Derecho-Deber-Función y Car ga. 

 

 La doctrina define el cuidado personal con 

características de cargas y, más específicamente, c omo una 

potestad. María Sara Rodríguez Pinto reitera el con tenido del 

artículo 224 señalando que “el deber primordial de los padres 

es el cuidado personal de la crianza y educación de  los 

hijos” 138; Irma Bavestrello lo determina como “el deber de 

alimentar, corregir y otorgar por lo menos una educ ación 

básica y un oficio al hijo” 139 , destacando así la carga 

obligacional más que la facultad o derecho del padr e140 .  

 

En su oportunidad, Claro Solar explicaba sobre la 

autoridad paterna “que es esa autoridad que organiz a a la 

familia y a la cual corresponde la crianza, educaci ón y 

establecimiento de los hijos, autoridad que más que  derechos 

tiene obligaciones para la protección de éstos y es  ejercida 

no sólo por el padre sino por la madre, los ascendi entes y aún 

                         
138  RODRIGUEZ PINTO, María Sara, “El cuidado personal de los niños y 
adolescentes” , Legalpublishing, Santiago, 2010, p. 16. 
139  BAVESTRELLO BONTÁ, Irma, “Derecho de Menores” , LexisNexis, 
Santiago, 2003, p. 61. 
140  Los derechos estaban tratados en los artículos 234  a 238, y la 
obligación en el artículo 222. 
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otras personas 141”. En nuestro concepto dicha definición es  

trascendente, no obstante los años pasados, ya que en la 

definición dada por Claro Solar se encuentra el fun damento 

principal del instituto, que es la unión de la fami lia, y, 

asimismo, expresa que la titularidad es ejercida ta nto por el 

padre como por la madre, y aún otros ascendientes; es así una 

autoridad que organiza la familia en principios edu cativos, 

éticos y morales, guiando a los hijos en dichos pri ncipios.  

 

Diez Picazo expresa que: “El término potestad sobre  los 

hijos implica el reconocimiento o la atribución a l os padres 

de un poder jurídico (derecho-deber-función) 142  que se ejerce 

en beneficio del sujeto pasivo y no de su titular” 143 . Podría 

decirse que es el principio de subsidiariedad 144 llevado a su 

más pura expresión, estableciéndole al ciudadano la  carga 

público-privada de la crianza y educación de su pro pio hijo. 145   

                         
141  CLARO SOLAR, Luis, “Explicaciones de Derecho Civil Chileno y 
comparado” , De las personas, Tomo Tercero, Editorial Jurídica  de 
Chile, Santiago, 1992, p. 133. 
142  El paréntesis es nuestro. 
143  DIEZ-PICAZO, Luis; GULLON,  Antonio, “Sistema de Derecho Civil”, I 
10ª Editorial Tecnos, Madrid, 2001, p. 407. 
144  Cfr. BOBADILLA AYALA, Valeska Nathalia, “El rol subsidiario del 
estado en la protección de los niños, niñas y adole scentes”,  Tesis 
de Grado, Facultad de Derecho Universidad de Chile,  2008.  
145  “En torno al razonamiento del interés público comp rometido una 
Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia de  22 de abril de 
199 refiriéndose a la posibilidad del ejercicio con junto, no 
solicitado por los padres considera: “Si las medida s judiciales 
sobre el cuidado y educación de los hijos han de se r adoptadas en 
beneficio de ellos, deberán los tribunales inclinar se por la que 
satisfaga esta exigencia mejor que las demás. Esta claro que para 
poder decidir sobre todos los demás aspectos, ha de  atenderse a las 
especiales circunstancias concurrentes a cada caso,  pero en la línea 
propugnamos, resulta conveniente el análisis de pos ibles 
alternativas, como la constituye la atribución de l a custodia 
compartida a ambos progenitores. En autos no se ha planteado esta 
posibilidad, pero puede planteársela de oficio el T ribunal, que no 
constreñido por los principios de rogación y congru encia, que no 
rigen en materia que afecta al interés público de r esolver, en 
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La definición de cuidado personal se debe conjugar con el 

sistema de atribución del cuidado personal cuando v iven los 

padres separados. A este respecto, debe tenerse en cuenta, 

como reiteradamente se ha señalado, que el ejercici o del 

cuidado personal es otorgado de forma exclusiva y e xcluyente a 

uno de los progenitores. Así, no puede entenderse u n contenido 

amplio de la institución cuando los padres viven ju ntos y 

luego modificar por entero el contenido cuando los padres 

viven separados. La contradicción es evidente y no es 

congruente con el nuevo Derecho de la Infancia 146. 

 

La carga de la educación se encuentra consagrada 

constitucionalmente en el artículo 19 n° 10, y con ello no 

puede disgregarse dicha carga con la disposición le gal 

contenida en el artículo 225 inciso segundo. 

 

                                                                      
beneficio de los niños cuestiones relativas a las r elaciones con sus 
progenitores” CASTILLEJO MANZANARES, Raquel, “Guarda y Custodia de 
los hijos menores. Las crisis matrimoniales y parej as de hecho”,  
Cap. V., Editorial La Ley, Madrid, 2007, p. 343.    
146  Como señala BARCIA, “Nuestra doctrina señala que e l cuidado 
personal es un deber genérico, que comprende todos los (sub) deberes 
y (sub)facultades que derivan de la filiación. A pe sar de lo 
extendida de esta acepción ella es incorrecta, por cuanto la 
asignación del cuidado personal indistinta o exclus iva-desde que 
nuestro sistema jurídico elige como custodio a uno de los padres-, 
no puede dejar al otro padre con una suerte de “der echo de filiación 
desnudo”, por el cual el padre no custodio tiene só lo un deber de 
alimentos y un limitado deber de comunicación direc ta y regular, 
como sucede en la actualidad. Además, esta doctrina , generalizada en 
el derecho chileno, cae en una suerte de contradicc ión al entender 
que el cuidado personal tiene u ámbito tan extendid o de aplicación, 
que se reduce drástica y casi mágicamente respecto del padre no 
custodio, que sólo tendría la facultad-deber de ten er a sus hijos e 
su compañía”. BARCIA LEHMANN, Rodrigo, “Fundamentos del Derecho de 
Familia y la Infancia” , Editorial Thomson Reuters Puntolex, 
Santiago, 2011, p. 488.  
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1.7.- La crianza y educación de cada uno de los niñ os, es 

además, de interés social. 

 

Junto con la protección integral de los derechos de  los 

niños, en su calidad de seres humanos con pleno res peto a su 

dignidad de tal, a la sociedad le interesa la corre cta 

formación de sus integrantes 147 , “Sólo pude considerarse 

moralmente responsable una sociedad 148  si cumple con sus 

compromisos de protección, cuidado y formación de l as nuevas 

generaciones”; si “los recursos públicos disponible s fueran 

destinados por sus responsables con clara prioridad  y buen 

criterio a su atención y desarrollo a cubrir sus ne cesidades, 

especialmente a lo que se refiere a su formación y 

educación” 149 . 

 

 Antiguamente, se señalaba que un niño abandonado e ra un 

potencial joven delincuente 150 .  Así, no puede dejarse de lado, 

el carácter público del cuidado personal, carácter que ha ido 

                         
147  Diez Picazo destaca la función social de la autori dad parental. 
DIEZ-PICAZO, Luis; GULLON,  Antonio, “Sistema de Derecho Civil”, I 
10ª Ed., Tecnos, Madrid, 2001, p. 285. 
148  AZNAR GÓMEZ, Hugo,  “Un reto fundamental de la ética comunicativa: 
la protección y el cuidado de los menores”,  en “La protección del 
menor”, VVAA, VALLES, Antonio, Director, Triant lo Blanch, Valencia, 
2009, p. 21.  
149  AZNAR GÓMEZ, Hugo,  “Un reto fundamental de la ética comunicativa: 
la protección y el cuidado de los menores”,  en “La protección del 
menor”, VVAA, VALLES, Antonio, Director, Triant lo Blanch, Valencia 
2009, p. 21-56. 
150  “EL menor abandonado estaba considerado como un de lincuente 
potencial, lo que nos permite ahora comprender que la protección de 
los menores abandonados y la reforma de los menores  desviados 
nacieran y se desarrollaran conjuntamente” HIERRO S ÁNCHEZ-PESCADOR, 
Liborio L, “EL niño y los derechos humanos” , en “Los derechos de los 
niños: perspectivas sociales, políticas, jurídicas y filosóficas”, 
VVAA, CAMPO Y CERVERA, Ignacio Coordinador, Dykinso n, 2007, p. 24. 
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evolucionando en un Derecho de Familia de términos privatistas 

a un Derecho de familia con rasgos públicos 151 .  

 

Debemos señalar eso sí, que siempre los aspectos 

personales sobre los hijos han tenido una trascende ncia 

pública. Sin embargo, la evolución del Derecho de F amilia ha 

sido bi-direccional. La autoridad paterna, esa auto ridad que 

organiza a la Familia como señalaba Claro Solar, er a 

consagrada en términos casi absolutos para el inter ior de la 

familia, terreno donde el orden público no ingresab a; así, los 

castigos, su forma y extensión no eran cuestionados  por la 

autoridad social; por su parte, el matrimonio, part e del 

derecho de familia, era el rasgo publico de la fami lia, cuya 

consagración era solo ante la iglesia. La evolución  ha sido 

así bi-direccional, ya que mientras el matrimonio h a pasado ha 

ser un contrato que puede dejarse sin efecto por un a de las 

partes, la autoridad paterna, cuidado personal, no tiene 

posibilidad alguna de disposición en cuanto a su co ntenido, 

pero, si en cuanto a su titularidad; por otro lado su 

inobservancia u errada aplicación, tiene fuertes sa nciones 152  

por parte del ordenamiento jurídico, todo en pos de l interés 

superior del niño 153 .  

 

La carga de la crianza y educación, de la formación  

integral del niño, se radica en los padres, teniend o su 

reconocimiento en la Constitución. Todo en benefici o del niño, 

                         
151  Cfr. RUISANCHEZ CAPELASTEGUI, Covadonga,  “La privación de la 
patria potestad”,  Atelier, Madrid, 2006, p. 28. 
152  Cfr. Número 1.6 del presente trabajo. 
153  Cfr. GÓMEZ DE LA TORRE VARGAS, Maricurz, “El interés superior del 
niño”,  Gaceta Jurídica Nº238, Santiago de Chile, año 2000 . 
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la familia, y de la propia sociedad 154 . Elevada a jerarquía 

constitucional en Alemania (artículo 6 del Grundges tez), 155  

como también en la Constitución Italiana (articulo 30) 156 , 

entonces, el Derecho de Familia se reconoce como un  Derecho 

Público de Familia 157 , donde existen principios protectores 158 , 

no disponibles por los integrantes de la familia 159. Por lo 

anterior, la carga puede conjugarse con el artículo  19 nº 23 

de la Constitución que garantiza la igualdad en la repartición 

                         
154  Jacinto Chacón ya señalaba al respecto: “Toca de c onsuno a los 
padres, o al padre o madre sobreviviente, el cuidad o personal de la 
crianza y educación de sus hijos lejítimos. La obli gación de 
alimentarlos, que abraza la de darles vestidos i ha bitación, es de 
derecho natural, porque tiende a la conservación de  la especie; la 
de educarlos i establecerlos, se deduce del estado de sociedad, i es 
de conveniencia pública, porque importa al Estado q ue todo hombre 
posea un oficio, arte o profesión por cuyo medio pu eda ser útil a su 
familia, a la sociedad i a si mismo. CHACÓN, Jacint o, “Esposición 
Razonada i Estudio Comparativo del Código Civil Chi leno” , Tomo I, 3ª 
Edición, Imprenta Nacional, 1890, p. 231. Por su pa rte Claro Solar 
refiriéndose a los derechos y obligaciones de los p adres legítimos 
expresaba “Estos derechos y obligaciones impuestas desde luego por 
la naturaleza, están reconocidos expresamente por l a ley civil de 
todos los pueblos y cultos como medio de asegurar l a organización 
correcta de la familia legítima, base fundamental d el estado”. CLARO 
SOLAR, Luis, “Explicaciones de Derecho Civil Chileno y comparado ” , 
De las personas, Tomo Tercero, Editorial Jurídica d e Chile, 1992, p. 
165. 
155  Artículo 6 (Modificado 18/07/1979) 1. El matrimoni o y la familia 
se encuentran bajo la protección especial del orden  estatal. 2. El 
cuidado y la educación de los hijos son el derecho natural de los 
padres y el deber que les incumbe prioritariamente a ellos. La 
comunidad estatal velará por su cumplimiento. 3. En  contra de la 
voluntad de las personas autorizadas para su educac ión, los hijos 
sólo podrán ser separados de sus familias en virtud  de una ley, 
cuando las personas autorizadas para su educación n o cumplan con su 
deber o cuando, por otros motivos, los hijos corran  peligro de 
quedar abandonados”. 
156  Artículo 30 Título Segundo Primera Parte “Es deber  y derecho de 
los padres, mantener, instruir y educar a los hijos ”. 
157  Cfr. RUISANCHEZ CAPELASTEGUI, Covadonga, “La privación de la 
patria potestad”,  Atelier, Madrid, 2006, p. 22.   
158  Cfr. BARCIA LEHMANN, Rodrigo, “Fundamentos del Derecho de Familia 
y la Infancia” , Editorial Thomson Reuters Puntolex, Santiago, 201 1. 
159  Habrá que distinguir el derecho matrimonial del de recho familiar o 
de crianza, mientras el primero avanza a la publici dad, el segundo a 
la más absoluta privatización. 
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de las cargas públicas 160 . Lo que, consecuentemente, conlleva a 

considerar que el establecimiento de dicha carga de  forma 

unilateral podrá ser considerado contrario al princ ipio 

constitucional y reclamar de su inconstitucionalida d, por 

precisamente radicar en uno de los padres el ejerci cio del 

cuidado personal 161 , cuestión sobre la que volveremos más 

adelante 162 .  

 

Entonces, para poder analizar de forma cabal el cui dado 

personal, primero se debe dilucidar el tipo de rela ción 

jurídica existente entre padres e hijos y, concreta mente, el 

vínculo jurídico del padre o madre hacia sus hijos.  Lo primero 

que se debe recalcar es que se trata de una obligac ión legal y 

no exclusivamente moral 163 , aunque tiene una fuerte carga 

moral. No constituye un mero reconocimiento del leg islador al 

derecho natural derivado de la filiación 164, aunque su vínculo 

                         
160  “Se entiende por cargas públicas todas las prestac iones de 
carácter personal y todas las obligaciones de carác ter patrimonial 
que no sean jurídicamente tributos, que la ley impo ne ala 
generalidad de las personas para el cumplimiento de  determinados 
fines, ética y jurídicamente lícitos, queridos por el legislador.” 
“La ley puede imponer, por cierto, variadas cargas públicas, con la 
limitación que ellas sean repartidas de manera igua litaria y 
equitativa, sin que su peso caiga, a través de disc riminaciones 
arbitrarias que tacharían la ley de inconstituciona l, en unos en 
forma gravemente onerosa o en otros de manera prefe rencial o 
privilegiada”. Se presenta en esta situación ambos aspectos de la 
discriminación.  Cfr. EVANS DE LA CUADRA, Enrique, “Los Derechos 
Constitucionales”,  Editorial Jurídica de Chile, Santiago, 1986, p. 
135. 
161  GÓMEZ DE LA TORRE VARGAS, Maricruz, “El sistema filiativo 
Chileno”,  Editorial Jurídica de Chile, Santiago, 2007, p. 23 5. 
162  Cfr. 3.7 del presente trabajo. 
163  Cfr. BARCIA LEHMANN, Rodrigo, “Fundamentos del Derecho de Familia 
y la Infancia” , Editorial Thomson Reuters Puntolex, Santiago, 201 1, 
p. 469. 
164  “…es norma elemental de derecho natural. Siempre s e ha tenido por 
norma del derecho natural. Las partidas, luego de r econocerlo así, 
razonaban de este modo “Casi los bestias que non ra zonable 
entendimiento aman naturalmente e crían sus fijos, mucho más lo 
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es precisamente la filiación, sino es más, es una c arga 

impuesta por el ordenamiento jurídico, en beneficio  de la 

crianza y educación al propio niño, tanto como suje to titular 

de derechos reconocidos por la dignidad propia de s er humano, 

como por ser éste un integrante de la sociedad. Por  tanto, los 

incumplimientos tienen consecuencias jurídicas fren te a los 

hijos y frente a terceros 165 , en pos de la correcta formación 

de la familia como núcleo básico de la sociedad. Aú n más, las 

relaciones derivadas de la filiación continúan eman cipados los 

hijos, con el deber ahora de los hijos de proteger y cuidar a 

sus padres, tal como lo hicieron con ellos cuando n iños. 

 

1.8.- Cuidado Personal y artículo 222 del Código Ci vil 

 

Una base del contenido de las cargas de los padres,  se 

encuentra en el ya mencionado artículo 222 del Códi go Civil 

que señala: “La preocupación fundamental de los padres es el 

interés superior del hijo para lo cual procurarán s u mayor 

realización espiritual y material posible, y lo gui arán en el 

ejercicio de los derechos esenciales que emanan de la 

naturaleza humana de modo conforme a la evolución d e sus 

facultades”.  

 

Este artículo, que parece una declaración de princi pios, 

bien contiene los elementos necesarios de la crianz a y 

educación de los niños, siendo el punto central el interés 

superior de éstos. El contenido da forma a la insti tución, 
                                                                      
deben fazer los omnes que han entendimiento e senti do sobre todas 
las otras cosas”. FUEYO LANERI, Fernando, “ Derecho Civil ”, Tomo VI, 
Vol. III “Derecho de Familia”, Imprenta y Lito Univ erso S.A., 
Valparaíso, 1959, p. 353. 
165  Cfr. BARCIA LEHMANN, Rodrigo, “Fundamentos del Derecho de Familia 
y la Infancia” , Editorial Thomson Reuters Puntolex, Santiago, 201 1, 
p. 469. 
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siendo la obligación genérica 166  de los padres velar por la 

mayor realización material y espiritual posible, gu iando a sus 

hijos en las distintas etapas de la vida y esta obl igación 

genérica se materializa en el correcto desarrollo d e la 

crianza y educación. Para aclarar conceptos, educac ión es la 

acción y efecto de educar 167 , y educar, según el Diccionario de 

la Real Academia de la Lengua Española, es desarrol lar o 

perfeccionar las facultades intelectuales y morales  del niño o 

del joven por medio de preceptos, ejercicios y ejem plos. Por 

su parte, “criar” significa instruir, educar 168  y dirigir 169 . 

                         
166  Cfr. LATHROP GÓMEZ, Fabiola, “Cuidado personal de los hijos” , 
Editorial PuntoLex, Santiago, 2005, p. 7; SCHMIDH H OTT, Claudia 
“Relaciones filiales personales y patrimoniales”,  en La Filiación en 
el Nuevo derecho de Familia SCHMIDT HOTT, Claudia; VELOSO 
VALENZUELA, Paulina, Conosur, Santiago, 2001, p. 25 3. BARCIA 
LEHMANN, Rodrigo, “Fundamentos del Derecho de Familia y la 
Infancia” , Editorial Thomson Reuters Puntolex, Santiago, 201 1, p. 
488. 
167  “Infancia viene, en efecto, del latín in-fans, que  por su parte, 
proviene de fari , el que no puede hablar. Niño es pues quien no 
tiene palabra; pero está llamado a tenerla, quien n o tiene logos; 
pero puede adquirirlo si se le conduce o se le ayud a para que lo 
logre y de ahí el sentido etimológico de pedagogía y de pedagogo o 
educador (de paidós , niño, y ago , yo conduzco, o, en el caso de 
educador, de ducere , conducir o educere , sacar fuera). La educación 
está, así, atada a esa imagen de una actividad que contribuye a que 
se despliegue en nosotros, a que brote o que salga a la luz, lo que 
debemos ser, a lo que estamos, por decirlo así, lla mados a ser. Es 
esta una vieja idea que se encuentra, claro está, n o sólo en los 
autores que cité denantes, sino también en liberale s clásicos como 
Locke o Stuart Mill y en el conjunto de los  encicl opedistas 
franceses”. PEÑA GONZÁLEZ, Carlos, ¿Para qué educar?,  Revista de 
derechos del niño, nº 2, 2003, p. 89. 
168  Rousseau destaca que la educación comienza en los primeros 
momentos de la vida y que por ello el primer educad or es la nodriza. 
“Desde que empezamos a vivir, comienza nuestra inst rucción; nuestra 
educación se inicia simultáneamente con nosotros. N uestro primer 
preceptor es la nodriza. Por eso la palabra educaci ón venía 
antiguamente un significado que ya ha desaparecido;  quería decir 
alimento. Educit obstetrix, divc e Varrón; educat nutrix, instituit 
paedagogus, docet  magister . Así la educación, la institución y la 
instrucción son tres cosas distintas”. ROUSSEAU, Je an Jacques, 
“Emilio o la educación”,  Editorial Bruguera, Barcelona, 1971, p. 72. 
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El horizonte de protección y cuidado, en el caso de  la 

Infancia, no se limita a lo que los niños son en cu anto niños, 

sino abarca también aquellos aspectos esenciales re lacionados 

con el proceso de formación que debe conducirlos a la 

condición de adultos libres, entregándoles todas la s 

herramientas necesarias para un correcto desarrollo  de la 

personalidad, considerando que son individuos en un a primera 

etapa de crecimiento, que sentará las bases para su  

establecimiento y desenvolvimiento como adultos. Y esto, 

requiere formación y educación del niño, especialme nte por lo 

que se refiere a la transmisión de aquellos valores  y 

conocimientos que le permitan alcanzar su pleno des arrollo 

como persona libre y responsable miembro activo de la 

sociedad. Por tanto, como se recoge en el preámbulo  de la 

CDN170 , la Infancia debe ser educada en el espíritu de lo s 

ideales proclamados en la Carta de la ONU, y en par ticular, en 

el espíritu de paz, dignidad, tolerancia, libertad,  igualdad y 

solidaridad y estar plenamente preparada para una v ida 

independiente en sociedad. 171 

 

                                                                      
169  Claro Solar distingue entre criar y educar, la pri mera estaría 
constituida para los primeros años de vida y la seg unda con la 
entrega de herramientas que permitan que el niño se  desarrolle 
profesionalmente en su vida adulta. CLARO SOLAR, Lu is, 
“Explicaciones de Derecho Civil Chileno y comparado ” , De las 
personas, Tomo Tercero, Editorial Jurídica de Chile , Santiago, 1992, 
p. 183. 
170  Cfr. ETCHEBERRY COURT, Leonor, “Los derechos y obligaciones entre 
padres e hijos y la patria potestad” , en “El nuevo estatuto 
filiativo y las modificaciones al derecho sucesorio ”, Fundación 
Facultad de Derecho Universidad de Chile, 1999. LAT HROP GÓMEZ,  
Fabiola, “Custodia Compartida de los hijos” , La Ley, Madrid, 2008.  
171  AZNAR GÓMEZ, Hugo,  “Un reto fundamental de la ética comunicativa: 
la protección y el cuidado de los menores”,  en “La protección del 
menor” VVAA, VALLES, Antonio, Director, Triant lo B lanch, Valencia 
2009, p. 22.  
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Hasta lo desarrollado aquí, se desprende que existe  entre 

padres e hijos una relación jurídica con carga obli gacional 

para los padres, que el ejercicio de dichas cargas lleva 

implícitas las facultades de decisión para el cumpl imiento de 

las obligaciones 172 ; se dice, entonces, que el cuidado personal 

es un “derecho” de los padres para decidir 173 sobre la crianza 

y educación de los niños 174 . En relación a la educación, los 

padres tienen el derecho y el deber de educar a sus  hijos, 

siendo ambos consagrados constitucionalmente artícu lo 19 nº 10 

de la Constitución Política 175 , que establece que “Los padres 

tienen el derecho preferente y el deber de educar a  sus hijos” 

y también consagrado legalmente “Los padres tendrán  el derecho 

y el deber de educar a sus hijos orientándolos al p leno 

desarrollo en las distintas etapas de su vida” art.  236 CC. 

 

Efectivamente, de forma prioritaria, son los padres  los 

primeros llamados a “decidir” sobre la crianza y ec uación de 

                         
172  Señala Chacón, “La lei, que impone a los padres la  obligación de 
criar i educar a los hijos, les da el derecho corre lativo de 
castigarlos moderadamente i de dirijirlos por el mi smo bien de 
dichos hijos”. CHACÓN, Jacinto, “Esposición Razonada i Estudio 
Comparativo del Código Civil Chileno” , Tomo I, 3ª Edición, Imprenta 
Nacional, 1890, p. 232. 
173  CLARO SOLAR, Luis, “Explicaciones de Derecho Civil Chileno y 
comparado” , De las personas, Tomo Tercero, Editorial Jurídica  de 
Chile, 1992, p. 183. 
174  Claro Solar considera que el deber de crianza es i ndependiente del 
de educar, asimismo Fueyo, como otros autores, no d istinguen entre 
estas instituciones ya que radican en la misma pers ona, entre ellos 
Somarriva y Ramos Pazos. Cfr. RODRIGUEZ PINTO, Marí a Sara, “El 
cuidado personal de los niños y adolescentes”,  Legalpublishing, 
Santiago, 2010, p. 10. 
175  “Nuestra constitución califica el derecho de los p adres como 
preferente y concretiza este carácter especialmente  en la facultad 
de elegir el establecimiento de enseñanza al que co ncurrirán los 
hijos”. CORRAL TALCIANI, Hernán, “Familia y Derecho” , Colección 
Jurídica Universidad de los Andes, Santiago, 1994, p. 209. 
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los niños 176 , dentro de la obligación de velar por su mayor 

realización material y espiritual posible. Como exp resa Claro 

Solar “La crianza del hijo comprende todo lo que le  es 

necesario a la vida material; la educación todo lo que les es 

necesario y pertinente a su desarrollo moral e inte lectual” 177  

Se menciona dentro de este aspecto, la religión y e l colegio 

al que asistirán los niños, decisiones, en definiti va, 

trascendentales sobre la vida de ellos, por lo que nuevamente 

nace la pregunta ¿Puede esta institución recaer en un solo 

progenitor 178?, ¿Cuál es la finalidad de la norma?, ¿Cuáles son 

los efectos jurídicos negativos que pretende evitar  con su 

implementación? 

 

Por su parte, los niños y según el mismo artículo 2 22 del 

Código Civil, le deben a sus padres respeto y obedi encia, es 

decir, sobre ellos también pesa una carga, cual es la de 

acatar las decisiones por los padres tomadas, ya qu e éstas han 

sido realizadas en su propio interés y beneficio. S u alcance 

contenido, inobservancia por parte de los hijos aba rcan con 

                         
176  El Estado considera que la formación física, psíqu ica y cultural 
de los hijos no puede estar en mejores manos que en  las de sus 
padres. Con este motivo, otorga potestades o podere s a los padres, 
que corresponden simultáneamente a otros tantos deb eres funciones a 
cargo de aquellos”. FUEYO LANERI, Fernando, “Derecho Civil”,  Tomo VI 
Vol. III, “Derecho de Familia”, Imprenta y Lito Uni verso S.A. 
Valparaíso, 1959, p. 351.  
177  CLARO SOLAR, Luis, “Explicaciones de Derecho Civil Chileno y 
comparado” , De las personas, Tomo Tercero, Editorial Jurídica  de 
Chile, 1992, p. 165. 
178  Cfr. BARCIA LEHMANN, Rodrigo, “Fundamentos del Derecho de Familia 
y la Infancia” , Editorial Thomson Reuters Puntolex, Santiago, 201 1, 
p. 469; LATHROP GÓMEZ,  Fabiola, “Custodia Compartida de los hijos” , 
La Ley, Madrid, España, 2008.  GÓMEZ DE LA TORRE VA RGAS, Maricruz, 
“El sistema filiativo Chileno”,  Editorial Jurídica de Chile, 
Santiago, 2007; ETCHEBERRY COURT, Leonor, “Los derechos y 
obligaciones entre padres e hijos y la patria potes tad” , en El nuevo 
estatuto filiativo y las modificaciones al derecho sucesorio”, 
Fundación Facultad de Derecho Universidad de Chile,  1999. 
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mucho la finalidad del presente trabajo, cuestión q ue 

desarrollaremos esperamos en lo futuro, ya que sobr e la 

legitimidad de las decisiones se basa la confianza del 

funcionamiento del sistema, por lo que una actuació n errada 

por parte del titular o titulares, podrá ser impugn ada o 

denunciada en su caso, tanto por el propio niño, en  el 

ejercicio de su autonomía progresiva, 179  como por cualquier 

integrante de la familia, nuclear o extensa, sin ex cluir a 

cualquiera que presencie un acto contrario a la int egridad del 

niño.  

 

En definitiva, existen entre padres e hijos, obliga ciones 

independientes 180 , que nacen fuera del Derecho patrimonial y se 

desarrollan en ámbitos paralelos y convergentes en ciertos 

puntos, entre la entre lo moral y lo civil tanto qu e su 

incumplimiento por parte de los padres acarrea una serie de 

sanciones, y por parte del hijo menor de edad, el 

incumplimiento no puede llegar más allá del deber-p oder de 

corrección 181  que tienen los padres 182 . 

                         
179  Cfr. Número 3.4 del presente trabajo.  
180  Cfr. BARCIA LEHMANN, Rodrigo, “Fundamentos del Derecho de Familia 
y la Infancia” , Editorial Thomson Reuters Puntolex, Santiago, 201 1, 
p. 469. 
181  Entre el deber de corrección y el maltrato existe una delgada 
línea. El consejo de Europa (Recomendación R85-A Co mité de Ministros 
del Consejo de Europa 26 de Marzo de 1995), define el maltrato 
infantil como “toda acción u omisión cometida en el  seno de la 
familia por uno de sus miembros, que menoscaba la v ida o integridad 
física o psicológica, o incluso la libertad, de otr o de los miembros 
de la misma familia y que causa serio daño al desar rollo de su 
personalidad. Dentro del maltrato infantil se disti ngue el maltrato 
físico, la negligencia, el maltrato emocional y el abuso sexual” 
Cfr. DE TORRES PEREA, José Manuel,  “Interés del Menor y derecho de 
Familia, una perspectiva multidisciplinar ”, Iustel, 2009,  p. 120. 
182  BARAHONA, Jorge; TAPIA RODRIGUEZ, Mauricio, “Contrapunto sobre la 
modificación al artículo 234 del Código Civil relat ivo a la facultad 
de los padres de corregir a los hijos”,  en Revista Chilena de 
Derecho, vol. 35 Nº 1, pp. 211 - 215 [2008], Si bie n es cierto que 
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Como lo ha señalado la Corte de Apelaciones de Sant iago, 

“Las relaciones de familia son relaciones jurídicas  complejas, 

las cuales se encuentran establecidas a favor de la  familia ”183  

                                                                      
lo que se discute es el castigo físico, lo que se d evela del castigo 
físico es el derecho del padre para castigar, repre nder y corregir, 
en definitiva criar al niño. En la actualidad la fo rma de corregir 
se da con la enseñanza diaria, afectos y directrice s basadas en la 
paciencia, la disciplina y el amor. 
183  Corte de Apelaciones de Santiago 14 de Marzo de 20 11, Recurso de 
Protección rol 4359-2010, “7°.- Que del mérito de l o señalado, en lo 
pertinente, en los motivos 2° y 3° que anteceden, s e infiere que la 
controversia sub judice incide en la negativa del e stablecimiento 
educacional recurrido –Liceo Particular Avenida Rec oleta Limitada- 
de entregarle a don Gonzalo Pablo Tello Bilbao un i nforme de 
personalidad y certificados de notas de sus hijos N athalie Alejandra 
y Felipe Eduardo Tello Veloz, alumnos de dicho esta blecimiento, no 
obstante su calidad de padre, fundando en que éste no es su 
apoderado, ya que tal calidad la tiene su madre -do ña Yasna Veloz 
Salinas-, la cual expresamente requirió que toda la  documentación 
relacionada con sus comunes hijos debía serle entre gada 
exclusivamente a ella. 10°.-  Que a juicio de estos  sentenciadores, 
para resolver el conflicto en estudios se debe tene rse presente que, 
de conformidad con lo establecido en el inciso prim ero del artículo 
225 del Código Civil “Si los padres viven separados , a la madre toca 
el cuidado personal de los hijos”. Por su parte, el  artículo 245 del 
señalado texto legal  norma situada en el Titulo X De la Patria 
Potestad –establece que “Si los padres viven separa dos, la patria 
potestad será ejercida por aquel que tenga a su car go el cuidado 
personal del hijo, de conformidad al artículo 225”.  11°.- Que, si 
bien del análisis de las disposiciones legales ante s transcritas 
podría concluirse que el padre que tiene el cuidado  personal del 
hijo, excluye al otro progenitor en el proceso form ativo de ése, 
dicha interpretación no es aceptable desde el momen to en que las 
relaciones  paterno filiares son complejas, esto es , constituyen a 
la vez un derecho y un deber, de manera tal que nin gún padre, a 
menos que una sentencia judicial –atendido el inter és superior del 
niño-puede ser privado de su derecho ni eximido de su obligación, no 
sólo a tener con su hijo una relación directa y per sonal sino que de 
participar activamente en cada una de las etapas de l desarrollo del 
menor, pronunciamiento jurisdiccional en tal sentid o que no se ha 
invocado ni se encuentra acreditado en forma legal en estos 
antecedentes. 12°.- Que en el presente caso, y tal como lo reconocen 
las recurridas –ante la sola petición de la madre- se resolvió que 
cualquier documento de los singularizados menores d ebía ser 
entregado exclusivamente a ésta, excluyendo al padr e, situación 
anómala, pues una simple relación contractual entre  el Colegio 
recurrido y la apoderada no justifica su proceder. 13°.- Que 
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Las relaciones  jurídicas de familia son complejas 184  y su 

finalidad es la estabilidad de la familia, ya que s e 

encuentran establecidas en pos de un equilibrio y s ano 

desarrollo de ésta.  

 

Siendo la familia el núcleo fundamental de la socie dad, 

no cabe sino concluir que las normas sobre cuidado personal 

dejan de establecer puramente derechos individuales , o de 

derecho privado, para reconocerse como una reglamen tación de 
                                                                      
establecido lo anterior, es dable inferir  que, tal  como lo señala 
el recurrente, el acto impugnado constituye una vio lación del 
derecho constitucional de “igualdad ante la ley” pr evisto en el 
numeral 2° del artículo 19 de la Carta Fundamental ya que, a juicio 
de esta Corte, el proceder del Liceo Particular Ave nida Recoleta 
Limitada viola la referida garantía ya que coloca a l recurrente en 
una situación de desigualdad frente al resto de los  padres que 
tienen a sus hijos en dicho establecimiento al impe dir al recurrente 
–a  diferencia  de otros padres- ejercer los derech os que como tal 
lo reconoce la ley, situación que no tiene justific ación legal y 
conforma un mero capricho, motivo por el cual se ac ogerá la acción 
de protección interpuesta en lo principal del libel o de fs.5 en 
cuanto a que el acto que se reprocha conculca la ga rantía 
constitucional antes señalada. 14°.- Que en cuanto a la garantía que 
se dice infringida contemplada en el numeral 10° de l artículo 19 de 
la Carta Fundamental, por carecer de protección a t ravés de la 
presente acción cautelar, atendido lo establecido e n su artículo 20,  
dicha alegación debe ser rechazada. 15°.- Que sin p erjuicio de lo 
establecido precedentemente, habiéndose concluido q ue ha existido 
violación a la garantía constitucional precisada en  el considerando 
13°, basta para que el arbitrio cautelar deducido s ea acogido en los 
términos que se dirá en lo decisorio. Y de acuerdo,  también, con lo 
preceptuado en los artículos 19°  y 20° de la Const itución Política 
de la República, 1°, 3° y 5° del Auto Acordado de l a Excma. Corte 
Suprema sobre Tramitación del Recurso de Protección  de Garantías 
Constitucionales, se declara que SE ACOGE el deduci do en lo 
principal del libelo de fojas 5 y siguientes y se d ispone que el 
Liceo Particular Avenida Recoleta Limitada deberá d ejar sin efecto 
de inmediato todas las medidas que impidan a don Go nzalo Pablo Tello 
Bilbao informarse de los rendimientos académicos y del proceso 
educativo de sus hijos Nathalie Alejandra y Felipe Eduardo Tello 
Veloz.     
184  Para una visión histórica-filosófica, Cfr. CAMPOY CERVERA, 
Ignacio, "Los derechos de los niños: perspectivas sociales, 
políticas, jurídicas y filosóficas", DYKINSON, Madrid, 2007, p. 41.  
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carácter público 185 , tanto de derecho público - debido a la 

necesariedad de la intervención del Estado, dada po r la 

actuación de oficio de los tribunales en la protecc ión de los 

derechos del niño, como por la creación de instituc iones 

estatales que deben velar por dicha protección - co mo de orden 

público, 186  cuyas sanciones al incumplimiento, rebasan la 

esfera de lo privado para acercarse cada vez más al  Derecho 

Público, en cuanto al ejercicio del cuidado persona l de los 

hijos se refiere. Si bien es cierto, la visión indi vidualista 

del ser humano, propia de los valores de la moderni dad, se 

refleja en nuestro Código, no es menos cierto que l a tradición 

social consideraba que el padre era de algún modo l a 

encarnación familiar de Dios 187- 188 .  

                         
185  “El carácter de las normas dictadas para estos efe ctos es de orden 
público. No admiten, pues derogación por voluntad p rivada, aún de 
los mismos padres”. FUEYO LANERI, Fernando, “Derecho Civil” , Tomo VI 
Vol. III, “Derecho de Familia”, Imprenta y Lito Uni verso S.A., 
Valparaíso, 1959, p. 352. 
186  ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo; SOMARRIVA UNDURRAGA,  Manuel; 
VODÁNOVIC HAKLICKA, Antonio,  “Tratado de Derecho Civil, Partes 
Preeliminar y General” , Tomo I, Editorial Jurídica de Chile, 
Santiago, 2005, Nºs 59 y 60, pp. 45-46. 
187  “Heredero del monoteísmo, el padre reinaba sobre e l cuerpo de las 
mujeres y decide los castigos inflingidos a los hij os…,,…En 
síntesis, el orden familiar se apoyaba en tres pila res 
fundamentales: la autoridad del marido, la subordin ación de las 
mujeres y la vigorosa dependencia de los hijos”. MI ZRAHI, MAURICIO 
LUIS, “Familia, matrimonio y divorcio”,  Editorial Astrea, Buenos 
Aires, 2006, p.57. 
188  En contra de esta línea argumentativa, considerand o que la visión 
individualista del Código refiere a una familia fun cional a las 
personas o los individuos que la componen, y no fun cional al 
individuo que la dirige, Mauricio Tapia expone: “Po r esto, (la 
visión de la Familia), se trata de una visión rotun damente 
igualitaria e individualista (y en este sentido, es  coincidente con 
la ideología original del Código Civil) que conside ra a la familia 
como una entidad funcional a los diferentes proyect os de individuos: 
“a cada uno su familia, a cada uno su derecho” Por esta razón 
concluía el mismo Jean Carbonier, se puede afirmar que: “si hubiera 
algo nuevo en las reformas del derecho de Familia, no sería su 
concepción de familia, sino su concepción de derech o” El derecho de 
familia para ser así una ordenación neutra, que deb e aplicarse a 
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Por lo anterior, deben incorporarse, a la legislaci ón 

interna, las normas internacionales sobre no discri minación, e 

interés superior del niño, a fin de obtener una cor recta 

aplicación judicial de los principios protectores d e la 

infancia y no discriminación.  

 

1.9.- Cuidado personal, Definición y contenido adec uado a 

la Convención de Derechos del Niño 

 

El Cuidado Personal es una carga de los progenitore s en 

favor de sus hijos por la cual deben velar por el m ejor 

desarrollo espiritual y material de ellos, teniendo  las 

facultades de dirección y elección de la educación,  de crianza 

y corrección, procurando una formación integral con  la 

finalidad de que el niño tenga los elementos necesa rios para 

desarrollarse con plenas capacidades en sociedad. E s un 

derecho-deber-función de ambos padres (o, excepcion almente de 

un tercero) consistente en el deber de criar y educ ar en los 

principios básicos de la sociedad, cuidando y vigil ando a un 

niño o niña para dar cumplimiento a lo dispuesto en  el 

artículo 222 del Código Civil, art. 19 nº 10 de la CPR y la 

CDN. Es una carga impuesta por el ordenamiento jurí dico a los 

                                                                      
diferentes modelos de familia un derecho de familia s” De ahí que la 
vieja estructura del libro I, dedicado a las person as, resulta en 
alguna medida coincidente con esta nueva ideología:  la familia es 
una noción funcional a las personas. Esta marcada v isión 
individualista parece impregnar el derecho privado contemporáneo, 
pues a pesar de que la constitución haya insistido solamente en el 
reconocimiento y protección de la familia (artículo  1º), la 
preeminencia otorgada al individuo mediante los der echos de la 
personalidad resulta evidente. Por lo demás, si est as declaraciones 
de principio de la Constitución han conducido a alg unos a sostener 
una especie de constitucionalización de derecho de familia, cabe la 
pregunta de a qué familia se refiere”. TAPIA RODRIG UEZ, Mauricio, 
“ Del Derecho de Familia hacia un derecho de las Fami lias”,  en 
Estudios de Derecho Civil III, Jornadas Nacionales de Derecho Civil, 
Valparaíso, 2007, Legal Publishing, Santiago, 2008,  p. 161. 
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progenitores, quienes deben cumplir celosamente con  lo 

enunciado en el artículo 222 del Código Civil, es d ecir, velar 

por la mayor realización material y espiritual posi ble para 

con sus hijos. Díez-Picazo señala: “hoy se consider a como una 

función social y como un conjunto de poderes endere zados al 

cumplimiento de los deberes y las obligaciones que la ley 

impone a los progenitores. Esos poderes no conforma n en 

sentido técnico un derecho subjetivo, porque el der echo 

subjetivo es de libre ejercicio y se da en interés de quien lo 

ostenta, mientras que aquellos son instrumentales, enderezados 

al interés de otro y estrechamente ligados con el c umplimiento 

de deberes de sus titulares” 189 . En este sentido, el cuidado 

personal es el cumplimiento de una carga pública cu yo interés  

o finalidad es la formación de un niño y el pleno d esarrollo 

como ser humano en cuanto integrante de la sociedad . 

 

Consideramos que la educación no solamente consiste  en el 

otorgamiento de conocimientos técnicos que permitan  al niño 

desarrollarse en su vida post escolar, sino que tam bién 

incluye la inculcación de valores y principios étic os y 

morales conforme a la organización social. La impor tancia está 

en que la educación en conocimientos técnicos puede  delegarse 

en un establecimiento educacional; sin embargo, los  principios 

ético morales, si bien pueden adquirirse fuera del hogar, no 

pueden delegarse. Aun así, se puede observar un rel ajo en la 

enseñanza de principios básicos sociales y si ello no es 

otorgado por la familia de origen, deberá ser supli do por el 

Estado. Como señala José Manuel de Torres Perea, “S i bien el 

Estado tiene un alto interés en la educación de los  menores, 

ocurre que hoy es más necesario que nunca educar en  valores; 
                         
189  DIEZ-PICAZO, Luis; GULLON,  Antonio, “Sistema de Derecho Civil”,  
Vol. IV., Editorial Tecnos, Madrid, p. 285 
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pues mientras que en los últimos lustros la educaci ón se ha 

enfocado fundamentalmente a la transmisión de conoc imientos 

técnicos, sin embargo, no se ha educado para la vid a ni para 

la convivencia” 190 .  

 

La definición propuesta es congruente con el preámb ulo de 

la CDN, que señala “que el niño debe estar plenamen te 

preparado para una vida independiente en sociedad y  ser 

educado en los ideales proclamados en la Carta de l as Naciones 

Unidas y en particular, en un espíritu de paz, dign idad, 

tolerancia, libertad, igualdad y solidaridad”. 

 

Una buena agrupación de derechos deberes sobre los hijos 

se encuentra en la patria potestad española, que in dica, que 

síntesis, los deberes de los padres, agrupados bajo  un mismo 

instituto, consisten en 191 :  

 

a.- Velar por los hijos: Que se traduce en la prote cción 

de su persona frente a todo peligro que amenace la salud 

física o psíquica y en el deber de vigilancia sobre  sus 

actos. 192 

  

                         
190  DE TORRES PEREA, José Manuel, “Interés del Menor y derecho de 
Familia, una perspectiva multidisciplinar ”, Iustel, Malaga, 2009, p. 
104. 
191  Es el caso español que agrupa bajo la patria potes tad todos estos 
deberes-derechos. Art. 154 Código Civil Español. DI AZ-AMBRONA 
BARDJAÍ,  Mª Dolores, “La Patria Potestad”,  en “La protección 
jurídica del Menor”, VVAA, Coordinación POUS DE LA FLORE,  Mº Paz y 
TEJEDOR MUÑOZ,  Lourdes, 2ª Ed., Editorial Colex, M adrid, 2009, pp. 
61-72. 
192  Con la separación de los padres, nacerían distinto s estatutos para 
proteger al niño por parte del padre no custodio (v igilancia, 
control, hacia o en contra del padre custodio) los que son 
connaturales al ejercicio del rol parental; no tien en regulación 
clara, se desprenden de derechos transformándose en  híbridos, por lo 
que no se entiende su nacimiento forzado. 
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b.- Tenerlos en su compañía: Es un deber de los pad res 

que sus hijos convivan con ellos, pudiendo interrum pirse por 

razones de salud, estudios u otros. 

 

c.- Alimentarlos: Comprende todo lo necesario para el 

sustento, habitación, vestido y asistencia médica, según la 

posición económica de la familia. 

 

d.- Criar, educar y procurar formación integral. 

 

1.10.- Descripción del conflicto actual, entre regu lación 

legal y regulación constitucional 

 

 La problemática reside en que la carga del ejercic io del 

cuidado personal, al vivir los padres separados, es  primero 

desmembrada, radicándose el deber de velar y el de compañía 

exclusivamente sobre o en la madre y el padre se tr ansforma en 

un ente con un deber de vigilancia y control sobre el otro, 

pudiendo accionar contra este padre custodio por la  

negligencia en su ejercicio, en especial, cuando no  vela por 

la crianza y educación que debe brindarle. Es decir , se 

extinguen derechos y deberes para el padre no custo dio, nacen 

nuevas obligaciones para éste y se radican en uno s ólo de los 

padres todos los deberes de crianza y educación. 

 

En principio, por una parte se establece la carga d el 

cuidado a la madre, lo que podría contravenir el pr incipio de 

la igual repartición de las cargas públicas (en el entendido 

que la carga es impuesta por ley); por otro, se san ciona al 

padre no custodio, de pleno derecho, sustrayéndole de su 

competencia el cuidado de la crianza y educación de  sus hijos. 
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Es por lo anterior, que a nuestro entender, el ejer cicio del 

rol parental del padre no custodio no puede quedar limitado o 

reducido a la vigilancia que debe realizar sobre el  padre 

custodio, 193sino que además, deberá comprender todos los 

elementos que se encuentran establecidos en el artí culo 222 

del Código Civil en relación al artículo 18 de la C DN194 .  El 

nacimiento de deberes de vigilancia y control, por una parte, 

implican judicialización (la única forma de partici pación es 

la alegación del no custodio judicialmente) y, por otra, 

rompen con el art. 18 de la CDN 195 , no manteniendo un estrecho 

vínculo de ambos padres con el niño, por lo que los  derechos-

obligaciones no son impuestos a los dos progenitore s196 .  

 

Si prevalece esta postura, el centro de la discusió n 

sobre el cuidado personal debiese quedar limitado a  la 

decisión judicial, legal o entre los padres de “cóm o el nuevo 

modelo de familia cumplirá con las obligaciones de criar en 

forma compartida a sus hijos determinando los tiemp os, y 

formas. Sin perjuicio de que quien detente el cuida do personal 

                         
193  DIAZ-AMBRONA BARDJAÍ,  Mª Dolores, “La Patria Potestad”,  en “La 
protección jurídica del Menor”, VVAA, Coordinación POUS DE LA FLORE,  
Mº Paz y TEJEDOR MUÑOZ,  Lourdes, 2ª Ed., Editorial  Colex, Madrid, 
2009, pp. 61-72. 
194  BARCIA LEHMANN, Rodrigo, “Fundamentos del Derecho de Familia y la 
Infancia” , Editorial Thomson Reuters Puntolex, Santiago, 201 1, p. 
469. 
195  Leonor ETCHEBERRY señala que, además, se contravie ne el artículo 9 
nº 1 de la CDN; SCHMIDT, además, el nº 2 del mismo artículo y el 
artículo 24 del Pacto de San José de Costa Rica. ET CHEBERRY COURT, 
Leonor, “Los derechos y obligaciones entre Padres e Hijos y  la 
Patria Potestad”, Fundación Facultad de Derecho Universidad de 
Chile, Santiago, 1999. 
196  Cfr. BARCIA LEHMANN, Rodrigo, “No es demasiado exa gerado señalar, 
como se verá, que mientras no haya facultades y deb eres conjuntos de 
los padres con relación a los hijos, en el evento q ue se le asigne 
el cuidado personal a uno de los padres, no hay derecho de la 
infancia”.  BARCIA LEHMANN, Rodrigo, “Fundamentos del Derecho de 
Familia y la Infancia” , Editorial Thomson Reuters Puntolex, Santiago 
2011, p. 469.  
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ejerza la patria potestad a fin de representar a su  hijo 

judicial o extrajudicialmente, especialmente para 

representarlo en la acción de alimentos que corresp onda contra 

el padre que no provea de alimentos. 
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Capítulo II. 

 

Atribución del Cuidado Personal. Fuentes del Cuidad o 

personal, marco actual 

  

2.1. Cuando los padres viven juntos 197 . 

 

EL artículo 224 del Código Civil dispone que “Toca de 

consuno a los padres o al padre o madre sobrevivien te el 

cuidado personal de la crianza y educación de sus h ijos”. 

Claro Solar explicaba “es decir, les corresponde a ambos en su 

doble carácter de obligación y de derecho, es común  al padre y 

a la madre; incumbe a cada uno de ellos a título ig ual y en 

caso necesario en su totalidad” 198 . En el entender de Fueyo, 

dicho deber-función debe ser cumplido de común acue rdo, ya que 

la norma señala de consuno. Sin embargo, bien obser va 

Fuchslocher que el ejercicio de consuno no signific aba que 

siempre debían estar de acuerdo sino que existía, e n ambos la 

titularidad que podía ser ejercida de forma indepen diente. 199  

 

Este sistema se rompe en caso de vivir los padres 

separados, se sanciona con la pérdida de dicha titu laridad al 

padre-hombre no obstante ser ambos padres, por dere cho natural 

titulares del cuidado personal. La ley, a nuestro e ntender, 

                         
197  Cfr. GÓMEZ DE LA TORRE VARGAS, Maricruz, “El sistema filiativo 
Chileno”,  Editorial Jurídica de Chile, Santiago, 2007; RODRI GUEZ 
PINTO, María Sara, “El cuidado personal de los niños y 
adolescentes” , Legalpublishing, Santiago, 2010; LATHROP GÓMEZ, 
Fabiola, “Cuidado personal de los hijos” , Editorial PuntoLex, 
Santiago, 2005, p. 6. 
198  CLARO SOLAR, Luis, “Explicaciones de Derecho Civil Chileno y 
comparado” , De las personas, Tomo Tercero, Editorial Jurídica  de 
Chile, Santiago, 1992, nº 1484, p. 167. 
199  FUCHSLOCHER PETERSEN, Edmundo, “Derecho de Menores, de la 
tuición” , Editorial Jurídica de Chile, Santiago, 1983, p. 2 9. 
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impulsa a los padres a una separación, ya que benef icia a una 

de las partes.  

  

2.2.- Cuando los padres viven separados. 

 

El artículo 225 del Código Civil establece las fuen tes 

del Cuidado Personal cuando los padres no conviven.  Se 

establecen tres fuentes del ejercicio del Cuidado P ersonal: la 

convencional, la legal y la judicial.  

 

Se ha cuestionado la falta de adecuación del sistem a 

legal de atribución del cuidado personal con las no rmas 

constitucionales que priman sobre éstas 200 . El artículo 225 del 

Código Civil dispone que si los padres viven separa dos, “a la 

madre toca el cuidado personal de los niños”, párra fo seguido 

expone que, “no obstante, mediante convención los p adres 

podrán acordar que el cuidado pase al padre” y, fin almente, de 

no haber acuerdo, correspondería al juez determinar  cuál de 

los padres ejerce el cuidado personal.  

 

El primer problema radica en dilucidar si la atribu ción 

legal, denominada regla preferente materna, prima s obre la 

atribución convencional. El segundo conflicto, a mi  entender, 

de mayor envergadura, consiste en si la propia norm a de 

atribución materna se ha establecido en discriminac ión del 

padre. 

                         
200  Cfr. LATHROP GÓMEZ,  Fabiola, “Custodia Compartida de los hijos” , 
La Ley, Madrid, España, 2008; BARCIA LEHMANN, Rodri go, “Fundamentos 
del Derecho de Familia y la Infancia” , Editorial Thomson Reuters 
Puntolex, Santiago, 2011, p. 469; ETCHEBERRY COURT,  Leonor, “Los 
derechos y obligaciones entre Padres e Hijos y la P atria Potestad” 
Fundación Facultad de Derecho Universidad de Chile,  Santiago, 1999; 
GÓMEZ DE LA TORRE VARGAS, Maricruz, “El sistema filiativo Chileno”,  
Editorial Jurídica de Chile, Santiago, 2007. 



 79

 

2.2.1.- Atribución convencional del cuidado persona l:   

El ejercicio del cuidado personal puede ser determi nado 

de común acuerdo entre los padres, si así lo estima n ellos 

conveniente, con la limitación de ser en forma excl usiva a uno 

de estos mediante escritura pública o acta extendid a ante el 

oficial del Registro Civil subinscrita al margen de  la 

inscripción de nacimiento del hijo dentro de los tr einta días 

siguientes. No obstante se critica dejar a la volun tad de los 

padres pura y simplemente dicha decisión. Así River o Hernández 

señala que: “La amplia discrecionalidad del legisla dor les 

concede en este orden al permitirles obrar de común  acuerdo, 

nadie negará que es un riesgo grave el que se corre  con ello 

en una materia  demasiado importante para no presta rle 

atención” 201  

 

Bien observa Rivero Hernández, señalando que la vol untad 

queda supeditada a otros factores como la cuantía d e la 

pensión alimenticia o la prestación compensatoria 202 . 

 

El padre que no ejercerá el cuidado personal se pue de ver 

influenciado por la cantidad de dinero que recibirá ; esto da 

cuenta del real interés del otro padre quien cede e l cuidado 

al no estar enfocado en el interés del hijo sino en  el 

económico. Por el contrario, se podrá sostener que quien 

requiere detentar el cuidado personal no tiene otro  fin que 

obtener una pensión de alimentos a favor de su hijo . 

                         
201  RIVERO HERNANDEZ,  Francisco, op. cit. p. 89.  
202  La pensión compensatoria en el Derecho Español es lo que en Chile 
se conoce como la compensación económica; sin embar go con una 
naturaleza jurídica distinta. Cfr. LEPIN MOLINA, Cr istian, “La 
compensación económica” , Editorial Jurídica de Chile, Santiago, 
2010, p.p 24 y 88-94. 



 80

 

Ante un escenario de conflicto, la norma que permit e que 

los padres, de común acuerdo, determinen que sea el  otro 

progenitor que ejerza el cuidado personal, no tiene  aplicación 

lógica. La madre se ve favorecida con la preferenci a legal que 

a su vez le entrega beneficios económicos, por ende  las 

decisiones que por aplicación del inciso segundo de l artículo 

225 del Código Civil se adopten, son influenciadas por otros 

factores que no son el exclusivo interés superior d el niño 203 . 

Por su parte, señalar que la norma legal no tiene p referencia 

materna, sino que antes que ésta preferencia se enc uentra la 

voluntad de los padres 204 , cae por la imposibilidad de su 

aplicación ante el conflicto producido por la separ ación de 

los padres, conflicto que la norma debe evitar esta bleciendo 

reglas basadas en el interés superior de los niños y en la 

igualdad en el ejercicio del rol parental.  

 

La argumentación es simple. Si me veo enfrentado a un 

conflicto que la norma legal decide en mi favor, no  prestaré 

mi voluntad a un acuerdo, que si bien para el niño puede ser 

beneficioso, no lo podría ser para mi en cuanto suj eto. Como 

señala Barros, “Una regla que opta por la madre com o titular 

de la tuición, sin consideración ex -ante del inter és del 

                         
203  Como señala Barros Bourie “Una norma tan fuerte es  discutible 
desde el punto de vista del bien del niño y favorec e que sea usado, 
en caso de separación, como pieza táctica de negoci ación económica 
entre los padres”, BARROS BOURIE, Enrique, “Notas históricas y 
comparadas sobre el nuevo ordenamiento legal de la filiación” , en 
“El nuevo estatuto de filiación en el Código Civil Chileno”, Ed. 
Fundación Facultad de Derecho Universidad de Chile,  Santiago, 1999, 
p. 48. 
204  VELOSO VALENZUELA, Paulina, “Algunas reflexiones sobre la 
titularidad del cuidado personal”,  en Revista de Magíster y 
Doctorado en Derecho, Universidad de Chile, Faculta d de Derecho, 
Escuela de Graduados, Santiago, 2011, nº 4, pp. 111 -118. 
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niño, otorga una ventaja táctica decisiva en caso d e conflicto 

con el padre” 205 . 

  

En contra de la anterior línea argumentativa, doña 

Paulina Veloso 206  ha desarrollado la explicación de que la 

regla que otorga a la madre el cuidado personal de los hijos, 

no es inconstitucional por no ser una regla de atri bución 

preferente. Señala la autora, que antes que la supl etoriedad 

legal para entregar el cuidado personal en la madre , se 

encuentra el acuerdo de voluntades de los padres. L a 

argumentación desarrollada por la autora no conside ra el 

fundamento recién esgrimido, por el cual, ante un e scenario de 

conflicto, que es el que la norma jurídica debe reg ular, no 

tiene aplicación alguna. 

 

Dicha norma, además, en la práctica, se ve truncada  por 

requisitos administrativos. El Registro Civil solam ente 

subinscribe las sentencias que otorgan el cuidado p ersonal al 

otro progenitor o a un tercero y el acta autorizada  ante el 

mismo o la escritura pública en que la madre decide  entregar 

el cuidado personal al padre, no inscribiendo ningú n otro tipo 

de modificación, ni la relacionada con entregar el cuidado del 

padre a la madre o la de los padres a un tercero, g eneralmente 

los abuelos 207 .  

                         
205  BARROS BOURIE, Enrique, “Notas históricas y comparadas sobre el 
nuevo ordenamiento legal de la filiación” , en VVAA, “El nuevo 
estatuto de filiación en el Código Civil Chileno”, Ed. Fundación 
Facultad de Derecho Universidad de Chile, 1999, p. 46.  
206  VELOSO VALENZUELA, Paulina, “Algunas reflexiones sobre la 
titularidad del cuidado personal”,  en Revista de Magíster y 
Doctorado en Derecho, Universidad de Chile, Faculta d de Derecho, 
Escuela de Graduados, Santiago, 2011, nº 4, pp. 111 -118. 
207  En relación a la entrega del cuidado personal a un  tercero 
(ejercicio personalísimo, intransferible. Se puede llegar a la 
conclusión que los padres podrían entregar directam ente el cuidado 
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Así, en estos casos, se debe recurrir al tribunal d e 

familia competente para que homologue dicho acuerdo  y, una vez 

aprobado éste, se subinscribe al margen de la parti da de 

nacimiento. 208  

  

i.-Imposibilidad del ejercicio conjunto del cuidado  

personal.  

 

La legislación, no prevé la posibilidad que los pad res 

actuando de común acuerdo puedan determinar que el ejercicio 

del cuidado personal sea realizado de forma conjunt a, es 

decir, que pueda corresponder a ambos padres dicho cuidado tal 

como si viviesen juntos. Dicha interpretación rompe  con el 

principio de la coparentalidad 209  establecido en el artículo 18 

                                                                      
personal a los padres de ellos, abuelos de los niño s. Esto soluciona 
la problemática que de hecho se da al la madres que  han dejado al 
cuidado de sus hijos con sus padres, vuelven cuando  éstas ya están 
criados y solicitan el cuidado personal. 
208  El Servicio de Registro Civil e Identificación act úa en 
conformidad a la ley 19477, que en su artículo 3 se ñala: El Servicio 
velará por la constitución legal de la familia y te ndrá por objeto 
principal registrar los actos y hechos vitales que determinen el 
estado civil de las personas y la identificación de  las mismas. Le 
corresponderá, también, llevar los registros y efec tuar las 
actuaciones que la ley encomiende. Artículo 4 son f unciones del 
servicio, formar y mantener actualizados por los me dios y formas que 
determine la ley los siguientes registros. 1 De Nac imiento, 
Matrimonio y Defunción. 2. Inscribir en el registro  correspondiente 
los nacimientos, matrimonios y defunciones; y dejar  constancia en 
dichas inscripciones de los hechos y actos jurídico s que las 
modifiquen, complementen o cancelen; 6. Dejar const ancia, en los 
registros e inscripciones que lleve o practique con forme a la ley, 
de los hechos y actos jurídicos que los modifiquen,  complementen o 
cancelen. 
209  Produce un alejamiento emocional de progenitor res pecto del menor, 
lo que acaba con el abandono del no custodio. Cfr. GONZÁLEZ ORVIZ, 
Mª Eloina, “Modelos de guarda y custodia. Síndrome de alienaci ón 
parental”,  Editorial Bosh, España, 2010, p. 10.  
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de la CDN y con el 222 del Código Civil. 210  En el caso de 

existir matrimonio que quisiese disolverse, los pad res se 

encuentran obligados a presentar un acuerdo regulat orio que 

sea completo y suficiente (artículos 22 y siguiente s de la Ley 

de Matrimonio Civil en relación al artículo 53 de l a misma 

ley). En este acuerdo se debe determinar claramente  la 

titularidad del cuidado personal y la patria potest ad, no 

existiendo la fórmula para que los padres puedan ej ercer de 

forma conjunta o indistinta la titularidad del cuid ado 

personal y la patria potestad. Se establece una reg la de 

ejercicio unilateral que limita la comunicación ent re los 

padres y pone al niño en el centro del conflicto.   

   

                         
210  No obstante lo señalado y los requisitos estableci dos en el 
artículo 225 del Código Civil, para que se produzca  el traslado del 
cuidado personal, el Tribunal Constitucional, conoc iendo de una 
acción de inaplicabilidad por inconstitucionalidad en conformidad al 
artículo 93 nº 6 de la CPR, ha interpretado que lo que debe 
perseguir el juez tras una demanda de cuidado perso nal es en 
definitiva determinar cuál de los dos padres se enc uentra más apto 
para el ejercicio del Cuidado Personal. Rol 1515-09 -INA, relacionado 
con RIT C-1201-2008 y RIT C-792-2007 “Carrasco con Valdebenito”. 
Este caso fue considerado inadmisible, pero es muy relevante ver una 
consideración entregada: "9º. Que la argumentación formulada en el 
requerimiento para explicar el conflicto de constit ucionalidad que 
eventualmente provocaría la norma impugnada  [art 2 25, 1º y 3º] no 
considera que la misma disposición legal, contraria mente a lo 
expresado por el requirente, no se opone al princip io según el cual 
corresponde a ambos padres el cuidado del hijo meno r, como tampoco 
obliga simplemente al Juez de Familia que conoce de l asunto sub lite 
a entregar el cuidado personal del respectivo hijo menor a su madre, 
por el solo hecho de que haya terminado la vida en común de sus 
padres, sino que la disposición le permite al refer ido tribunal de 
justicia, como lo ha reconocido el mismo actor al c itar 
jurisprudencia judicial que se ha pronunciado en ta l sentido, 
ponderar las diversas circunstancias que rodean al caso y, a partir 
de ellas, decidir cuál de los padres aparece como m ás idóneo, desde 
la perspectiva de la protección de los intereses de l menor, para 
hacerse cargo “de su cuidado personal” 
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Los proyectos de ley en tramitación en el Congreso 211  

proponen idénticas soluciones y consecuencias que e l 

otorgamiento unilateral del cuidado personal. 212  La fórmula 

consiste en que se le entrega a la voluntad de los padres 

acordar si realizarán el ejercicio compartido del c uidado 

personal, pero en caso de desacuerdo, toca a la mad re el 

ejercicio exclusivo del cuidado personal, es decir quedamos 

donde mismo, ya que no habrá cuidado personal compa rtido sino 

hay acuerdo entre las partes.  

 

2.2.2.- Atribución legal, hecho natural, carácter 

sancionatorio de la norma:   

La ley supone que por el hecho de estar separados l os 

padres han perdido la posibilidad de tomar acuerdos . 

Nuevamente reitero que la ley impulsa a los padres a la 

separación, ya que beneficia a una de las partes, 213  y 

determina como regla que, en caso de los padres viv ir 

                         
211  Ver capítulo V del presente trabajo.  
212  Me refiero a Boletín nº4486-18 que prohíbe a proge nitor que tiene 
el cuidado de los hijos alejarse del lugar donde el  régimen fue 
decretado, para impedir visitas; También Boletín nº 5002-07, que 
modifica la ley de menores en materia de cuidado pe rsonal de los 
hijos, archivado; Boletín nº5197-07, que introduce modificaciones al 
Código Civil y a otros cuerpos legales, con el obje to de proteger la 
integridad del menor en caso de que sus padres viva n separados, 
fusionado con; Boletín nº5743-07, modifica el códig o civil, la ley 
nº 19.968 que crea los tribunales de familia y la l ey nº 16.618 de 
menores en miras de asegurar una efectiva protecció n de los derechos 
y deberes que emanan de la filiación, en relación a  la sexualidad de 
los padres; Boletín nº5793-18; Boletín nº 5917-18, introduce    
modificaciones al código civil y a otros cuerpos le gales, con el    
objeto de proteger la integridad del menor en caso de que sus padres 
vivan separados, fusionado con 7007-18, en tramitac ión. 
213  Cfr. DIAZ-AMBRONA BARDAJÍ, Mª Dolores, “La Patria Potestad”,  en 
“Protección Jurídica del Menor”, VVAA, Editorial Co lex, Madrid, 
2009. 
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separados, corresponderá a la madre el cuidado pers onal de los 

hijos 214 .  

 

Dicha atribución legal ha sido objeto de reiterados  

cuestionamientos por parte de la doctrina 215 .  

                         
214  Esta afirmación no es absoluta, ya que una parte d e la doctrina 
considera que la primera regla de atribución es la voluntad de los 
padres. Como ya se argumentó esto no es así y, al v ivir los padres 
separados, en caso de conflicto, a la madre corresp onde el cuidado 
personal. 
215  La profesora Fabiola Lathrop Gómez, realizando un acabado estudio 
sobre la constitucionalidad de la norma del artícul o 225 incisos 
primero y tercero, llega a la siguiente conclusión:  “La norma 
contenida en el artículo 225 inciso primero del C.C . es 
inconstitucional frente al principio de igualdad co nsagrado en el 
artículo 19 No. 2 de la CPR y en diversos Tratados Internacionales 
de Derechos Humanos. Desde el punto de vista de la igualdad formal, 
el Código Civil establece una discriminación en con tra del hombre, 
diferenciación que no supera el estándar de razonab ilidad y de 
proporcionalidad y que, por lo tanto, constituye un a discriminación 
arbitraria e injusta en su contra. La norma conteni da en el art. 225 
inciso primero C.C. vulnera también una dimensión e special de la 
igualdad, esto es, la igualdad real en cuanto estab lece una falsa 
discriminación positiva a favor de la mujer, basada  en estereotipos 
y prejuicios que nuestra sociedad tiende a superar.  La historia 
fidedigna del establecimiento de la ley nos indica que, al consagrar 
la regla de atribución materna preferente del cuida do personal, el 
legislador ha tenido en cuenta un fin práctico: evi tar la 
judicialización de los conflictos familiares. Sin e mbargo, la 
utilidad de una norma de este tipo se reduce al cas o de separación 
propiamente de hecho sin acuerdo, en cuyo caso pres enta problemas 
probatorios, y a ciertos casos de nulidad matrimoni al; presenta 
también problemas de prueba en materia de salida de  menores al 
extranjero, y, por último, no existe claridad acerc a de si 
constituiría también un criterio de atribución judi cial. Pierde 
también sentido la razón de utilidad de la norma co nfrontada con 
ciertos datos sociológicos que indican que, al meno s más 
modernamente, el padre no asume, como antes, la reg la automática de 
atribución legal preferente materna, existiendo una  mayor 
resistencia a aceptar que él debe irse de la casa y  la mujer 
quedarse con los hijos. En efecto, la norma en cues tión no respeta 
el principio de corresponsabilidad al establecer un a ineptitud 
abstracta inicial en él. Es cierto que un lactante,  la gran mayoría 
de las veces, puede no estar totalmente protegido e n su interés si 
se establece la regla contraria, si se le aleja de su madre. Pero no 
es la regla inversa la que proponemos (que sean sie mpre entregados 
al padre): defendemos ese ejercicio de reflexión en  los casos en que 
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Según Fabiola Lathrop Gómez, la norma no se ajusta a una 

serie de preceptos y principios constitucionales, q ue 

corresponden tanto al ejercicio de la parentalidad como los 

derechos de los niños a ser criados por ambos padre s, 

manteniendo ellos así una formación equilibrada y s ana. Por el 

contrario, con la normativa actual, señala Lathrop,  se 

establece una discriminación contra el padre que no  ejerce el 

cuidado personal, gravemente se establece una dinám ica 

familiar post-separación por la cual las cargas de la familia 

                                                                      
un mínimo de sana comunicación lo permite y, en los  que no existe 
ese mínimo, el hijo menos pierde aun porque un terc ero será el 
llamado a decidir sobre la base de los antecedentes  que se le 
acerquen, sin que uno de los dos padres, derrotado por una norma 
supletoria, se vea obligado a dejar de participar e n la crianza del 
hijo. Es mejor que haga el ejercicio de decidirlo o  que la ley dé la 
posibilidad de convencerse de que el otro es mejor porque así lo 
evidenció. Este tipo de atribuciones legales desinc entivan, creemos, 
la posibilidad de desarrollar aptitudes parentales:  frecuentemente, 
el padre decide, sin más, asumir esa realidad que v iene dada por la 
ley. El medio escogido para satisfacer el fin perse guido, sea éste 
la conveniencia jurídica de establecer una regla de  este tipo en 
términos de evitar pronunciamientos adicionales, o bien, perseguir 
el bien del hijo entregándolo sin discusión al resp ecto a su madre, 
no son adecuados. Un medio adecuado, tal como const ituye la 
tendencia en el Derecho comparado, es llamar a las partes a hacer 
ese ejercicio de parentalidad a través del acuerdo regulador, 
respetar la decisión de ellas al decidir sobre el c uidado personal, 
o bien, dejar que ambos demuestren sus aptitudes an te el juez”. 
LATHROP GÓMEZ, Fabiola, “(In)constitucionalidad de la regla de 
atribución preferente materna del cuidado personal de los hijos del 
artículo 225 del Código Civil chileno”, Revista Ius  et Praxis, Vol. 
II, Talca, 2010, pp. 147-184; BARROS BOURIE, Enriqu e: “Habida 
consideración del principio de igualdad ante la ley , tengo dudas de 
la constitucionalidad del artículo 225 inciso prime ro y tercero, si 
esas normas fuesen interpretadas como constitutivas  de un derecho de 
la madre, del que sólo puede ser privada a título d e sanción; en 
verdad, también puede haber discriminación en contr a del padre, 
aunque ello no suene “correcto”, en el debate actua l. Y ello es más 
grave si tal discriminación actúa, eventualmente, e n perjuicio del 
hijo”. BARROS BOURIE, Enrique, “Notas históricas y comparadas sobre 
el nuevo ordenamiento legal de la filiación”,  en VVAA “El nuevo 
estatuto de filiación en el Código Civil Chileno”, Ed. Fundación 
Facultad de Derecho Universidad de Chile, 1999, p. 47. 



 87

quedan descompensadas y, en definitiva, se perjudic a al niño, 

el que se desarrolla en un ambiente hostil y disfun cional. 216    

 

El niño se criará en un marco de desigualdad, lo qu e 

rompe con el deber del Estado de que los niños se f ormen con 

pleno respeto de los derechos emanados de la Conven ción 

Internacional de Derechos del Niño 217 . 

 

Leonor Etcheberry, en boletín 7007-09 refundido con  5917-

18, señaló que: "En la norma en comento, claramente  quien está 

decidiendo que el niño debe ser separado de sus pad res, es el 

cónyuge del padre o madre del menor, quien amparado  en esta 

norma puede en forma omnipotente, oponerse a que el  hijo viva 

junto a uno de sus padres. Por lo tanto, esta norma  hace que 

el Estado que debe velar para que el niño no sea se parado de 

sus padres, le da una herramienta a un tercero, que  si bien no 

es ajeno a la situación, sí es ajeno al menor, de d ecidir con 

quién éste no puede vivir. Por ello, se propone der echamente 

derogarlo”. 218  Asimismo, se han presentados proyectos de ley 

reformando el artículo 225 del Código Civil y regul ando de 

mejor forma el contacto que pueda tener el padre no  custodio 

con su hijo, proyectos que en su mayoría no han pro sperado.  

                         
216  LATHROP GÓMEZ, Fabiola, “(In)constitucionalidad de  la regla de 
atribución preferente materna del cuidado personal de los hijos del 
artículo 225 del Código Civil Chileno”, Revista Ius  et Praxis, Vol. 
II, Talca, 2010, pp. 147-184. 
217  “Considerando que el niño debe estar plenamente pr eparado para una 
vida independiente en sociedad y ser educado en el espíritu de los 
ideales proclamados en la Carta de las Naciones Uni das y, en 
particular, en un espíritu de paz, dignidad, tolera ncia, libertad, 
igualdad y solidaridad”. Preámbulo de la Convención  de Derechos del 
Niño, Adoptada y abierta a la firma y ratificación por la Asamblea 
General en su resolución 44/25, de 20 de noviembre de 1989, Entrada 
en vigor: 2 de septiembre de 1990. 
218  29 de Junio de 2010, ingreso de proyecto, primer t rámite 
constitucional.  
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 La atribución legal en la madre, en parte, se basa  en sus 

características naturales como mujer. Así lo ha ent endido la 

jurisprudencia 219 . Esta condición es denominada como la 

                         
219  Los tribunales ordinarios han reiterado que el der echo de la madre 
a ejercer el cuidado personal corresponde a un orde n natural. Bajo 
esa línea argumentativa hace prácticamente imposibl e, salvo graves y 
reiterados malos tratos, que se le otorgue al padre  el cuidado 
personal “Octavo: Que, además, cabe expresar que si endo el interés 
superior del niño un principio fundamental en nuest ro ordenamiento 
jurídico, no se advierte de autos que los sentencia dores lo hayan 
desatendido, por el contrario, se ha respetado la r egla de orden 
natural prevista en el artículo 225 del Código Civi l, en cuanto a 
que la crianza de los hijos, en caso de separación de los padres, 
corresponde a la madre. En efecto, no se estableció  en el fallo 
impugnado inhabilidad o causa calificada que le imp ida a ésta 
ejercer su rol, ni tampoco una situación de vulnera ción, peligro o 
amenaza para los menores, que justificara, entregar  su cuidado a su 
padre; sin que obste a ello el deseo que han manife stado los niños 
de permanecer bajo el cuidado de éste, Corte Suprem a 19 de Mayo de 
2009 Rol 1789-2009; 4°.- Que la norma del citado ar tículo 225 
trasunta congruencia con el generalizado sentido co mún, cuya fuente 
se encuentra, en último término, en la naturaleza d e las cosas. 
Dotada ha sido la mujer de las condiciones primaría s para 
relacionarse de la manera que puede considerarse má s próxima a lo 
debido, con sus hijos menores. El legislador ha int ervenido el 
ordenamiento jurídico chileno para sintonizarlo con  la realidad 
socio funcional propia del siglo XXI, que viene tra duciéndose en 
cultura jurídica paulatinamente plasmada en textos de alcance 
universal, entre los que no está demás mencionar la  ya dicha 
convención y aquélla sobre No Discriminación de la Mujer. Sin 
embargo, se ha mantenido el principio rector del me ncionado artículo 
225; 5°.- Que síguese de lo anterior que mientras n o se compruebe la 
comparecencia de alguna inhabilidad física, psíquic a o moral que 
haga pensar que el hecho de entregarse la menor a s u madre vaya a 
suponer perjuicio a los intereses de aquélla, lo qu e procede es 
juntar a la progenitora con la criatura; Corte de A pelaciones de 
Santiago 23 de Abril de 2009, Rol 510-2009. En otra  causa se 
formulan los mismos considerandos, en relación a la  inhabilidad, la 
indispensabilidad y orden natural: QUINTO: Que, en consecuencia, 
cierto es que el legislador ha variado su criterio a la hora de 
decidir cuál de los dos progenitores, en caso de se paración, es el 
encargado del cuidado de los hijos menores. Y de aq uel razonamiento 
por el cual se entendía que siempre era la madre la  encargada de tal 
cuidado, por el sólo hecho de ser tal, salvo ?depra vación? de la 
misma, se ha pasado a ocupar el criterio del interé s superior del 
niño -reiterado en el artículo 16 de la ley 19.968 ,presumiendo la 
ley que dicho interés está más a salvo con la madre , sin perjuicio 
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doctrina de los años tiernos, por la que la atribuc ión de los 

niños, en especial de aquellos que se encuentran en  los 

primeros años de vida, se le entrega a la madre por  considerar 

que se encuentra más apta, conforme al orden natura l de las 

cosas, para criar a un niño. 

 

En general, la doctrina ha interpretado que la pérd ida 

del cuidado personal constituye una sanción 220  al ejercicio 

                                                                      
de entregar el cuidado al padre bastando para ello acreditar simple 
maltrato, descuido u otra causa calificada y sin ex igir la 
depravación de la progenitora. Tal criterio, el del  ?interés 
superior del niño, se sustenta, además, en el artíc ulo 3 de la 
Convención Internacional de Derechos del Niño. SÉPT IMO: Que, 
entonces, la ley, el artículo 225 del Código Civil,  es el que debe 
regular el conflicto de autos, norma por la cual el  cuidado personal 
de “nn” debe quedar entregado a la madre demandada salvo que, el 
interés superior de dicho menor haga indispensable variar tal 
premisa, sea por maltrato, descuido u otra causa ca lificada, caso 
este último en que la tuición puede ser entregada a l padre. NOVENO: 
Que, en consecuencia, no hay razón alguna que permi ta al tribunal 
mudar el cuidado personal del menor de autos, actua lmente detentado 
por la persona a la que naturalmente le corresponde  –la madre-, 
desde que no hay pruebas que permitan concluir que el interés 
superior del niño haga indispensable, por maltrato,  descuido u otra 
causa justificada, entregar la tuición al padre dem andante. Corte de 
Apelaciones de Santiago 22 de Mayo de 2009 rol 565- 2009. Por último 
La Corte Suprema, en la ratio decidendi de un fallo  sobre 
autorización de salida del país ha fallado “no pued e desconocerse la 
particular situación del menor dada por su condició n etaria y etapa 
de desarrollo en que se encuentra, donde si bien ta nto la figura 
paterna y la materna son importantes y determinante s para su 
formación, lo cierto es que no puede desconocerse a quélla regla 
natural o biológica que da cuenta de una especial v inculación con 
esta última. Tal relación, que viene dada por la ex istencia de la 
vida prenatal y que se presenta como simbiótica en los inicios del 
desarrollo humano, se va transformando e independiz ando a medida que 
el niño avanza en su desarrollo. Sin embargo, en es ta etapa de la 
niñez es crucial la presencia de la madre, con la q ue 
primordialmente se presenta el apego, elemento fund amental para la 
formación del niño, en cuanto factor de protección y contención - 
desde los primeros momentos de la existencia, pasan do por diversos 
ciclos de la vida, entre ellos el de la primera inf ancia y el de la 
pre-escolaridad”. Corte Suprema, 6 de Julio de 2009 , Rol 2246-2009. 
220  “El sistema semiautomático de atribución de un rég imen de visitas 
en fines de semanas alternos y mitad de vacaciones reduce la 
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torcido 221 . Otro tanto ha hecho la jurisprudencia. Al ser una  

norma sancionatoria, la interpretación al artículo debe ser 

necesariamente restrictiva y, por tanto, utilizarse  como norma 

de última ratio.  

 

En síntesis, la norma de atribución legal es cuesti onada 

por ser contraria al principio de igualdad constitu cional; 

contraria al principio de corresponsabilidad parent al y 

contraria al principio de interés superior del niño . 

 

2.2.3.- Atribución Judicial: Pérdida del cuidado 

personal, características y requisitos 222 .  

 

Se distinguen en los artículos 225 y 226 del Código  Civil 

dos estatutos para la perdida del cuidado personal dependiendo 

si quien lo solicita es el otro progenitor o si es solicitado 

por un tercero. 

 

2.2.3.1.- Solicitud por el otro progenitor.   

                                                                      
estancia de los hijos en menos del 30% con el padre  o madre que no 
tiene la custodia, lo cierto es que de facto se pro duce una sanción”  
Cfr. GONZÁLEZ ORVIZ, Mª Eloina, “Modelos de guarda y custodia. 
Síndrome de alienación parental”,  Editorial Bosh, España, 2010, p. 
10. 
221  Cfr., CORRAL TALCIANI, Hernán, “Familia y Derecho” , Colección 
Jurídica Universidad de los Andes, Santiago, 1994, p. 207;  DIAZ-
AMBRONA BARDJAÍ,  Mª Dolores, “La Patria Potestad”,  en “La 
protección jurídica del Menor”, VVAA, Coordinación POUS DE LA FLORE,  
Mº Paz y TEJEDOR MUÑOZ,  Lourdes, 2ª Ed., Editorial  Colex, Madrid, 
2009, p. 63.  
222  Dogmáticamente, la pérdida del cuidado personal es  mucho más 
amplia.  Se considera también como pérdida aquella que proviene de 
la propia voluntad con la atribución convencional, también aquella 
que provenga de una sanción penal o también de la a plicación de una 
medida precautoria, artículo 71 a de la ley 19968, sin embargo, bajo 
ese concepto también puede considerarse que el cuid ado personal se 
pierde, para el padre-hombre, por el sólo hecho de vivir los padres 
separados. 
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Conforme al artículo 225 del Código Civil, el Cuida do 

personal puede ser solicitado judicialmente si ha p recedido 

descuido, malos tratos u otra causa calificada que haga 

indispensable trasladar el cuidado personal al otro  padre.  

 

i.- Elementos, descuido, maltrato u otra causa cali ficada  

     

Los malos tratos, descuidos y otra causa calificada , 

deben romper con la presunción establecida por la l ey por la 

cual se le entrega el cuidado a la madre. La norma requiere 

elementos subjetivos de tipo culposo, atribuibles a  quien 

detentaba el cuidado personal, y elementos objetivo s, que 

deben ser analizados de forma concreta para cada ca so en 

particular; primero, la indispensabilidad del trasl ado; luego, 

el interés superior del menor. Los malos tratos y d escuidos 

han sido interpretados como elementos que deben ser  

considerados como especialmente graves y reiterados . La causa 

calificada, que bien podría considerarse como una p osibilidad 

amplia de hechos que permitan al juez atribuir el c uidado 

personal al otro progenitor, se ha interpretado de forma 

restringida 223 . No obstante lo señalado y los requisitos 

                         
223  Existen dos elementos interpretativos que limitan la extensión de 
la causa calificada. El primer principio interpreta tivo se encuentra 
en el mensaje, por el cual el ejemplo determina la aplicación de la 
norma. Si bien en esta caso no se trata de un ejemp lo si da el marco 
interpretativo, que configura el segundo principio interpretativo 
establecido en el art. 23 del Código Civil “Lo favo rable u odioso de 
una disposición no se tomará en cuanta para ampliar  o restringir su 
interpretación” Así no obstante que el juez de grad o considere la 
norma estatuida en el inciso primero del artículo 2 25 del Código 
Civil como discriminatoria, no puede fundarse en la  discriminación 
para fundarse en el fallo. En este sentido se hace referencia a la 
máxima “Dura Lex Sed Lex”. Cfr. QUINTANA BRAVO, Fernando, 
“Interpretación y Argumentación Jurídica”, Editorial Jurídica de 
Chile, Santiago, 2006, p. 150. 
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establecidos en el artículo 225 del Código Civil, p ara que se 

produzca el traslado del cuidado personal, el Tribu nal 

Constitucional, conociendo de una acción de inaplic abilidad 

por inconstitucionalidad en conformidad al artículo  93 nº 6 de 

la CPR, ha interpretado que lo que debe perseguir e l juez tras 

una demanda de cuidado personal es, en definitiva, determinar 

cual de los dos padres se encuentra mas apto para e l ejercicio 

del Cuidado Personal. 224  En concordancia con esta 

interpretación, Maricruz Gómez de la Torre, entiend e que la 

norma de lege ferenda  debiese discurrir entre cual de los 

padres se encuentra mejor capacitado para ejercer e l cuidado 

personal. Así señala: “En síntesis, el artículo 225  del código 

Civil debió establecer que en el caso de que los pa dres vivan 

separados, el hijos quedará a cargo del padre o mad re que 

mejor pueda otorgarle el Cuidado Personal y facilit e de manera 

más óptima la vinculación con el otro padre. En la mayoría de 

los casos quien califique será la madre pero no sie mpre es 

así. A veces será el padre quien permita un mejor d esarrollo 

físico, moral 225 y psíquico del hijo. En igualdad de 

condiciones de los padres deberá permanecer con aqu el que 

                         
224  Cfr. Rol 1515-09-INA, Tribunal Constitucional. rel acionado con RIT 
C-1201-2008 y RIT C-792-2007 “Carrasco con Valdeben ito”:  
225  “Por un lado, el derecho a la libertad de creencia s y la libre 
formación de conciencia, dado su carácter fundament al y su estrecha 
vinculación con la dignidad humana, ostenta la más alta 
consideración en nuestro sistema, y es, por supuest o, reconocido al 
menor de edad en plenitud, al menos, y en relación a su ejercicio, 
desde que tiene la suficiente capacidad. No obstant e, y por otro 
lado, mientras no se alcance el suficiente juicio g oza de una 
especial protección, recogiéndose por nuestro derec ho una exigencia 
de cuidado que recae sobre los titulares de la patr ia potestad, y 
que se traduce en diversas facultades que les son o torgadas para el 
correcto desarrollo del deber asignado, por lo que,  obviamente, la 
actuación paterna puede incidir en el contenido de los derechos de 
los hijos”. GARCIA VILARDEL, María Rosa, “ El derecho a determinar la 
formación religiosa y moral de los hijos reflexione s en torno a su 
titularidad”, en “La protección del menor”, Antonio Vallés Copeir o 
del Villar (coord.), Tirant lo Blanch, España, 2009 , p. 227.  
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mejor asegure su bienestar físico y espiritual, y a l mismo 

tiempo facilite su vinculación con el otro padre” 226 .  

 

No debería ser, entonces, una norma sancionatoria 227  al 

padre que ejerce el cuidado personal, ni tampoco se  examinaría 

la inhabilidad del padre o madre que lo ejerce. Sin  embargo, 

la ley establece requisitos  de procedencia en el o torgamiento 

del cuidado personal, y ellos dicen relación, como se 

señalaba, con los elementos subjetivos de carácter culposo: 

descuido, malos tratos u otra causa calificada, y c on la 

indispensabilidad.  

 

ii.- Indispensabilidad. Análisis del adjetivo “indi spensable” 

 

La palabra “indispensable”, estatuida en el artícul o 225 

inciso tercero del Código Civil, rompe con el princ ipio de 

igualdad entre padres, y con el propio interés supe rior del 

niño. 

 

  El juez no solamente debe encontrar en los hechos  

maltrato, descuido u otra causa calificada, cuestió n que ya es 

gravosa para el padre que pretende el cuidado perso nal, sino 

que además debe hacer un examen de indispensabilida d del 

cambio del cuidado personal, realizando un análisis  

pormenorizado de todas aquellas acciones que se pud iesen 

adoptar para evitar el traslado del cuidado persona l.  

 

Indispensable, según el diccionario de la Real Acad emia 

de la Lengua Española (RAE), es el adjetivo de algo  que se 

                         
226  GÓMEZ DE LA TORRE VARGAS, Maricruz, “El sistema filiativo 
Chileno”,  Editorial Jurídica de Chile, Santiago, 2007, p. 14 2. 
227  Ver nº 2.2.2.  
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hace necesario o muy aconsejable que suceda, que es  muy 

necesario porque sin su presencia no es posible lo que se 

desea; por ejemplo, para jugar al tenis es indispen sable tener 

una raqueta, transformándose en imprescindible, nec esario, u 

obligatorio. Así, el juez deberá sopesar si los hec hos 

basales, subjetivos de tipo culposo: malos tratos, descuidos u 

otra causa calificada, hacen que el traslado del cu idado 

personal sea obligatorio.  

 

Por ejemplo, la madre que durante un período de 

inestabilidad emocional, intenta suicidio frente a sus hijos, 

con el único afán de dañar al padre, sin importarle  con ello 

la estabilidad de sus hijos, realiza un acto o vari os actos 

culposos, que podrían denominarse malos tratos haci a los hijos 

al someterlos a una situación de estrés, dañándolos  emocional 

y eventualmente físicamente. Asimismo, denota una i ncapacidad 

para ejercer el rol parental, ya que quien se prete nde 

suicidar no atiende a los razonamientos lógicos y n aturales, 

incluso hasta el punto de vencer el instinto primar io de todo 

ser vivo que es el de la supervivencia. En el ejemp lo, en este 

acto de intentar cometer suicidio frente a sus hijo s deberá 

sopesarse con la necesariedad de trasladar el cuida do personal 

al padre. Claramente, la madre se encuentra en un p eríodo de 

inestabilidad emocional tan abierto que pierde toda  referencia 

al daño que le puede estar causando a sus hijos, lo  que como 

se señaló, es un claro indicador de ineptitud para el 

ejercicio del rol parental. El juez debería entrega r el 

cuidado personal al padre o a un tercero que lo sol icite, a 

fin de evitar que los hijos se vean enfrentados a o tro intento 

de suicidio de la madre y porque ha quedado en evid encia que 

la madre no se encuentra habilitada para ejercer el  rol 
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parental. Se cumpliría así con el interés superior de los 

niños y la indispensabilidad del cambio en la titul aridad. Sin 

embargo, ¿qué sucedería si el juez considerara que en razón de 

la edad de los niños, éstos no pudieron percibir lo  que 

sucedía y por tanto no acarrearles ningún daño, no existiendo 

entonces actos de tipo culposo, o si en la misma si tuación, el 

juez ordenase que la madre ingresase a tratamiento a fin de 

normalizar su conducta? El juez, entonces, no consi derará 

obligatorio el traslado del cuidado personal, lo ma ntendrá en 

la madre, afectando entonces el interés de los niño s. La ley 

entonces prevé la posibilidad de que el juez falle en 

contrasentido a la norma rectora en cuestión, lo qu e queda en 

evidencia al analizar los casos en que los padres n o obtienen 

el cuidado personal de los hijos. 

 

Esta regla de última ratio deviene en desigualdad, en 

principio, entre el hombre y la mujer, ya que la mi sma norma 

determina que al vivir separados toca a la madre el  cuidado 

personal de los hijos, como sucede en el caso de ma rras.   

 

La regla de atribución preferente materna estipulad a en 

el artículo 225 inciso primero del Código Civil, co njugada con 

la palabra “indispensabilidad”, que en el interés s uperior del 

niño, hagan necesario el cambio en la titularidad, determinan 

que la aplicación de esta última norma sea contrari a a los 

principios de igualdad entre hombre y mujer, y cont raria 

asimismo al interés superior del niño, que bien pue de no 

convenirle que sea la madre quien ejerza el cuidado  personal.  

A mayor abundamiento, la jurisprudencia continúa an alizando, 

si en conformidad al artículo 42 de la Ley de Menor es, existe 

inhabilidad de los padres para ejercer el cuidado p ersonal. 
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Presumiendo, entonces, que quien lo ejerce se encue ntra mejor 

capacitado para dicha titularidad 228 . 

 

2.2.3.2.-. Solicitud del cuidado personal por un te rcero. 

 

Esta acción se encuentra regulada en el artículo 22 6 del 

Código Civil en relación al artículo 42 de la ley d e Menores y 

artículo 226 del Código Civil. 

 

EL artículo 226 del Código Civil señala “Podrá el j uez, 

en caso de inhabilidad física o moral de ambos padr es, confiar 

el cuidado personal de los hijos a otra persona o p ersonas 

competentes. En la elección de estas personas se pr eferirá más 

próximamente y sobre todo a los ascendientes”. 

 

Esta norma está directamente relacionada con el art ículo 

42 de la ley 16.618 señala “Para los efectos del ar tículo 226 

del Código Civil, se entenderá que uno o ambos padr es se 

encuentran en el caso de inhabilidad física o moral : 1° Cuando 

estuvieren incapacitados mentalmente; 2° Cuando pad ecieren de 

alcoholismo crónico; 3° Cuando no velaren por la cr ianza, 

cuidado personal o educación del hijo: 4° Cuando co nsintieren 

en que el hijo se entregue en la vía o en los lugar es públicos 

a la vagancia o a la mendicidad, ya sea en forma fr anca o a 

pretexto de profesión u oficio; 5º. Cuando hubieren  sido 

condenados por secuestro o abandono de menores; 6° Cuando 

maltrataren o dieren malos ejemplos al menor o cuan do la 

permanencia de éste en el hogar constituyere un pel igro para 

                         
228  Sentencia de Primer Juzgado de Familia de Santiago , C-1234-2011, 
10 de Octubre de 26 de Octubre de 2011. 
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su moralidad; 7° Cuando cualesquiera otras causas c oloquen al 

menor en peligro moral o material. 229   

  

El estatuto predecesor del Código disponía de una n orma 

similar: “En caso de mala conducta o inhabilidad de  alguno de 

ellos, puede el juez encomendárselos al otro; el ad ulterio de 

la madre inhabilita en todo caso. Si ambos padres s e hallan en 

las mismas circunstancias, pueden encomendarse a lo s hijos a 

otras personas, y respecto de los legítimos, se pre ferirá a 

los consanguíneos más próximos y sobre todo a los a scendientes 

(art. 225)”. 230  

  

 En la actualidad, el artículo 42 de la Ley de Meno res 

continúa siendo analizado como norma rectora para e l 

otorgamiento del cuidado personal al otro padre, cu ando de la 

simple lectura se estatuye que dicho precepto debe aplicarse 

cuando es necesario entregarle el cuidado a otra u otras 

personas (ya que así expresamente se señala “para l os efectos 

del artículo 226…”). Por ello, se debe restringir e l ámbito de 

aplicación de la norma, pero la jurisprudencia cont inúa aún 

utilizándolo como criterio para el otorgamiento o r echazo en 

la acción de cuidado personal intentada por el otro  padre.  

 

 2.2.3.3. Adopción 231 .-  La adopción constituye un tipo de 

filiación en el ordenamiento jurídico nacional. Por  tanto, 

                         
229  Ley 19585, artículo 5º, publicada en el Diario Ofi cial el 26 de 
octubre de 1998. El artículo 9º de la ley 19585, di spuso que la 
presente modificación entrará en vigencia un año de spués de su 
publicación. 
230  FABRES EGAÑA, José Clemente, “Instituciones de Derecho Civil 
Chileno”,  Imprenta del Universo, 1863, nº 72, p. 46. 
231  Cfr. CORRAL TALCIANI, Hernán, “Adopción y filiación 
adoptiva”  Editorial Jurídica de Chile, Santiago, 2002. 
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quien adopte a un menor ejercerá todos los derechos  y deberes 

que de la filiación se deriven. 

 

El artículo 1 de la ley 19.620 dispone “La adopción  tiene 

por objeto velar por el interés superior del adopta do, y 

amparar su derecho a vivir y desarrollarse en el se no de una 

familia que le brinde el afecto y le procure los cu idados 

tendientes a satisfacer sus necesidades espirituale s y 

materiales, cuando ello no le pueda ser proporciona do por la 

familia de origen. La adopción confiere al adoptado  el estado 

civil de hijo respecto del o de los adoptantes en l os casos y 

con los requisitos de la presente ley”. 

 

Al respecto, Maricruz Gómez de la Torre propone la 

siguiente definición “es la relación jurídica que s e establece 

entre adoptante y adoptado, constituida por sentenc ia 

judicial, cuya finalidad es proporcionarle al segun do una 

familia que le brinde afecto, le procure los cuidad os 

tendientes a satisfacer sus necesidades espirituale s, 

materiales y el respeto a los derechos esenciales q ue emanan 

de la naturaleza humana, cuando ello no pueda ser 

proporcionado por su familia de origen.” 232  

 

2.3. Cuidado personal en el Derecho comparado.  

 

Desde el Derecho internacional, la Convención de la  Haya 

de 25 de Octubre de 1980, vigente en Chile desde el  1 de Mayo 

de 1994 define la “custodia”, término internacional mente 

utilizado para el cuidado personal, como el derecho  del padre 

a elegir el lugar de residencia de su hijo, en cont raposición 
                         
232  GÓMEZ DE LA TORRE VARGAS, Maricruz, “El sistema filiativo 
Chileno”,  Editorial Jurídica de Chile, Santiago, 2007, p. 22 3. 
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al derecho de visitas del padre no custodio que tie ne un deber 

de vigilancia a favor de su hijo. En Derecho Compar ado es 

difícil encontrar una definición exacta, ya que com o 

señalábamos, el cuidado personal o autoridad patern a es una 

atributo de la patria potestad, consignándose enton ces como 

“el conjunto de derechos que confiere la ley al pad re y la 

madre sobre la persona y los bienes de sus hijos no  

emancipados, para asegurar el cumplimiento de las c argas que 

les incumben en lo que concierne a la manutención y  educación 

de dichos hijos” 233. 234   

 

2.3.1.- Derecho Latinoamericano 

 

En Argentina, los aspectos personales se encuentran  

vinculados a los patrimoniales bajo el concepto de patria 

potestad 235 . Su ejercicio es realizado de forma conjunta 

                         
233  JOSERRAND, Louis, “Derecho Civil”  Tomo I, Vol. II, La Familia, 
Ediciones Jurídicas Europa-América, Buenos Aires, 1 952, p. 257. 
234  Se comprende entonces que la administración de los  bienes de los 
hijos, su representación y usufructo sobre sus bien es deben ser 
realizados con la finalidad de criar y educar a los  hijos, dueños de 
los bienes. (Es por esta razón la necesidad de vinc ulación o 
desmembramiento claro entre ambas instituciones, cu estión sobre la 
que volveremos más adelante). 
235  Título III De la patria potestad, Artículo 264. La  patria potestad 
es el conjunto de deberes y derechos que correspond en a los padres 
sobre las personas y bienes de los hijos, para su p rotección y 
formación integral, desde la concepción de éstos y mientras sean 
menores de edad y no se hayan emancipado. Su ejerci cio corresponde: 
1ro. En el caso de los hijos matrimoniales, al padr e y a la madre 
conjuntamente, en tanto no estén separados o divorc iados, o su 
matrimonio fuese anulado. Se presumirá que los acto s realizados por 
uno de ellos cuenta con el consentimiento del otro,  salvo en los 
supuestos contemplados en el Artículo 264, quater, o cuando mediare 
expresa oposición; 2do. En caso de separación de he cho, separación 
personal, divorcio vincular o nulidad de matrimonio , al padre o 
madre que ejerza legalmente la tenencia, sin perjui cio del derecho 
del otro de tener adecuada comunicación con el hijo  y de supervisar 
su educación; 3ro. En caso de muerte de uno de los padres, ausencia 
con presunción de fallecimiento, privación de la pa tria potestad, o 
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entendiendo que existe un derecho de oposición si e l otro 

padre está en desacuerdo. La base es el artículo 26 4, sin 

embargo, una definición más precisa se encuentra en  el 

artículo 265 236 , que se refiere directamente al cuidado de los 

hijos. 

 

En cuanto a la separación de los progenitores, la 

reglamentación argentina establece un criterio de e dad para el 

otorgamiento del cuidado personal. 

 

En Brasil 237 , no se define el cuidado personal propiamente 

tal, sino que señala que los hijos se encuentran so metidos al 

poder familiar. 

                                                                      
suspensión de su ejercicio, al otro; 4to. En el cas o de los hijos 
extramatrimoniales, reconocidos por uno solo de los  padres, a aquel 
que lo hubiere reconocido; 5to. En el caso de los h ijos 
extramatrimoniales reconocidos por ambos padres, a ambos, si 
convivieren y en caso contrario, a aquel que tenga la guarda 
otorgada en forma convencional, o judicial, o recon ocida mediante 
información sumaría; 6to. A quien fuese declarado j udicialmente el 
padre o madre del hijo, si no hubiese sido voluntar iamente 
reconocido. 
236  Artículo 265. Los hijos menores de edad están bajo  la autoridad y 
cuidado de sus padres. Tienen éstos la obligación y  el derecho de 
criar a sus hijos, alimentarlos y educarlos conform e a su condición 
y fortuna, no sólo con los bienes de los hijos, sin o con los suyos 
propios. 
237  Poder de la familia. Sección I Disposiciones Gener ales Sección 
1630. Los niños están sujetos al poder de la famili a como menores de 
edad. Sección 1631. Durante el matrimonio y estable , que es el poder 
conocer a los padres, en ausencia o incapacidad de uno de ellos, el 
otro con el ejercicio exclusividad. Parágrafo sola.  Desvío de los 
padres en cuanto al ejercicio del poder de la famil ia está asegurada 
cualquiera de ellos recurren a los tribunales para resolver el 
desacuerdo. Sección 1632. La separación legal, divo rcio y la 
disolución de estable no cambiar el las relaciones entre padres e 
hijos, pero a la derecha, que se ajusta a la primer a, que tienen en 
su esta última empresa. Sección 1633. El hijo, no r econocido por el 
padre, es único en el poder de la familia de la mad re si el madre no 
se sabe o es capaz de ejercerlo, dará el tutor será  menor. En la 
sección II El ejercicio de la Familia de energía Se cción 1634. Es 
responsabilidad de los padres, respecto a la person a de los hijos 
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Una vez separados los padres se reglamenta cuidados amente 

la posibilidad de la guarda conjunta o exclusiva 238 , pudiendo 

                                                                      
menores: I - llevándolos a la crianza y la educació n; II - tenerlos 
en su compañía y de guardia; III - para conceder o negar el permiso 
para casarse; IV - a designar tutor por testamento o por un 
documento auténtico, si el otro padre no sobrevivir , o no sobrevivir 
a la familia puede ejercer el poder; V - para que l os representen 
hasta la edad de dieciséis años, en los actos de la  vida civil, y de 
verlas después de que edad, en los actos en que sea n partes, el 
suministro de ellos con su consentimiento; VI - dic en ellos, que 
mantiene ilegalmente; VII - para exigir que paguen la obediencia, el 
respeto y los servicios adecuados a su edad y condi ción. 
238  La legislación del Brasil de junio 2008. 1. El tex to. “Art. 1.583.  
La guarda sería unilateral o compartida. § 1o  Enti endese por guarda 
unilateral la atribuida a uno solo de los progenito res o a alguien 
que los substituye (art. 1.584, § 5o) y por guarda compartida la 
responsabilización conjunta del ejercicio de los de rechos y deberes 
del padre y de la madre que no viven bajo el mismo techo 
concerniente al poder familiar de los hijos comunes .  
§ 2o  La guarda unilateral será atribuida al progen itor que revele 
mejores condiciones para ejercerla y, objetivamente , más aptitud 
para fomentar en los hijos los siguientes factores:  
I – Afecto en las relaciones con el progenitor y co n el grupo 
familiar; 
II – Salud y seguridad; 
III – Educación. 
§ 3o  La guarda unilateral obliga al padre o  a la madre que no la 
detenta a supervisar los intereses de los hijos. 
“Art. 1.584.  La guarda, unilateral o compartida, p odrá ser: 
I – Peticionada, por consenso por el padre y por la  madre, o por 
cualquiera de ellos, en acción autónoma de separaci ón, de divorcio, 
de disolución de unión estable, o a través de una m edida cautelar; 
II – Decretada por el juez, en atención a las neces idades del hijo, 
o en razón de la distribución del tiempo necesario para la 
convivencia de éste con el padre y con la madre. 
§ 1o  En la audiencia de conciliación, el juez info rmará al padre y 
a la madre el significado de la guarda compartida, su importancia, 
la similitud de deberes y derechos atribuidos a los  progenitores y 
las sanciones por el incumplimiento de sus cláusula s.  
§ 2o  Cuando no haya acuerdo entre madre y padre en  cuanto a la 
guarda del hijo, siempre que sea posible, se aplica rá la guarda 
compartida. 
§ 3o  Para establecer las atribuciones del padre y de la madre en 
los períodos de convivencia bajo la guarda comparti da, el juez, de 
oficio o a petición del Ministerio Público, podrá t ener en cuenta la 
orientación técnico-profesional de un equipo interd isciplinario. 
§ 4o  La alteración no autorizada o el incumplimien to inmotivado de 
la cláusula de guarda, unilateral o compartida, pod rá implicar la 
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decretarse a solicitud de uno de los progenitores o  vía 

judicial con oposición de ambos padres. 

 

El legislador del Brasil ha intentado que la separa ción 

de los padres no vulnere el derecho del hijo a mant ener 

contacto con ambos e intenta dar normas claras y ef icientes 

tanto para la guarda unilateral cuanto para la comp artida 239 . 

 

La ley brasileña, al igual que la española y la ita liana, 

da valor significativo al acuerdo de ambos cónyuges ; cuando 

ese acuerdo no existe, parece dar prioridad a la gu arda 

compartida al decir:  Cuando no haya acuerdo entre madre y 

padre en cuanto a la guarda del hijo, siempre que s ea posible, 

se aplicará la guarda compartida 240 . 

 

La Legislación colombiana, como hemos señalado en e ste 

texto 241 , trata en títulos distintos, al igual que el Códig o 

Chileno, sobre el cuidado personal o de la crianza y educación 

y la patria potestad 242 . Durante la convivencia el artículo 263 

del Código Civil Colombiano señala “Los padres, de común 

acuerdo, dirigirán la educación de sus hijos menore s y su 

formación moral e intelectual, del modo que crean m ás 

                                                                      
reducción de las prerrogativas atribuidas a su dete ntador, incluso 
en cuanto al número de horas de convivencia con el hijo. 
§ 5o  Si el juez verifica que el hijo no debe perma necer bajo la 
guarda del padre o de la madre, otorgará la guarda a la persona que 
muestre compatibilidad con la naturaleza de la medi da, considerados 
la preferencia o grado de parentesco y las relacion es de afinidad y 
afecto.  
239  KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aída, “La guarda compartida. una visión 
comparativa.” , Investigación de D. Comparado, CS, 2006-144. 
240  KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aída, “La guarda compartida. una visión 
comparativa.” , Investigación de D. Comparado, CS, 2006-144. 
241  Ver 1.2. del presente trabajo. 
242  El título XII, del libro XII, sobre la crianza y e ducación 
artículo 253, y el título XIV sobre la patria y pot estad artículos 
288 y siguientes 
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conveniente para éstos; asimismo, colaborarán conju ntamente en 

su crianza, sustentación y establecimiento”. Sin em bargo, se 

ha organizado, en virtud de un Código del Menor 243, todo lo 

concerniente a ellos y con esto ha unificado en cie rta medida 

los conceptos. 

 

En Venezuela 244 , con relación a la responsabilidad de 

crianza, el legislador establece el deber y derecho  compartido 

igual e irrenunciable del padre y la madre de amar,  criar, 

formar, educar, custodiar, vigilar y mantener y asi stir 

material, moral y afectivamente a sus hijos e hijas . 

 

Así, la legislación latinoamericana se basa en el 

principio de que, “El ejercicio de la custodia se r equiere el 

contacto directo con los hijos e hijas y, por tanto , faculta a 

ambos progenitores para decidir mediante acuerdo, s obre el 

lugar de su residencia o habitación, a la vez que 

responsabiliza civil, administrativa y penalmente p or el 

incumplimiento de las obligaciones derivadas de la 

responsabilidad de la crianza”. 245  

 

2.3.2.- Derecho Europeo 

 

En Francia, el Informe Rénover le droit  de familla 

septiembre de 1999, señaló que los principios de de recho de 

familia son: derechos del menor a una familia, la p rimacía de 

la familia respecto a las autoridades públicas soci ales o 
                         
243  Decreto 2737 de 1989, Código del Menor. Diario Ofi cial No. 39.080 
de 27 de noviembre de 1989 
244   
245  VILLAGRASA ALCAIDE, Carlos; RAVETLLAT BALLESTÉ, Is aac, 
Coordinadores, “La incorporación progresiva de los niños a la 
ciudadanía activa”  en “Por los derechos de la Infancia de la 
adolescencia”, Editorial Bosch, Barcelona, 2009, p. 130.  
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judiciales, el derecho del menor a ser educado por sus dos 

progenitores y el derecho a que se relacione con ot ros 

parientes. Se destaca entonces, como principio que el niño 

debe ser educado por ambos padres, como también el derecho del 

niño a una familia. “En orden a una profunda reform a del 

derecho de familia, estos señalan la conveniencia d e reforzar 

y revalorizar la potestad de los padres para asegur ar al menor 

un equilibrio y para facilitar a los padres los med ios para 

ejercer su función, lo que repercute en la mejor ed ucación del 

menor” 246 

 

 El actual 371.1 del Code,  modificado por la ley 2002-305 

de 4 de Marzo de 2002, establece que la autorité pa rentale es 

el conjunto de derechos y obligaciones que tienen c omo fin el 

interés del hijo y en relación a su titularidad, se ñala que 

corresponde al padre y a la madre hasta la mayoría de edad o 

emancipación; consiguientemente el contenido corres ponde velar 

por su seguridad, su salud y su moralidad, para ase gurar su 

educación y permitir su desarrollo con el respeto d ebido a su 

persona. 247 . 

  

El derecho Inglés se encuentra regido por la conoci da 

Children Act  de 1989. Este sistema parte de la base que ambos 

padres ejercen de forma completa la responsabilidad  parental. 

Los padres, al separarse, deben acordar como se des arrollará 

la organización familiar, el cual deberá ser adopta do 

periódicamente en cuanto cambien las circunstancias 248 . En caso 

de desacuerdo, naturalmente es el juez quien decidi rá sobre la 

                         
246  RUISÁNCHEZ CASPELASTEGUI, Covadonga, “La privación de la patria 
potestad”,  Atelier, Madrid, 2006, p.22. 
247  Código Civil Francés edición bilingüe, Marcial Pon s, 2005. p. 225. 
248  LATHROP GÓMEZ, Fabiola, “Custodia Compartida de los Hijos” , 
Madrid, La Ley, 2008, p. 313. 
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residencia, contacto entre hijo y padre no convivie nte, y el 

modo en que habrán de adoptar las decisiones más im portantes 

en la vida del niño 249 . 

 

El sistema de cuidado personal entonces, se encuent ra 

organizado de tal forma que no se pierden, por part e del padre 

o madre para con su hijo, derechos por el hecho de no convivir 

juntos. Se establece eso sí, un sistema de residenc ia fija, y 

se organiza pro el juez los tiempos en los que el n iño tendrá 

contacto con el padre no residente. 

 

En relación al cuidado compartido, en este caso 

residencias alternadas, se plantea la discusión de cuan 

flexible debe ser el sistema de residencias, establ ecido en 

section 8 (1)  del Children Act , ya que en un principio se 

concede a un solo progenitor. Los jueces solamente otorgan 

residencias alternadas en el caso de existir comple to acuerdo 

y un alto nivel de cooperación entre los padres.  

 

En Alemania, el parágrafo 1626.1 del BGB 250  establece una 

función general de cuidado paterno. Esta función pa terna 

comprende el derecho y la obligación de determinar su crianza, 

educación, guarda y residencia. 251 Aquí se distingue entre el 

cuidado personal y la administración patrimonial. E l parágrafo 

1631 determina el contenido del cuidado personal de l hijo y la 

obligación de determinar su cuidado, educación, gua rda y 

residencia. Una vez producida la ruptura, las decis iones 

                         
249  LATHROP GÓMEZ, Fabiola, “Custodia Compartida de los Hijos” , 
Madrid, La Ley, 2008, p. 314. 
250  Bürgerliches Gesetzbuch, Código Civil Alemán. 
251  Código Civil Alemán, Marcial Pons, Barcelona,1998,  p. 482. 
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relativas a los hijos pertenecen a ambos progenitor es, de 

forma que lo que debe acordarse es la residencia de l menor 252 . 

 

El sistema Alemán parte de la base que ambos padres   

ejercen el cuidado personal de los hijos, y cuando se recurre 

a los tribunales es para solicitar el sistema exclu sivo del 

cuidado personal. 

 

En España 253 , el término “potestad 254 sobre los hijos” 

implica el reconocimiento o la atribución a los pad res de un 

poder jurídico (derecho-deber-función) que se ejerc e en 

beneficio del sujeto pasivo y no de su titular, se corresponde 

con el término parental responsability, promovido p or la 

recomendación nº R. (84) 4 sobre responsabilidades parentales 

del Consejo de Europa. 255   

 

El deber de velar por los hijos y darles alimentos se 

halla en la patria potestad, cuyo ejercicio debe pr oducirse 

siempre en beneficio de los hijos, comprendiendo de beres y 

facultades, entre los que cabe destacar, velar por ellos, 

tenerlos en su compañía, alimentarlos, educarlos, p rocurarles 

                         
252  LATHROP GÓMEZ,  Fabiola, “Custodia Compartida de los Hijos” , 
Madrid, La Ley, 2008, p. 322 
253  Cfr. LATHROP GÓMEZ,  Fabiola, “Custodia Compartida de los Hijos” , 
Madrid, La Ley, 2008. 
254  El artículo 154 del Código Civil Español señala “L os hijos no 
emancipados están bajo la potestad de los padres. L a patria potestad 
se ejercerá siempre en beneficio de lo hijos, de ac uerdo con su 
personalidad, y con respecto a su integridad física  y sicológica. 
Esta potestad comprende los siguientes deberes y fa cultades: 1º 
Velar por ellos, tenerlos en su compañía, alimentar los, educarlos y 
procurarles una formación integral 2º Representarlo s y administrar 
sus bienes. Si los hijos tuvieran suficiente juicio  deberán ser 
oídos siempre antes de adoptar decisiones que les a fecten” 
255  Cfr. RUISÁNCHEZ CASPELASTEGUI, Covadonga, “La privación de la 
patria potestad”,  Atelier, Barcelona, 2006, p.22. 
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una formación integral así como representarlos y ad ministrar 

sus bienes” 256  

 

La regulación legal del cuidado personal se encuent ra en 

el artículo 92 del Código Civil Español 257  

                         
256  CASTILLEJO MANZANARES, Raquel, “Guarda y Custodia de los hijos 
menores. Las crisis matrimoniales y parejas de hech o.”,  Editorial La 
Ley, Madrid, 2007, p. 340. 
257  El nuevo artículo 92 del Código Civil español. El nuevo texto 
dice: “1. La separación, la nulidad y el divorcio n o eximen a los 
padres de sus obligaciones para con los hijos. 
2. El Juez, cuando deba adoptar cualquier medida so bre la custodia, 
el cuidado y la educación de los hijos menores, vel ará por el 
cumplimiento de su derecho a ser oídos. 
3. En la sentencia se acordará la privación de la p atria potestad 
cuando en el proceso se revele causa para ello. 
4. Los padres podrán acordar en el convenio regulad or o el Juez 
podrá decidir, en beneficio de los hijos, que la pa tria potestad sea 
ejercida total o parcialmente por unos de los cónyu ges. 
5. Se acordará el ejercicio compartido de la guarda  y custodia de 
los hijos cuando así lo soliciten los padres en la propuesta de 
convenio regulador o cuando ambos lleguen a este ac uerdo en el 
transcurso del procedimiento. El Juez, al acordar l a guarda conjunta 
y tras fundamentar su resolución, adoptará las caut elas procedentes 
para el eficaz cumplimiento del régimen de guarda e stablecido, 
procurando no separar a los hermanos. 
6. En todo caso, antes de acordar el régimen de gua rda y custodia, 
el Juez deberá recabar informe del Ministerio Fisca l, y oír a los 
menores que tengan suficiente juicio cuando se esti me necesario de 
oficio o a petición del Fiscal, partes o miembros d el Equipo Técnico 
Judicial, o del propio menor, valorar las alegacion es de las partes 
vertidas en la comparecencia y la prueba practicada  en ella, y la 
relación que los padres mantengan entre sí y con su s hijos para 
determinar su idoneidad con el régimen de guarda. 
7. No procederá la guarda conjunta cuando cualquier a de los padres 
esté incurso en un proceso penal iniciado por atent ar contra la 
vida, la integridad física, la libertad, la integri dad moral o la 
libertad e indemnidad sexual del otro cónyuge o de los hijos que 
convivan con ambos. Tampoco procederá cuando el Jue z advierta, de 
las alegaciones de las partes y las pruebas practic adas, la 
existencia de indicios fundados de violencia domést ica. 
8. Excepcionalmente, aun cuando no se den los supue stos del apartado 
cinco de este artículo, el Juez, a instancia de una  de las partes, 
con informe favorable del Ministerio Fiscal, podrá acordar la guarda 
y custodia compartida fundamentándola en que sólo d e esta forma se 
protege adecuadamente el interés superior del menor . 
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En Italia, la obligación de cuidar y educar se mant iene 

incluso se hayan contraído nuevas nupcias, el juez al momento 

de declarar la disolución o divorcio debe decidir s obre quien 

ejerce el cuidado de los hijos. Lo  trascendental d el caso 

italiano es que no hace distingo sobre los deberes de crianza 

y educación una vez disuelto el matrimonio. 258  

 

2.3.2.1 Consagración constitucional del cuidado per sonal 

en ordenamientos jurídicos Europeos. 

 

El deber de cuidado, protección y educación, en el viejo 

continente, llega a consagrase constitucionalmente.  Así, el 

artículo 39 de la Constitución española 259  establece que “Los 

padres deben prestar asistencia en todo orden a los  hijos 

habidos dentro o fuera del matrimonio, durante su m inoría de 

                                                                      
9. El Juez, antes de adoptar alguna de las decision es a que se 
refieren los apartados anteriores, de oficio o a in stancia de parte, 
podrá recabar dictamen de especialistas debidamente  cualificados, 
relativo a la idoneidad del modo de ejercicio de la  patria potestad 
y del régimen de custodia de los menores”. 
258  Cfr. ZANON MASDEU, Luis, “Guarda y Custodia de los hijos”,  Bosh, 
Barcelona, 1996, p. 196. El artículo 6 de la ley de  1 de Diciembre 
de 1970. “La obligación a tenor de los artículos 14 7 y 148 del 
Código Civil de mantener, educar e instruir a los h ijos nacidos o 
adoptados durante el matrimonio del que se ha pronu nciado la 
disolución o el cese de efectos civiles, subsiste t ambién en el caso 
de nuevas nupcias de uno o ambos padres. El tribuna l que pronuncia 
la disolución o el cese de los efectos civiles del matrimonio 
dispone a cual de los cónyuges se deben confiar los  hijos, bajo la 
vigilancia del Juez tutelar, si, por motivos graves  se deba acordar 
otra cosa sobre su guarda el juez lo determinará. E n todo caso, el 
padre y madre conservarán el derecho y la obligació n de velar por la 
educación de la prole. La custodia y los pronunciam ientos referentes 
a los hijos se realizarán teniendo presente los int ereses materiales 
y morales de los mismos. En particular, el tribunal  establecerá la 
medida y forma en que el otro cónyuge debe contribu ir al 
mantenimiento, a la instrucción y educación de los hijos” 
259  Cfr. LATHROP GÓMEZ,  Fabiola, “Custodia Compartida de los hijos” , 
La Ley, Madrid, España, 2008. 
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edad y en los demás casos en que legalmente proceda ”.  Los 

poderes públicos deben asegurar la protección integ ral de los 

menores de edad. La función de atender a los hijos corresponde 

a los padres. La titularidad de los padres sobre la  potestad 

sobre sus hijos tiene rango constitucional; sin emb argo, no 

está consagrada como derecho fundamental, sino como  principio 

rector. La constitución alemana, por su parte, seña la que los 

padres son titulares naturales de la potestad sobre  sus hijos. 

Así el artículo 6 de la Grundgesetz für die Bundesrepublik 

Deutschland señala: “El cuidado y la educación de los hijos 

son derechos naturales de los padres y constituyen una 

obligación que incumbe primordialmente a ellos ”. Los 

comentaristas del texto constitucional alemán han s eñalado que 

este derecho natural no implica un poder, sino que comporta 

que es un deber y responsabilidad primaria de los p adres 

atender a la educación de los hijos; el Estado, jun to a los 

padres, también tiene esa función y deber. Por últi mo, la 

constitución italiana en su artículo 30 señala: “Es deber y 

derecho de los padres mantener, instruir, y educar a los 

hijos, incluso los habidos fuera del matrimonio.”  

 

Se consagra, así, en países europeos, el rango 

constitucional de deber función de educar y criar a  los hijos, 

base que da apoyo a la evolución legal en cada uno de los 

países. 

 

2.3.3 Derecho Norteamericano 260 : En los EE.UU. la joint 

custody constituye el régimen preferido y prevaleci ente; la 

jurisprudencia presume que ésta es la mejor solució n para el 

menor y, como regla, corresponde a su efectivo inte rés; no es 
                         
260  LATHROP GÓMEZ,  Fabiola, “Custodia Compartida de los hijos” , La 
Ley, Madrid, España, 2008.  
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obligatoria en todos los Estados, pero en la mayor parte, 

quien se opone, debe demostrar su no conveniencia p ara el caso 

concreto. 261  

 

Como es sabido, el sistema federal norteamericano, 

implica que cada estado tenga una regulación propia , pasando 

de una extrema regulación e intervención, a una com pleta 

desregulación sobre el cuidado de los hijos. 

 

Así, a modo de ejemplo, en el estado de Luisiana, e l 

tribunal puede ordenar a los padres a asistir 

obligatoriamente, a terapias a fin de que se les en señe como 

compartir los derechos y obligaciones parentales de spués del 

quiebre. 

Para precisar conceptos, el derecho norteamericano 

distingue las siguientes situaciones:  

 

a.- Custodia legal conjunta . Ambos padres tienen iguales 

derechos y responsabilidades para las decisiones im portantes 

relativas al niño, incluyendo, pero no limitado a l a educación 

de los niños, la atención de la salud y la formació n 

religiosa. El Tribunal podrá designar a uno de los padres a 

tener competencia exclusiva para tomar ciertas deci siones 

mientras ambos padres mantienen igualdad de derecho s y 

responsabilidades para otras decisiones. 

 

b.- Custodia física conjunta . Custodia física es 

compartida por los padres de una manera que asegure  que el 

niño frecuente y sustancial contacto con cada proge nitor. 

                         
261  KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aída, “La guarda compartida. una visión 
comparativa.”, Investigación de D. Comparado, CS, 2006-144. 
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Custodia física conjunta no necesariamente la custo dia física 

de duraciones iguales de tiempo. 

 

c.- Custodia legal única . Uno de los padres tiene la 

exclusiva de los derechos y las responsabilidades p ara tomar 

decisiones importantes sobre el niño, incluyendo, p ero no 

limitado a la educación de los niños, la atención d e la salud 

y la formación religiosa.  

 

d.- Custodia física única . Uno de los padres tiene 

custodia física única y el otro progenitor tiene de rechos de 

visitas salvo disposición en contrario establecidas  por el 

Tribunal. 

 

En relación a la decisión sobre la custodia, los fa ctores 

a determinar, o bases de procedencia de la demanda,  algunos 

estados apenas regulan el tema de la custodia y lo dejan en 

manos del juez o de los informes de los servicios s ociales. 

Otros estados, obligan a los progenitores a formula r una 

declaración de los derechos de sus hijos (Delaware)  frente al 

divorcio, para que sea admitida la demanda, comprom etiéndose a 

no utilizar a los niños en estos casos, y declarand o conocer 

las consecuencias legales (pérdida de la custodia) en caso de 

hacerlo. 

Hay estados que exigen demostrar la dedicación prev ia en 

la crianza de los hijos para poder solicitar la cus todia 

compartida, y para que los tribunales puedan valora r dicho 

factor entre otros muchos, entre ellos Minnesota. 
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Uno de los mayores avances en la legislación de div orcios 

con hijos en los últimos años, es el requisito del plan 

parental o plan de crianza de los hijos. 

 

Por ejemplo, el estado de Washington, ha eliminado los 

términos custodia y visitas en su legislación y ha introducido 

un término nuevo: el plan de crianza o plan parenta l. A la 

hora de presentar una demanda de divorcio, en algun os estados 

es preceptivo presentar un plan parental y de crian za de los 

hijos, proponiendo cosas tan variadas, como quien y  de qué 

forma se van a organizar no sólo el tiempo de cuida do y 

atención diaria de los hijos, sino de qué forma se llevaran a 

cabo las atenciones a nivel educativo, temas de sal ud, 

actividades extraescolares, colonias, campamentos, etc. En 

dicho plan, en algunos estados, se prevé la necesid ad de 

establecer cómo se van a afrontar los gastos de tod o ello, y 

la forma de cómo se va a pagar y como cada progenit or va a 

contribuir a dichos gastos, como ocurre en Código d e 

California. Incluso en algún estado se prevé que di cho plan 

incluya con qué mecanismos se van a resolver los co nflictos 

futuros, que no deben ser los judiciales. 

 

Como se habrá notado dicho plan tiene característic as 

similares al acuerdo completo y suficiente que debe  

presentarse en conformidad a lo dispuesto en el art ículo 21 en 

relación al 55 de la ley de matrimonio civil chilen a, pero va 

más allá. Se requiere en el plan de crianza un espí ritu de 

cumplimiento distinto al acuerdo completo y suficie nte, ya que 

debe detallar con precisión como los padres ejercer án el 

cuidado de los hijos, a diferencia de los términos genéricos 
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en los que se encuentra planteado nuestro acuerdo c ompleto y 

suficiente.  

 

Así, los elementos o directrices para organizar la 

legislación norteamericana, refieren a si el cuidad o 

compartido está regulado como modelo preferente, si  está 

regulado como posible, si está prohibido, aunque de  lo 

estudiado, ningún estado lo prohíbe. Asimismo se de be 

determinar si el estado obliga a los padres a prese ntar un 

plan de crianza, como también si se encuentra recon ocido el 

Síndrome de Alienación Parental. Revisado lo anteri or, podemos 

encontrar que en el sistema norteamericano, 38 de 5 1 estados 

establecen el sistema de cuidado compartido como ré gimen 

preferente, todos los estados lo consideren posible , y ninguno 

lo prohíbe.  

 

Al final del presente trabajo se incluye un anexo, con la 

legislación estatal, y un cuadro de referencia dond e se puede 

apreciar gráficamente cómo se comportan los element os 

mencionados en cada estado.  
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Capítulo III 

 

Principios relacionados con el ejercicio del cuidad o personal 

 

 3.1.- Derechos de la infancia, generalidades e his toria.  

 

Los derechos del niño  se han denominado como de “T ercera 

Generación de Derechos”, nomenclatura que comprende  derechos 

específicos en razón del sujeto (niños) o del objet o (medio 

ambiente) 262 . 

 

En relación a los artículos, libros, investigacione s 

antecedentes relacionadas directamente con los niño s, podemos 

encontrar el primer artículo titulado “derechos de los niños” 

que apareció en Inglaterra en junio de 1852, en el número 36 

de la revista Knickerbocker, bajo la firma de un au tor dudoso; 

otro antecedente lo constituye la liga de protecció n de 

                         
262  Cfr., HIERRO SÁNCHEZ-PESCADOR, Liborio, “EL niño y los derechos 
humanos”,  en “Los derechos de los niños: perspectivas social es, 
políticas, jurídicas y filosóficas” VVAA CAMPOY CER VERA, Ignacio 
Corrdinador, Dykinson, 2007.  p. 17. “…si atendemos  a la sugerencia 
de muchos autores, que los derechos de los niños so n una parte de la 
tercera generación de derechos humanos. Estos autor es suelen 
explicar los derechos humanos como el producto de t res partos 
históricos. El primar parto se produce a finales de l siglo XVIII, y 
da lugar a una generación de derechos que los autor es llaman 
“derechos civiles y políticos”. El segundo parto se  produce a 
principios del siglo XX y da lugar a una segunda ge neración de 
derechos que estos autores denominan derechos econó micos, sociales y 
culturales”. El tercer parto se produce en nuestra era tecnológica , 
en consecuencia se diferencia de los anteriores en que es un parto 
sin dolos- sin el dolor de la violencia revoluciona ria que 
caracterizó los anteriores partos- y esta dando lug ar a una tercera 
generación de derechos que, según estos mismos auto res se 
caracterizan por ser específicos , específicos en r azón del sujeto ( 
derechos de las mujeres, de los niños, de las minor ías, de los 
minusválidos, de los ancianos, de los animales etc. ) o específicos 
en razón del objeto (derechos medioambientales, der echos sobre el 
código genético, derechos informáticos, etc.)” 
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derechos de los niños creada en Francia por Jean Va lles, tras 

los acontecimientos de la Comuna de París; otra ref erencia la 

encontramos en Eglentine Jebb, suiza, que inspiró l a llamada 

“Declaración de Ginebra de 1923”; y no mucho despué s, en 1929, 

se publicó en España por Fernando Sainz un libro ti tulado “Los 

Derechos del Niño”. 

 

 En un contexto más universal, en 1959 la Asamblea 

General de las Naciones Unidas había aprobado la De claración 

de Derechos del Niño; casi veinte años después, cua ndo se iba 

a celebrar el año Internacional de los derechos del  niño 1979, 

la comisión de Derechos Humanos de las Naciones Uni das tomó en 

consideración una proposición de Polonia, en su ses ión 1438, 

de Marzo de 1978. La proposición estaba apoyada por  Austria, 

Bulgaria, Colombia, Jordania Senegal y Siria y fue presidida 

por el profesor Adam Lopatka, quien fue ministro de  asuntos 

religiosos y luego presidente del tribunal supremo de Polonia. 

Lopatka, presidió la comisión desde su constitución  hasta su 

extinción y fue el principal inspirador de la conve nción que 

diez años después, el 20 de Noviembre de 1989, serí a aprobada 

por la Asamblea General de las Naciones Unidas. Est a 

convención, aún cuando adolece de las debilidades i nherentes a 

las normas jurídicas internacionales, aporta dos gr andes 

novedades: 1. No se trata de un mero texto declarat ivo de 

principios, sino de un instrumento jurídico vincula nte, una 

vez que ha sido ratificado, y 2. Abandona la concep ción 

exclusivamente tuitiva de las declaraciones anterio res a favor 

de una concepción que asume que el niño es titular de 

derechos, incluyendo tanto derechos de igualdad y d erechos de 
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seguridad como derechos de libertad; es decir asume  que el 

niño es un sujeto en desarrollo, pero un sujeto de derechos. 263   

 

 Se estructura así, la base que establece el desarr ollo 

universal de los derechos del niño, ya que es la no rmativa 

internacional por la cual los países han comenzado a modificar 

sus nomenclaturas internas. 

 

3.2.-Interés Superior del Niño 

 

En 1925, se promulga en Inglaterra la Guardianship of 

Infants Act 264 , que se erige como el primer texto legal que 

reconoce a la madre los mismos derechos sobre los h ijos que 

históricamente había ejercido el progenitor varón a  través de 

la potestad suprema, exclusiva y excluyente. Este m ismo 

instituto consagró que, en caso de guarda y custodi a, los 

tribunales deberían tener como consideración suprem a el 

bienestar de los menores. 

 

Sin embargo, nuestra tradición continental no está ajena 

a reconocimientos históricos del interés del niño. Ello puede, 

incluso, encontrarse en la legislación romana. 

                         
263  “1. Que de conformidad con la normativa contemporá nea del Derecho 
Internacional de los Derechos Humanos, en la cual s e enmarca el 
artículo 19 de la Convención Americana sobre Derech os Humanos, los 
niños son titulares de derechos y no sólo objeto de  protección.” 
CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS OPINIÓN CONSULTIVA OC-
17/2002 DE 28 DE AGOSTO DE 2002, solicitada por la comisión 
interamericana de derechos humanos. Condición Juríd ica y Derechos 
Humanos del Niño p. 86. 
264  Cfr. KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aída, “La guarda compartida. una 
visión comparativa.”, Investigación de D. Comparado, CS, 2006-144 
También en “Dos pasos Jurisprudenciales para la guarda compart ida 
(uno firme otro no tanto a favor de la guarda compa rtida. Una visión 
comparativa a través del nuevo derecho español e it aliano en la 
materia”  en JA 2008-III boletín del 3/9/2008.  
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En efecto, el libro V del Código Justinianeo en el título 

24 265 , señala la obligación de alimentar a la madre y qu e por 

regla general los hijos vivirán con el padre.  

 

Claro Solar cita la Ley única C.V. tit. 24 “Divortio 

facto, apud quem morar vel educari debeant”.  Señalando con 

ello que la ley se ha remitido a la prudencia del j uez para 

decidir a cuál de los cónyuges en caso de disolució n del 

matrimonio por divorcio, debían ser entregados los hijos, 

queriendo que no sufrieran perjuicio alguno por dis cordias y 

separación de sus padres. Esta ley había resuelto q ue serían 

entregados al padre que había obtenido el divorcio,  a menos 

que su mayor ventaja no determinara otras medidas. 266   

  

Suma a lo anterior otra ley encontrada en el digest o “de 

liberis exibiendis item ducendis”  1.3 párrafo 5. Por más que 

el padre pruebe que el hijo que está bajo su potest ad; con 

conocimiento de causa la madre tendrá mejor derecho  para 

retenerlo como determinó el Emperador Pío en un dec reto suyo, 

en que la madre obtuvo, por que el padre era malo, que el hijo 

                         
265  “Imperatores Diocletianus, Maximianus . Licet nequ e nostra neque 
divorum parentium nostrorum ulla constitutione cave atur, ut per 
sexum liberorum inter parentes divisio celebretur, competens tamen 
iudex aestimabit, utrum apud patrem an apud matrem matrimonio 
separato filii morari ac nutriri debent”. * DIOCL. ET MAXIM. AA. AA. 
ET CC. CAELESTINAE. *<A 294 S. XVI K. IUL. BEROAE C C. CONSS.> 
“Diocleciano los emperadores, y Maximiano. Se permi te cualquiera de 
nuestros padres, ni los dioses ni los cimientos de nuestra atención 
es que se celebra por la división de las relaciones  sexuales entre 
padres e hijos, el juez competente, sin embargo, so n contados, ya 
sea por separado a los niños a vivir con su padre, o antes del 
matrimonio y de la madre debe ser alimentada” 
266  CLARO SOLAR, Luis, “Explicaciones de Derecho Civil Chileno y 
comparado” . De las personas Tomo Tercero, Editorial Jurídica de 
Chile, 1992, nº 1509, p. 190. 



 118

permaneciese con ella, sin disminución de la patria  

potestad” 267  

 

 Aún a la muerte del padre, la legislación romana 

consideraba que la madre sobreviviente era quien po día educar 

mejor a su hijo, sin embargo, en interés del niño s e presumía 

que la madre no tenía la capacidad de educarlo si p asaba a 

otras nupcias. 268  

 

Así, el interés del hijo se ve reflejado en la ment alidad 

romana 269, y pasa a la occidental a través del digesto, el 

corpus iuris civiles y las novelas 270 . 

 

Platón, en sus leyes, hace una referencia no menor a la 

distinción que debe realizarse para que los cónyuge s que se 

separen encuentren nuevas nupcias, esta distinción debe 

basarse justamente en si hay o no hijos del matrimo nio que se 

separa y se debe atender asimismo al número de hijo s que 

existen 271 .  

                         
267  CLARO SOLAR, Luis, “Explicaciones de Derecho Civil Chileno y 
comparado” . De las personas Tomo Tercero, Editorial Jurídica de 
Chile, 1992, nº 1509, p.190 cita 220. 
268  C.5.titulo 49. 
269  Cfr. VALDES EULUFÍ, Pamela Angélica, “Protección de los menores en 
el derecho romano y su influencia en nuestra actual  legislación”,  
Tesis de Grado Facultad de Derecho Universidad de C hile, 2005.  
270  El antecedente remoto de la sociedad romana se enc uentra en la 
ateniense, el derecho ático consideraba de manera a ún más drástica 
la patria potestad, teniendo el padre de familia un  poder “absoluto” 
este poder es restringido con las reformas legislat ivas de Solon. 
Cfr. CAMPOY CERVERA, Ignacio, "Los derechos de los niños: 
perspectivas sociales, políticas, jurídicas y filos óficas", 
DYKINSON, Madrid, 2007, p. 47. 
271  El Ateniense dicta: “Si los esposos se hayan en de sacuerdo no 
tienen hijos o estos son poco numerosos se tendrá e n cuenta esta 
circunstancia a los efectos de nuevas uniones. Por el contrario, 
cuando son muchos los hijos de tales matrimonios, s ólo habrá que 
preocuparse, tanto en la separación como en las nue vas nupcias que 
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En cuanto al contenido, una definición podemos 

encontrarla en el trabajo de Ricardo Pérez Manrique 272  

publicado en el nº 9 de Justicia y derechos del niñ o, de 

UNICEF, definición que se restringe al ámbito inter pretativo: 

“El interés superior del niño en el plano de los de rechos como 

lo determina la Convención sobre los Derechos del N iño (CDN), 

constituye así un principio de interpretación de la  norma que 

apoya a la dilucidación de conflictos entre los niñ os y el 

mundo adulto y de los niños entre sí. Se parte del concepto 

del interés superior del niño como el pleno respeto  de sus 

derechos. He sostenido con anterioridad que esta fo rmulación 

requiere a su vez de un mecanismo concreto de inter pretación y 

aplicación que mantenga las garantías del propio ni ño y de los 

demás involucrados”. 

 

Más completa es la definición de Miguel Cillero, qu ien lo 

vincula al concepto de principio como directriz obl igatoria 

hacia los integrantes del estado, “principio que ob liga a 

diversas autoridades e, incluso, a instituciones pr ivadas a 

estimar el "interés superior del niño" como una con sideración 

primordial para el ejercicio de sus atribuciones, n o porque el 

interés del niño sea un interés considerado socialm ente como 

valioso, o por cualquier otra concepción del bienes tar social 

o de la bondad, sino que, y en la medida que, los n iños tienen 

derechos que deben ser respetados, o dicho de otro modo, que 

                                                                      
se realicen, de obtener la seguridad de que éstos ú ltimos 
matrimonios no han de disolverse fácilmente y de qu e los cónyuges 
cuidarán de guardar entre sí las mayores de las con sideraciones” 
PLATÓN,  “Las Leyes”  Obras Maestras Editorial Iberia, Barcelona 
1965, p. 223.  
272  PEREZ MANRIQUE, Ricardo, “La participación judicial de los niños 
niñas y adolescentes”  Justicia y Derechos del Niño nº 9, UNICEF. 
Santiago, Agosto 2007. 
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los niños tienen derecho a que antes de tomar una m edida 

respecto de ellos se adopten aquellas que promuevan  y protejan 

sus derechos y no las que los conculquen” 273 .  

 

Se puede desprender, entonces, que es mucho más que  una  

norma interpretativa por la cual en cada caso parti cular se 

deberá respetar el pleno desarrollo de los derechos  del niño y 

que es un paradigma que hay que respetar y fomentar , un 

principio en el sentido definido por Ronald Dworkin 274 .  

 

Entonces, como principio interpretativo, debe aplic arse a 

los derechos en particular reconocidos por la Conve nción 

Internacional de Derechos del Niño, debiendo vincul ar dicho 

derecho particular con su interés superior. Por ell o, se deben 

analizar los derechos reconocidos por la Convención  para 

concretizar, si bajo la legislación nacional, se es tá o no 

cumpliendo con el principio interpretativo. 

 

Asimismo, como principio imperativo, ordena al Esta do, en 

todas sus ramas, a actuar a fin de adecuar a las ne cesidades 

del tratado internacional, la legislación interna, en caso de 

que no se respeten los derechos consagrados en ella 275 . 

 

De manifiesto queda su aplicación para el caso 

particular, considerando que no todos los niños son  iguales, y 

                         
273  Cfr. CILLERO BRUÑOL, Miguel, “El interés superior del niño en el 
marco de la convención internacional sobre los dere chos del niño”, 
“JUSTICIA Y DERECHOS DEL NIÑO”  Número 9, Santiago,  Chile, Agosto 
2007, p. 125. 
274  Cfr., DWORKIN, Ronald, “Los Derechos en Serio” , Ariel Derecho, 
Barcelona, 2a. ed., 1989.  
275  Cfr GONZÁLEZ ORVIZ, Mª Eloina, “Modelos de guarda y custodia. 
Síndrome de alienación parental”,  Editorial Bosh, España, 2010, p. 
10. 
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abarcan un grado de desarrollo distinto, “por ello se pueden 

apreciar ciertas diferencias entre una persona de 5  años y una 

persona de 14 ó 15 años, tal como lo hace Saramago en su 

autobiografía de la infancia, razón por la cual, en  la 

terminología moderna se habla de niño y adolescente , como dos 

situaciones jurídicas que, a partir de un lenguaje común, 

deberían recibir un tratamiento diferenciado”. 276 

 

Existen, entonces, tres fases de acción del princip io: 

como principio inspirador al legislador 277 , como principio 

interpretativo del juzgador, tanto es así que se ha  señalado 

que éste juega fundamentalmente, en tanto criterio definitivo 

para el juez en sus diversas intervenciones posible s” 278 , y de 

aplicación por parte del mismo juzgador. El princip io 

interpretativo nos señalará que ante una norma que se 

contraponga con otra de igual jerarquía prevalecerá  la norma 

que favorezca al niño. La fase de aplicación, se re alizará 

considerando las circunstancias particulares del ni ño, edad, 

sexo, condición y entorno familiar, que no es lo mi smo que la 

autonomía progresiva, ya que ésta es una condición particular 

del niño. 

 

Las características propias del principio lo config uran 

como un principio general del derecho, conforme lo señala el 
                         
276  AGUILAR CAVALLO,  Gonzalo, “El principio del interés superior del 
niño y la corte interamericana de derechos humanos”  Estudios 
Constitucionales Universidad de Talca, año 6, nº 1,  2008, Santiago, 
pp. 223-247. 
277  VELOSO VALENZUELA, Paulina, “Principios fundamentales que inspiran 
el nuevo estatuto de filiación”,  en “El nuevo estatuto de filiación 
en el Código Civil Chileno”, Fundación Facultad de Derecho 
Universidad de Chile, Santiago, 1999 p. 29. 
278  VELOSO VALENZUELA, Paulina, “Principios fundamentales que inspiran 
el nuevo estatuto de filiación”  en “El nuevo estatuto de filiación 
en el Código Civil Chileno”, Fundación Facultad de Derecho 
Universidad de Chile, Santiago, 1999, p. 27. 
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artículo 38 letra c del Estatuto de la Corte Intern acional de 

Justicia, ubicado en el capítulo II De la Competenc ia de la 

corte, y señala que en su aplicación deberá tenerse  en 

consideración los principios generales del derecho afianzados 

por las naciones civilizadas 279 . 

 

En la legislación nacional, encontramos variada 

referencia al interés superior del niño, así la más  

trascendente, como principio general, se encuentra en el 

artículo 16 280 de la ley de Tribunales de Familia. 281 Este 

artículo denominado, como es la tradición moderna d e titular 

los artículos, “Interés superior del niño, niña y a dolescente 

y derecho a ser oído”, se estatuye como principio r ector de la 

ley orgánica que crea los tribunales de familia, or denando al 

juez tener como consideración principal, al momento  de 

decidir, el interés superior del niño, como su dere cho a ser 

oído. Se vincula, entonces, directamente con el der echo del 

niño a ser oído, toda vez que es en la instancia ju dicial 

donde se concretiza mayormente dicho derecho. 

 

                         
279  Artículo 38 1. La Corte, cuya función es decidir c onforme al 
derecho internacional las controversias que le sean  sometidas, 
deberá aplicar: c. los principios generales de dere cho reconocidos 
por las naciones civilizadas; ESTATUTO DE LA CORTE INTERNACIONAL DE 
JUSTICIA.  
280  Artículo 16.- (ley 19.968) Interés superior del ni ño, niña y 
adolescente y derecho a ser oído. Esta ley tiene po r objetivo 
garantizar a todos los niños, niñas y adolescentes que se encuentren 
en el territorio nacional, el ejercicio y goce plen o y efectivo de 
sus derechos y garantías. El interés superior del n iño, niña o 
adolescente, y su derecho a ser oído, son principio s rectores que el 
juez de familia debe tener siempre como consideraci ón principal en 
la resolución del asunto sometido a su conocimiento . Para los 
efectos de esta ley, se considera niño o niña a tod o ser humano que 
no ha cumplido los catorce años y, adolescente, des de los catorce 
años hasta que cumpla los dieciocho años de edad. 
281  Publicada en el Diario Oficial el 30 de Agosto de 2004, comenzó a 
regir el 30 de Octubre de 2005. 
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No obstante esta consagración en una ley orgánica, con 

anterioridad se establecía en el Código Civil una n orma de 

iguales contenidos. El artículo 242 inciso segundo señala: “En 

todo caso, para adoptar una sus resoluciones, el ju ez 

atenderá, como consideración primordial, el interés  superior 

del hijo, y tendrá debidamente en cuenta sus opinio nes, en 

función de su edad y madurez”. Incluye esta norma l o que 

podría considerarse el principio de autonomía progr esiva, 

sobre el que volveremos más adelante. 282  

 

Así, reiteradamente el Código se refiere en distint as 

oportunidades al interés superior, o bienestar del niño. El 

artículo 222 inciso segundo “La preocupación fundam ental de 

los padres es el interés superior del hijo”; el art ículo 225 

inciso tercero: “…cuando el interés del hijo lo hag a 

indispensable…, el juez podrá entregar el cuidado d el hijo al 

otro de los padres…”; el artículo 229 inciso segund o “Se 

suspenderá o restringirá el ejercicio de éste derec ho (de 

régimen de relación directa y regular) cuando manif iestamente 

perjudique el bienestar del hijo”; el artículo 234 inciso 

tercero “Cuando sea necesario para el bienestar del  hijo, los 

padres podrán solicitar…” ;  

 

 3.3.- Derecho del niño, niña y adolescente a ser cr iado 

por ambos padres.- 

 

 El derecho de ser criado por ambos padres es la 

definición misma de coparentalidad 283 , observado desde la 

                         
282  Cfr. 3.4 de este trabajo. 
283  LATHROP GÓMEZ, Fabiola, “La corresponsabilidad parental” , en 
Varios Autores, Estudios de Derecho Civil IV, Sexta s Jornadas de 
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perspectiva del niño. Este derecho se basa en el pr incipio de 

coparentalidad y debe ser ejercido generalmente por  lo que su 

inobservancia debe ser preterida para casos excepci onales. 

Dora División señala: “Coparentalidad como lo señal a la misma 

palabra, significa el ejercicio conjunto de la pare ntalidad, 

esto es, ejercicio conjunto de las funciones de cri anza por 

ambos padres” 284  Continúa señalando que otra forma de definirla 

es: la habilidad para trabajar en sociedad en la ta rea de 

criar hijos, y trabajar en sociedad implica entre o tras cosas: 

saber escuchar, saber comunicar, aceptar que el otr o pueda 

tener un punto de vista diferente, buscar solucione s 

alternativas, negociar las diferencias, ceder sin s entirse 

vencido/a, y todo lo que hace posible a dos socios llevar 

adelante una empresa con éxito” 285  Debiese sin embargo, 

llamarse parentalidad a secas, ya que en principio,  y en una 

situación regular, la paternidad es consecuencia de  dos, 

aunque la procreación no es causa exclusiva de la c onvivencia, 

se da mayormente en esta debiendo preferirse dicha 

terminología a fin de asentarla como principio gene ral; es, 

entonces, de la esencia de la palabra parentalidad su 

ejercicio conjunto. 

 

  La magistrado Gloria Negroni Vera, Juez titular d el 

Tercer Juzgado de Familia de Santiago, realiza un c errado 

examen a los beneficios que del ejercicio de la cop arentalidad 

se derivarían. Dicho informe es expuesto en la Comi sión de 

                                                                      
Derecho Civil Olmué, Legalpublishing, Santiago de C hile, 2009, pp. 
205-232. 
284  DAVISON, Dora, “Coparentalidad la respuesta al divorcio, 
Separación divorcio, un favor en el camino”,  Editorial Universidad, 
Buenos Aires, 2006, p. 69.  
285  DAVISON, Dora, “Coparentalidad la respuesta al divorcio, 
Separación divorcio, un favor en el camino”  Editorial Universidad, 
Buenos Aires, 2006 p. 69. 
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Familia de la Cámara de Diputados, que analiza las 

modificaciones 286  al artículo 225 del Código Civil y demás 

normas relacionadas. La opinión de la magistrado de be tomarse 

fuertemente en consideración, ya que es un operador  jurídico 

directo en la materia que nos convoca y ve cómo la lucha que 

se presenta en tribunales, tiene como único perjudi cado el 

hijo común. 287 . Dicha observaciones son recogidas por el Primer 

Informe de la Comisión de Familia 288 .  

 

En cuanto a los Tratados, podemos mencionar que las  

siguientes fuentes internacionales sientan las base s de la 

denominada co-responsabilidad parental 289: El convenio Europeo 

sobre Derechos Humanos y Libertades Fundamentales d e 4 de 

Noviembre de 1950, la Declaración Universal de los Derechos 

del Niño, aprobada por la resolución de la Asamblea  General de 

las Naciones Unidas 1836 XVI, de 20 de noviembre de  1959, o el 

Convenio de las Naciones Unidas sobre Derechos del Niño de 20 

de Noviembre de 1989 convenio de Nueva York. Declar ación y el 

Programa de Acción de Viena aprobados por la Confer encia 

Mundial de Derechos Humanos el 25 de junio de 1993,  doc. 

A/CONF.157/23 12 de julio de 1993, par. 45. 

 

                         
286  Cfr. nota 211. 
287  Cfr. NEGRONI VERA, Gloria, “Rol de los operadores del derecho en 
la resolución de conflictos jurídicos derivados de la Crisis de la 
Pareja”,  Revista de Magíster y Doctorado en Derecho, Univer sidad de 
Chile, Facultad de Derecho, Escuela de Graduados, S antiago, 2011, nº 
4 p. 145. 
288  Cfr. NEGRONI VERA, Gloria, “Rol de los operadores del derecho en 
la resolución de conflictos jurídicos derivados de la Crisis de la 
Pareja”,  Revista de Magíster y Doctorado en Derecho, Univer sidad de 
Chile, Facultad de Derecho, Escuela de Graduados, S antiago, 2011, nº 
4 p. 145. 
289  LATHROP GÓMEZ, Fabiola, “La corresponsabilidad parental” , en 
Varios Autores, Estudios de Derecho Civil IV, Sexta s Jornadas de 
Derecho Civil Olmué, Legalpublishing, Santiago, 200 9, pp. 205-232. 
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Trabajos del Consejo de Europa 290 , Recomendación 874 (79) 

relativa a la Carta Europea de Derechos de la infan cia de 4 de 

Octubre de 1979,2006/ 29119; La recomendación R (84) 4 sobre 

responsabilidades paternas y la recomendación 1121 (1990) 

relativa a los derechos de los niños de 1 de Febrer o de 1990. 

A partir de esta última, fue elaborado el convenio de 25 de 

Enero de 1996 para el ejercicio de los derechos de los niños, 

entrado en la figura del interés del menor. Destaca  también el 

Convenio Europeo sobre Reconocimiento y Ejecución d e las 

resoluciones en materia de Custodia de Menores, hec ho en 
                         
290  El Consejo de Europa es una organización internaci onal de ámbito 
regional destinada a promover, mediante la cooperac ión de los 
estados de Europa, la configuración de un espacio p olítico y 
jurídico común en el continente, sustentado sobre l os valores de la 
democracia, los derechos humanos y el Estado de Der echo. De quien 
depende el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. 
291  “Todos los padres quieren ser buenos para sus hijo s. Sin embargo, 
aunque ser padre o madre es una experiencia gratifi cante, también 
puede ser fuente de estrés. La mayoría de los padre s han vivido 
situaciones en las que les hubiese gustado contar c on ayuda, no sólo 
para hacer frente al estrés y controlar momentos de  cólera, sino 
también para tomar decisiones cotidianas. En alguno s casos los 
padres necesitan ayuda especial, porque tienen que criar y educar a 
sus hijos en circunstancias de dificultad social, e conómica y/o 
personal. Educar a un hijo y crear las condiciones necesarias para 
que pueda desarrollarse plenamente supone una gran responsabilidad. 
Si bien educar y criar a un hijo es una responsabil idad que 
pertenece en muchos aspectos al ámbito privado, tam bién son 
legítimos el apoyo y la intervención del ámbito púb lico. Las 
instituciones públicas deben crear estructuras y se rvicios que 
permitan y faciliten a los padres aprender y llevar  a la práctica 
habilidades parentales positivas para con sus hijos . De esta manera, 
se obtiene un cambio mas rápido de comportamientos y aptitudes 
individuales, necesario para el fomento del ejercic io positivo de la 
parentalidad al nivel de la sociedad en general.  
El Consejo de Europa ha sido siempre precursor en l a comprensión de 
la infancia y de la vida familiar. Apoyándose en su  gran experiencia 
y reconociendo plenamente que existen muchas formas  diferentes de 
educar a los niños, ha elaborado una serie de princ ipios generales 
que subyacen al concepto de parentalidad positiva, así como unas  
directrices sobre el modo en que los responsables p olíticos pueden 
apoyarlo”. El documento de referencia es trabajo de l Consejo de 
Europa, en este ámbito es la Recomendación (2006)19  sobre política 
de apoyo al el ejercicio de la parentalidad positiv a. 
http://www.coe.int/t/dg3/familypolicy/ 
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Luxemburgo el 20 de Mayo de 1980, este,  aborda cue stiones 

relativas a la responsabilidad parental y cooperaci ón judicial 

en el caso de sustracción internacional de menores.  

Recientemente el consejo de Europa ha elaborado el convenio 

sobre relaciones personales concernientes a los niñ os de 15 de 

Mayo de 2003, en vigor desde 1 de Septiembre de 200 5 (también 

conocido como consejo de Estrasburgo) en éste, se i nsiste en 

uno de los principios básicos de éste sector como e s el 

contacto del niño con ambos padres o cualquier pers ona con la 

que éste tenga vínculos familiares. 292   

 

Las conclusiones de este consejo quedan plasmadas e n la 

recomendación 2006/19. Como punto fundamental se in sta al 

ejercicio de una parentalidad positiva debiendo el aparato 

público crear herramientas que permitan a los proge nitores, el 

ejercicio de habilidades parentales positivas para con sus 

hijos. Con esto se modificaría el comportamiento pa ra obtener 

conductas, comportamientos y aptitudes que potencia licen 

positivamente a los niños 293 . 

  

 3.4.- Autonomía progresiva y su valoración por 

tribunales. Derecho a ser oído.  

  

3.4.1.- Autonomía progresiva.-  Se considera que el niño 

es un ser humano sujeto de derechos con especial pr otección 

por parte del ordenamiento jurídico en base a su es pecial 

condición de indefensión. 
                         
 
292  Cfr. ESPINIZA CALIBUG, Rosario, “Custodia y visita de menores: 
litigios vinculados a la hoy llamada “responsabilid ad parental”,  
Marcial Pons, Madrid, 2007, p. 19. 
293http://www.coe.int/t/dg3/familypolicy/,https://wcd. coe.int/ViewDoc.
jsp?id=1073507&BackColorInternet=9999CC&BackColorIn tranet=FFBB55&Bac
kColorLogged=FFAC75.   
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Dicho ser humano va desarrollándose, con la ayuda d e sus 

padres o cercanos, a transformarse en adulto capaz de ejercer 

sus derechos de forma propia 294 . Sin embargo, dichos derechos 

se encuentran limitados por el ejercicio de la patr ia potestad 

por la cual el padre es quien lo representa y deter mina cuales 

son las mejores acciones a seguir. El ser humano en  

desarrollo, va desligándose de ciertas necesidades básicas 

respecto de los padres, desde el nacimiento hasta a lcanzar la 

mayoría de edad. 

 

Así, el derecho reconoce como principio, la capacid ad del 

menor a poder ejercer por sí mismo derechos y deber es, 

dependiendo del nivel de desarrollo y madurez que t enga, 

pudiendo incluso ejercerlo contra sus propios padre s. 

 

A dicha evolución, particular en cada ser humano, s e le 

denomina autonomía progresiva 295 . 

                         
294  Cfr. HERRERA, Marisa, “La democratización de las relaciones de 
familia. Desafíos de la relación padres e hijos des de el principio 
de capacidad progresiva de niños, niñas y adolescen tes” , en Revista 
del Magíster y Doctorado en Derecho, Escuela de Gra duados, Facultad 
de Derecho Universidad de Chile, nº 4, Santiago, 20 11, p. 17. 
295  “El artículo 5 de la CDN impone a los Estados Part es el respeto de 
las responsabilidades, los derechos y los deberes d e los padres o 
demás referentes familiares a impartir al niño “... en consonancia 
con la evolución de sus facultades”, dirección y or ientación 
apropiadas, para que el niño ejerza los derechos re conocidos en la 
presente Convención. Estamos en consecuencia ante u n sujeto de 
derecho, que en consonancia con la evolución de sus  facultades, 
adquiere paulatinamente la capacidad de ejercicio p or sí de sus 
derechos. Ello significa admitir que ese sujeto de derechos 
reconocidos en la CDN tiene, como consecuencia natu ral de su 
carácter de tal, la facultad de decidir cuándo y en  qué condiciones 
ejerce tales derechos. También, en consecuencia, la  facultad de 
renunciar a su ejercicio. Debe reconocerse en aplic ación del 
principio de autonomía progresiva que el sujeto de derechos es libre 
para decidir cuándo ejercer sus derechos y cuándo r enunciarlos. Se 
reconoce que excepcionalmente en hipótesis de falta  de competencia 
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En términos generales, la representación se limita a 

aquellos actos que por su naturaleza son íntimos, c omo el 

reconocimiento de un hijo. 296 

 

 En definitiva, por el sólo hecho de ser persona, l os 

niños, niñas y adolescentes son titulares de la tot alidad de 

los derechos consagrados en la Constitución, así co mo de todos 

aquellos inherentes a la persona humana que no haya n sido 

mencionados expresamente, los cuales deberán ejerce rse en 

forma personal y directa, en la medida de su capaci dad y 

aptitud de sus intereses y conveniencia 297 . 

   

Carlos Peña nombra casos en que menores en etapa es colar 

se han rebelado contra la decisión de los padres de  

mantenerlos en determinados establecimientos educac ionales “en 

                                                                      
para decidir por sí (por razones de edad, enfermeda d etc,) y de 
resultar acreditado que la solución o renuncia prop uesta es 
perjudicial para el niño, a partir de los elementos  objetivos 
incorporados a la causa, recién se podrá adoptar de cisión diversa 
desde el mundo adulto”. PEREZ MANRIQUE, Ricardo, “La participación 
judicial de los niños niñas y adolescentes”,  en Justicia y Derechos 
del Niño nº 9, UNICEF, Agosto, 2007, p. 251. 
296  “Resulta lógico que tal representación no se extie nda a los actos 
que ella pueda efectuar por si misma, ni a los acto s para los cuales 
la ley le ha facultado expresamente para realizarlo s directamente. 
Dentro de la primera categoría están los actos que por su carácter 
íntimo no admiten representación, como lo serían el  reconocimiento 
de los hijos nacidos de una unión extramatrimonial y el ejercicio de 
la responsabilidad de crianza de los hijos y entre los actos para 
los cuales el menor esta facultado para actuar pers onalmente y se 
excluye por tanto la representación del padre o mad re o tutor” 
VILLAGRASA ALCAIDE, Carlos y RAVETLLAT BALLESTÉ, Is aac, 
Coordinadores, “La incorporación progresiva de los niños a la 
ciudadanía activa”  en “Por los derechos de la Infancia de la 
adolescencia” Editorial Bosch, Barcelona, 2009, p. 130.  
297  VILLAGRASA ALCAIDE, Carlos y RAVETLLAT BALLESTÉ, I saac, 
Coordinadores, “La incorporación progresiva de los niños a la 
ciudadanía activa”  en “Por los derechos de la Infancia de la 
adolescencia” Editorial Bosch, Barcelona, 2009,. p. 139. 
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las Cortes de Justicia de Chile ha habido ya dos o tres casos 

en los que jóvenes e incluso niños, se han rebelado  contra el 

colegio donde los tienen sus padres y han reclamado  el derecho 

de escoger ellos, y no sus padres, el tipo de estab lecimiento 

que mejor se ajusta a sus preferencias. Esos jóvene s han 

sostenido que lo que he denominado educación eugené sica atenta 

contra sus derechos fundamentales” 298 . 

 

El acogimiento de las cortes de dichas solicitudes 

implica un reconocimiento directo a la autonomía pr ogresiva 299 , 

en torno a los derechos de educación de los menores , sin duda 

la madurez de estos niños para plantearse esta situ ación, 

devela que su autonomía ya está lograda.  

 

En el derecho anglosajón se denomina derecho a cons entir, 

vincula el ejercicio del derecho fundamental de la libertad de 

expresión que no distingue sexo, edad ni condición;  la 

voluntad de los menores de edad con su naturaleza d e 

ciudadano.  

 

3.4.1.1. El caso de Hanna Jones. 

 

Un caso importante para reflexionar seriamente sobr e la 

validez de la autonomía progresiva lo representa Ha nna Jones: 

Hacia fines de 2008 la atención mundial se centraba  en los 

alcances de la decisión de Hannah Jones 300  (13 años), quien 

rehusó un trasplante de corazón que podría salvar s u vida. La  

                         
298  PEÑA GONZÁLEZ, Carlos, ¿Para qué educar?,  Revista de derechos del 
niño, nº 2, 2003, p. 94. 
299  GONZÁLEZ ORVIZ, Mª Eloina, “Modelos de guarda y custodia. Síndrome 
de alienación parental”,  Editorial Bosh, España, 2010, p. 15. 
300  JONES, Hanna, “Opté por una vida más corta, pero en casa” , Revista 
¿Qué Pasa?, 22 noviembre, 2008. 
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niña, agotada de los tratamientos, y apoyada por su s padres, 

dijo querer evitar “los traumas asociados a los hos pitales con 

los que he vivido hasta ahora”, prefiriendo volver a casa a 

morir tranquila, con sus padres, sus dos hermanas y  su hermano 

menor.  El Herefordshire Primary Care Trust —hospit al en el 

que se desarrollaba su atención—, sin embargo, deci dió 

presentar una solicitud para privar a los padres de  la 

custodia de Hannah. Argumentaron que los padres est aban 

obstaculizando su tratamiento médico, lo que causar ía en 

última instancia la muerte de la niña. Notas de pre nsa indican 

que bastó una hora de conversación entre Hannah y e l oficial 

inglés de las oficinas de protección de infancia pa ra que éste 

se “convenciera que debían abandonar la acción judi cial”. 

  

El Hospital abandonó el caso ante la High Court y, desde 

entonces, los medios de comunicación han insistido en el hecho 

de que una niña de 13 años ha ganado en las cortes su derecho 

a morir con dignidad. 301 . 

 

3.4.1.2. El caso chileno. 

 

 En Chile se conoció de un caso similar en abril de  

2009 302 . Una madre rechaza continuar el tratamiento médico  para 

combatir la leucemia de su hijo de 11 años. Prefiri ó tratarlo 

                         
301  LOVERA PARMO, Domingo, “Niño, adolescente y derechos 
constitucionales: de la protección a la autonomía”,  en "JUSTICIA Y 
DERECHOS DEL NIÑO", Número 11, UNICEF, Octubre, 200 9, p. 11.  
302  VIVANCO MARTÍNEZ, Angela, “ Negativa de un menor de edad y de su 
familia a que este reciba una terapia desproporcion ada o con pocas 
garantías de efectividad. Apelación de medida de pr otección otorgada 
por la jueza de familia de valdivia. sentencia de l a i. corte de 
apelaciones de valdivia, de 14 de mayo de 2009”, Revista Chilena de 
Derecho, vol. 36 N° 2, pp. 399 – 440. 
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bajo las reglas de la medicina alternativa. Los méd icos 

tratantes, quienes informaron de la situación, aseg uraron que 

el niño no podría sobrevivir mucho tiempo más de no  seguir 

bajo el tratamiento de quimioterapia, al que se hab ía sujetado 

hasta hace poco tiempo atrás. Hasta ahí el caso es,  digamos, 

de aquellos no sencillos, pero donde existe una bue na batería 

de argumentos para obligar (judicialmente) a la mad re a 

continuar el tratamiento tradicional. 

 

  Esto, hasta que los medios de comunicación muestr an al 

niño declarando no querer seguir la quimioterapia p ues lo 

dejaba sin ánimo, sin energías, no pudiendo comer n ada pues 

todo lo vomitaba después de las sesiones. 

 

Junto a lo anterior, debía enfrentarse a la traumát ica 

experiencia —similar al del caso de Hannah— de tene r que 

volver al hospital donde varios de sus amigos (otro s 

pacientes) habían muerto.  

 

Los médicos del Hospital Clínico Regional de Valdiv ia 

reaccionaron al igual que los médicos tratantes de Hannah, 

presentando una solicitud de medidas de protección a favor del 

niño. Pese a las declaraciones judiciales del niño,  los 

médicos tratantes perseveraron en la acción y, a di ferencia 

del caso inglés, acá la historia prosigue con una o rden del 

Tribunal de Familia de Valdivia accediendo a la pet ición del 

Hospital 303 . 

                         
303  LOVERA PARMO, Domingo, “Niño, adolescente y derechos 
constitucionales: de la protección a la autonomía”,  en "JUSTICIA Y 
DERECHOS DEL NIÑO", Número 11, UNICEF, Octubre 2009 , Santiago, p. 
11. En el mismo sentido del mismo autor y previamen te “Razonamiento 
judicial y derechos del niño: de ventrílocuos a 
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Ambos casos de idénticas bases son resueltos de for ma 

diametralmente distinta, en uno se reconoce la auto nomía 

progresiva, incluso, y conforme a lo que correspond ería a una 

decisión, de un paciente informado, con plena capac idad se 

esta a su voluntad, y en el otro caso, se limita di cha 

voluntad a la decisión del estado de proteger al ni ño. 

 

Desde otro punto de vista de análisis, la voluntad,  o 

capacidad del ser humano en formación, tiene distin tas aristas 

respecto del derecho que se ejerce. Así, el derecho  de opinión 

en Estados Unidos es altamente valorado por lo que se respeta 

el ejercicio de dicho derecho, sin embargo se limit an otros 

como la capacidad de comparecer en juicio, y en par ticular con 

respecto a lo que se refiere al ejercicio de su pro pio cuidado 

personal. 

  

Mary Ann Mason hace referencia a un interesante cas o en 

que unos niños protestaron contra la guerra de Viet nam en las 

afueras de su colegio: “La idea de derechos de los 

adolescentes es relativamente nueva y controversial  para los 

americanos. Hasta el momento, el camino recorrido p ara 

reconocer los derechos de los niños ha sido acciden tado e 

irregular. La Corte Suprema introdujo la idea de de rechos de 

los niños por primera vez en la década de los sesen ta, década 

en que las libertades individuales tomaron inusitad a 

relevancia. Respecto a un caso de libertad de expre sión en 

1965, en que los niños del colegio Quaker protestar on en 

contra de la guerra de Vietnam en clases, la Corte Suprema 

audazmente declaró que: “los niños no han dejado su s derechos 
                                                                      
marionetas”,  en "JUSTICIA Y DERECHOS DEL NIÑO" Número 10, Septi embre 
2008, Bogotá, p. 45. 
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constitucionales en la entrada del colegio”. Sin em bargo esa 

misma Corte, en los más conservadores setenta, auto rizó la 

censura de los periódicos escolares y le dio a las autoridades 

escolares gran discreción para registrar los lockers  de los 

estudiantes” 304 .  

 

 Asimismo hace referencia a la falta de voluntad qu e 

tienen los niños en el marco de un proceso judicial  donde se 

disputa su custodia, produciéndose un grave contras te con 

hechos jurídicos, y aún más directamente judiciales , en los 

cuales los niños, tiene potestades, conculcadas cua ndo se 

disputa su custodia. “Hoy, un niño que roba un dulc e del 

quiosco de la esquina puede solicitar un abogado. U n niño 

huérfano de 14 años puede elegir a su propio tutor.  Una niña 

tiene el derecho de abortar sin decirle a sus padre s, en la 

mayor parte de los estados. Sin embargo todavía un niño que es 

objeto de una brutal disputa de custodia entre sus padres 

carece de mayores prerrogativas. En la mayoría de l as disputas 

sobre custodia, la voz de los niños está ausente. L os deseos, 

los sentimientos y los requerimientos para el desar rollo de un 

niño –o incluso de un adolescente, no son realmente  tomados en 

cuenta. Además, en nuestra inflexible legislación e s posible 

que los requerimientos para el desarrollo del niño no sean 

considerados al momento de establecer los patrones que 

determinan la custodia. No se distingue si se trata  de un niño 

o un adolescente, ni al momento de determinar cuál es el 

“interés superior del niño”, ni al establecer el ré gimen de 

custodia. Asimismo, el régimen de custodia establec ido para un 

                         
304  MASON, Mary Ann, ¿una voz para el niño?,  en “Revista de Derechos 
del Niño”, nº 2, Unicef, 2003, p. 118. 
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niño se mantiene intacto a través de los años aunqu e el niño 

crezca y madure. 305 

 

Vale la pena mencionar la disparidad de entendimien to que 

existe en uno u otro sistema ante la evidencia que relata la 

autora. 

 

 En algunas legislaciones se han consagrado los der echos u 

opiniones políticas de los menores como objeto de p rotección 

especial. Así el artículo 2º del Código del Menor C olombiano 306  

señala “Los derechos consagrados en la Constitución  Política, 

en el presente Código y en las demás disposiciones vigentes, 

serán reconocidos a todos los menores, sin discrimi nación 

alguna por razones de raza, color, sexo, idioma, re ligión, 

opinión política o cualquier otra condición suya, d e sus 

padres o de sus representantes legales”. 

 

 Como último punto, quiero hacer referencia al 

reconocimiento de derecho ciudadanos en los adolesc entes. 

Estos expresan su voluntad vinculante para sus orga nizaciones, 

y sin duda debe ser considerada, ya que la particip ación 

ciudadana debe ser inculcada a los niños y a estos se les 

deberá otorgar herramientas de participación confor me su 

evolución 307 . 

 

                         
305  MASON, Mary Ann, ¿una voz para el niño?,  en “Revista de Derechos 
del Niño”, nº 2, Unicef, 2003, p. 118. 
306  Decreto 2737 de 1989, Código del Menor. Diario Ofi cial No. 39.080 
de 27 de noviembre de 1989. 
307  ARAYA VILCHES, Carolina Beatriz, “Ampliación de ciudadanía en 
niños, niñas y adolescentes”, en http:// 
www.cybertesis.cl/tesis/uchile/2009/araya_ca/html/i ndex-frames.html   
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 3.4.2.- Derecho a ser oído 308 :  A diferencia del principio 

de autonomía progresiva, el derecho a ser oído tien e 

consagración legal expresa. El artículo 16 de la le y 19.968 

que crea los Tribunales de Familia consagra el prin cipio del 

niño niña o adolescente a ser oído en las intervenc iones 

judiciales. Dicho derecho se encuentra en el título  tercero, 

párrafo primero denominado “De los principios del 

procedimiento”, se estatuye entonces legalmente el principio 

constitucional emanado de la Convención de Derechos  del Niño 

que en su artículo 12 recoge el derecho del niño a ser oído 309  

y a que sus opiniones sean debidamente tenidas en c uenta 310 , en 

aplicación de los conceptos desarrollados anteriorm ente, 

básicamente el de autonomía progresiva 311 . 

                         
308  Crf. LATHROP GÓMEZ, Fabiola, “El Derecho del Niño a ser oído” , en 
SCHMIDT HOTT, Claudia y MARTINIC GALETOVIC, María, (coord.), 
Instituciones de Derecho de Familia, LexisNexis, Sa ntiago de Chile, 
2004, pp.145-185. 
309  “96. Es evidente que las condiciones en las que pa rticipa un niño 
en un proceso no son las mismas en que lo hace un a dulto. Si se 
sostuviera otra cosa se desconocería la realidad y se omitiría la 
adopción de medidas especiales para la protección d e los  niños, con 
grave perjuicio para estos mismos. Por lo tanto, es  indispensable  
reconocer y respetar las diferencias de  trato que corresponden a 
diferencias de situación, entre quienes participan en un 
procedimiento.  OPINIÓN CONSULTIVA OC-17/2002 DE 28  DE AGOSTO DE 
2002, solicitada por la Comisión Interamericana de Derechos Humanos. 
Condición Jurídica y Derechos Humanos del Niño, p. 73.  
310  Artículo 12 1. Los Estados Partes garantizarán al niño que esté en 
condiciones de formarse un juicio propio el derecho  de expresar su 
opinión libremente en todos los asuntos que afectan  al niño, 
teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del niño en función 
de la edad y madurez del niño. 
311  “101. Este Tribunal considera oportuno formular al gunas 
precisiones con respecto a esta cuestión. Como ante riormente se 
dijo, el grupo definido como niños involucra a toda s las personas 
menores de 18 años (supra 42). Evidentemente, hay g ran variedad en 
el grado de desarrollo físico e intelectual, en la experiencia y en 
la información que poseen quienes se hallan compren didos en aquel 
concepto. La capacidad de decisión de un niño de 3 años no es igual 
a la de un adolescente de 16 años. Por ello debe ma tizarse 
razonablemente el alcance de la participación del n iño en los 
procedimientos, con el fin de lograr la protección efectiva de su 
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En el mismo cuerpo legal, pero párrafo seguido, se 

estatuye el artículo 19 312  que se confronta con el artículo 12 

ya que se considera la interposición de un curador ad litem en 

caso de que los derechos de los niños no se vean 

suficientemente resguardados por quien ejerce su 

representación. 

 

Por la interposición de un curador, que puede afect ar la 

autonomía progresiva del niño, Ricardo Pérez Manriq ue hace la 

siguiente observación: “En ocasión del Seminario de  

Capacitación para los nuevos Magistrados de Familia , 

organizado por la Academia Judicial de Chile –en el  que tuve 

el honor de participar–, formulé la siguiente aprec iación 

sobre el artículo 19: “A la luz de tales considerac iones el 

artículo 19 de la Ley N° 19.968 impone al Juez el d eber de 

velar por la debida representación de los intereses  de los 

niños, niñas o adolescentes involucrados. Deberá as ignar 

                                                                      
interés superior, objetivo último de la normativa d el Derecho 
Internacional de los Derechos Humanos en este domin io.  OPINIÓN 
CONSULTIVA OC-17/2002 DE 28 DE AGOSTO DE 2002, soli citada por la 
comisión interamericana de derechos humanos. Condic ión Jurídica y 
Derechos Humanos del Niño, p. 75. 
312  Artículo 19.- Representación. En todos los asuntos  de competencia 
de los juzgados de familia en que aparezcan involuc rados intereses 
de niños, niñas, adolescentes, o incapaces, el juez  deberá velar 
porque éstos se encuentren debidamente representado s. El juez 
designará a un abogado perteneciente a la respectiv a Corporación de 
Asistencia Judicial o a cualquier institución públi ca o privada que 
se dedique a la defensa, promoción o protección de sus derechos, en 
los casos en que carezcan de representante legal o cuando, por 
motivos fundados, el juez estime que sus intereses son 
independientes o contradictorios con los de aquél a  quien 
corresponda legalmente su representación. 
La persona así designada será el curador ad litem d el niño, niña, 
adolescente o incapaz, por el solo ministerio de la  ley, y su 
representación se extenderá a todas las actuaciones  del juicio. De 
la falta de designación del representante de que tr ata este 
artículo, podrán reclamar las instituciones mencion adas en el inciso 
segundo o cualquier persona que tenga interés en el lo. 
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abogado al mismo en los casos que carezca de repres entante 

legal o cuando se estime que existen intereses inde pendientes 

o contradictorios con su representante legal. En ta l caso el 

abogado tendrá el carácter de curador ad litem  del niño, niña, 

adolescente, lo que puede considerarse un principio  de ruptura 

del derecho de participación y del principio de aut onomía 

progresiva, toda vez que la curatela es un institut o de 

protección de los incapaces, situación en la que no  se 

encuentra el niño” 313 . 

 

Debemos destacar que dicha norma debe ser aplicada y su 

necesariedad está fundada en un alto nivel de confl icto entre 

los padres, tanto que los derechos del niño pueden encontrarse 

en contraposición con el propio ejercicio de quien detenta su 

representación. A fin de salvaguardar la autonomía progresiva 

y el derecho a ser oído el juez deberá adoptar las medidas 

necesarias para respetar ambos principios. 

 

La valoración que han dado los jueces ha sido respe tuosa 

de los principios constitucionales. Como principio se evita en 

la medida de lo posible que el hijo se vea envuelto  en el 

conflicto ante tribunales, se produciría una doble 

victimización del niño, si es que este se ve obliga do a ir 

donde el juez que decidirá sobre quien ejerce el cu idado 

personal. El problema no es menor, ya que el niño p odrá 

expresar equivocadamente su pensamiento o podrá est ar 

influenciado por los padres, que a esta altura de c onflicto no 

dan tregua.  

 

                         
313  PEREZ MANRIQUE, Ricardo, “Participación judicial de niños niñas y 
adolescentes”,  publicado en el nº 9 de Justicia y Derechos del ni ño, 
de Unicef, 2007, p. 260.  
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Se ha considerado entonces, que la mejor forma de q ue se 

cumpla el principio de que el niño sea oído, es fue ra del 

ámbito de tribunales, a través de informes sicológi cos, que 

permitan dilucidar la voluntad o necesidades de ell os, sin la 

intervención directa del tribunal 314 . 

 

Sin embargo, ante un conflicto altamente complejo, los 

jueces de familia, siempre solicitan oír directamen te a los 

niños, principalmente por la ponderación que en con junto con 

el consejo técnico le puedan dar a las expresiones del niño 315 .  

 

  3.5.- Integridad física y síquica 316 . 

  

No obstante a que el presente apartado es el fundam ento 

del trabajo que se entrega, ya que lo que se preten de evitar 

es el daño a los niños, se encuentra en este acápit e por 

razones metodológicas. Las reseñas que se realizará n acá 

deberán tenerse en consideración a todos los elemen tos de 

discusión, derivados del ejercicio del cuidado pers onal. 

                         
314  Como proyecto piloto se ha implementado en el Juzg ado de Familia 
de Melipilla el sistema de la Cámara Gesell, creada  por el sicólogo 
infantil Arnold Gesell (EEUU) que permite observar por medio de un 
espejo unidireccional la conducta de niños, sin que  la presencia de 
extraños perturbe o altere su comportamiento. En al gunos países, se 
utilizan especialmente en el ámbito penal. En el pr oyecto piloto 
chileno, la entrevista la realiza una sicóloga espe cializada y la 
sesión  es observada por los jueces desde la sala c ontigua. Para 
estos efectos los magistrados cuentan con  equipos de audio y video 
para grabar la entrevista e impartir, por medio de sonopronter, 
instrucciones a la entrevistadora. 
http://www.poderjudicial.cl/modulos/Home/Noticias/P RE_noticias.php?c
od=3554&opc_menu=0. 
315  DE FERARI VIAL, Ignacio, “El derecho del niño a ser 
oído. Una aproximación desde el caso pupino”,  en "Justicia 
y Derechos del niño", número 10, Unicef, setiembre 2008, bogota, p. 
45. 
316  Cfr. CARREÑO ARANEDA, Pilar, “Violencia psicológica a los niños en 
la familia”, Tesis de Grado, Facultad de Derecho Universidad de 
Chile, 2004.  
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Los daños en los niños, como también la presión en la 

pareja, es fomentada por la reglamentación conflict iva que 

entrega la disposición del artículo 225 del Código Civil. Al 

presentarse una pareja conflictiva se pueden eviden ciar las 

siguientes consecuencias en los hijos. 317  

 

1.- Un nivel elevado de conflicto entre los padres se 

relaciona con un alto nivel de conflicto entre padr es e hijos. 

 

2.- La interpretación que el hijo hace del conflict o 

interparental y las características del mismo confl icto, 

intensidad, duración y modo de resolución afecta a la 

adaptación de los niños. La seguridad emocional que  intenta 

mantener el niño a su alrededor, cuando percibe el conflicto 

parental, puede activar en él una serie de conducta s o por el 

contrario inhibirse, originándole trastornos adapta tivos. 

 

3.- La conducta agresiva se aprende.  

 

En relación a los trastornos adaptativos se present an 

problemas externos de conducta como desobediencia, falta de 

autorregulación, baja responsabilidad social, mayor  riesgo de 

conducta antisocial, conducta agresiva, especialmen te en los 

varones, consumo de drogas. Se pueden presentar pro blemas 

internos de conducta, depresión, ansiedad, retraimi ento 

social, menores habilidades pro-sociales. Asimismo se 

presentan dificultades en las relaciones sociales y  

                         
317  Cfr. AGUILAR REDORTA, Lola, “Los efectos de las rupturas en los 
hijos: aspectos a considerar para el interés del me nor” , en 
Separación y Divorcio, Cuadernos de Derecho Judicia l XXIV,-2005, 
Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2006, p . 119. 
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familiares, existe una parentificación (inversión d e roles los 

hijos asumen el papel del padre ausente), suele par ecer una 

madurez precoz pero es una deformación en el crecim iento; 

adultización; mayor hostilidad entre los hermanos y  menor 

apoyo entre sí; inicio temprano de las relaciones s exuales; 

mayor probabilidad de ser padres adolescentes; por último y no 

menor se presentan problemas académicos, abandono e n estudios 

por desinterés en ellos. 

 

Directamente los hijos pueden verse expuestos a pel igro 

físico en la relación violenta de familia, se gener an 

problemas emocionales y de desarrollo, alta tasa de  suicidios, 

apatía, noches en vela, se insertan en vías de esca pe como el 

alcohol o las drogas.  

 

A largo plazo se repite la conducta aprendida y se 

transforman en padres agresivos 

 

Se destaca también que el establecimiento de la mod alidad 

rígida de crianza afecta a los niños, ya que adquie ren 

patrones de formación no ideales, cuando adultos, e n especial 

las madres, pueden desarrollar estrés post-traumáti co y 

síntomas de rechazo ante un hijo no deseado. 

 

3.5.1.- Las alteraciones de los niños expuestos a 

violencia 318  se pueden clasificar en 319 : 

                         
318  La violencia tiene muchos grados de ejercicio como  de impacto en 
los niños, así la afectación de un menor a un episo dio de violencia 
es distinta dependiendo de su madurez y capacidades , no obstante, 
los eternos conflictos entre los padres quienes se discuten por el 
cuidado unilateral del hijo, repercuten directament e en el niño, 
esto, es considerado como ejercicio de violencia in directa contra 
ellos, por lo que bien cabe incorporarlo en este ac ápite a fin de 
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1.- Problemas físicos: Retraso en el crecimiento; 

dificultad o problemas en el sueño y en la alimenta ción, como  

anorexia y bulimia; regresiones; menores habilidade s motoras; 

síntomas sicosomáticos (eczemas, asma);  

 

2.- Problemas emocionales: Ansiedad; ira, depresión  o 

baja autoestima; aislamiento; estrés post-traumátic o. 

 

3.-Problemas cognitivos: Retraso en el lenguaje; re traso 

en el desarrollo; Alteración en el rendimiento esco lar. 

 

4.- Problemas de conducta: Agresión, delincuencia; 

crueldad con animales; rabietas; desinhibiiones; in madurez; 

déficit atencional; Toxicodependencias 

 

5.- Problemas sociales: escasas habilidades sociale s; 

introspección o retraimiento; rechazo y falta de em patía. 

  

  

 3.5.2.- En relación a la edad los problemas pueden 

expresarse en las siguientes manifestaciones:  

 

a.- Antes de los 3 años 

 

Pueden aparecer diferentes manifestaciones: regresa r a 

conductas evolutivas ya superadas como la pérdida d el control 

                                                                      
analizar los distintos efectos que puede producir e n los niños un 
perpetuado escenario de conflicto apoyado por la no rma jurídica. 
319  AGUILAR REDORTA, Lola, “Los efectos de las rupturas en los hijos: 
aspectos a considerar para el interés del menor” , en Separación y 
Divorcio, Cuadernos de Derecho Judicial XXIV,-2005,  Consejo General 
del Poder Judicial, Madrid, 2006, p. 119. 
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de esfínteres, irritabilidad, dificultad para separ arse de los 

adultos, angustia y necesidad de contacto físico pr olongado, 

inhibición en el juego, temor a ser abandonado. 

 

Sentimientos de inseguridad, temores, aún cuando a esta 

edad pueden no llegar a comprender porque sus padre s se 

separan y atribuir las causas a elementos concretos  de la 

realidad, que muchas veces tienen que ver con condu ctas 

realizadas por ellos, (p. ej. se separan porque él o ella hizo 

algo malo, se portó mal o porque no lo quieren), pu diendo 

llegar a atribuirse a sí mismos la responsabilidad de la 

separación. 

 

Pueden darse trastornos de conducta, en el jardín 

maternal, agitación, hiperactividad, rabietas, mome ntos de 

agresividad, y también trastornos del sueño con ter rores 

nocturnos. 

 

b.- Entre los 3 y los 7 años 

 

Existe un aumento en el grado de tristeza, manifies ta 

llanto o sollozos, introversión, conductas compensa torias, 

temores ligados a fantasías de pérdida, a ser aband onados o 

quedar desprotegidos. Se preocupan por los sentimie ntos de 

rechazo que puede tener el padre o madre al irse, t ambién 

puede aparecer temor a no verlo nunca más. Sentimie ntos de 

nostalgia ante la falta de padre. Pueden llegar a i dealizar al 

padre ausente y fantasear con la nueva reunión de l a pareja. 

Pueden surgir fantasías de que van a ser reemplazad os por 

otros hijos, más aún en el caso que exista un terce ro.Se puede 
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producir un descenso en el rendimiento escolar y te mor a ser 

expulsado del colegio. 

 

c.- Entre los 8 y los 10 años 

 

Aumentan los sentimientos de culpa por el rompimien to de 

la familia, una disminución de la autoestima y sent imientos 

más claros de depresión, unidos a un sentimiento de  abandono o 

pérdida de amor, sus conflictos pueden expresarse v olviéndose 

callejeros, saliendo evadiéndose de su casa o bien tornándose 

hiperresponsables, haciéndose cargo del padre del c ual queda a 

su cargo ocupándose de su cuidado, intentando ocupa r en alguna 

circunstancia el lugar del padre ausente. También p ueden 

surgir conductas delictivas o antisociales. Intensa  ira contra 

uno de sus padres, deterioro de la relación con sus  

compañeros.  

 

d.- Adolescencia 

 

Surgen sentimientos depresivos, se pueden dar fugas  o 

ausentismo escolar, actividad sexual, abuso del alc ohol y 

drogas, hasta llegar en algunas ocasiones a intento s de 

autoeliminación 320 .  

 

i.- Malos tratos.-  A este respecto, y como se expresó en 

el acápite anterior, la violencia entre padres y de  la cual 

son testigos los hijos constituye una forma de malt rato. Sin 

duda de mayor gravedad si los padres realizan actos  punitivos 

contra sus propios hijos, sin embargo lo trascenden te es 

destacar que el clima de beligerancia entre padres afecta a 
                         
320  TUZZO, Rosario, “El impacto del divorcio en los más chicos ”, La 
República, Montevideo, 2002. 
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los hijos, quienes deberán recibir el mayor apoyo d e 

especialistas, y antes de la legislación para evita r el daño. 

 

 ii.- Síndrome de Alienación Parental.  El Boletín 5917-18. 

Introduce modificaciones al Código Civil y a otros cuerpos 

legales, con el objeto de proteger la integridad de l menor en 

caso de que sus padres vivan separados, Origen: Sen ado. 

Ingresado el 12 de junio de 2008. Trata sobre el sí ndrome de 

alienación parental. En dicho boletín se realiza un  muy buen 

resumido análisis sobre el denominado Síndrome de a lienación 

Parental 321   

  

 Sin embargo, no ha quedado claro aún, si el síndro me es 

la afección producida en los hijos, o si es la cond ucta 

realizada por un progenitor en una campaña sistemát ica para 

desprestigiar al otro. Claramente de presentarse ex istiría en 

el padre una enfermedad que lo haría inhábil para e l ejercicio 

del rol parental. 

 

 A nuestro entender, lo primero es la consecuencia de lo 

segundo, no obstante, no debe esperarse a las conse cuencias, 

que pudiesen ser a largo plazo, para atacar la prob lemática. 322  

 

 En cuanto al síndrome de alienación parental en el  

derecho comparado 323, se encuentra el trabajo de Alfredo 

                         
321  Cfr. Capítulo 5 del presente trabajo. 
322  Cfr. MANONELLAS, Graciela, “La responsabilidad penal del padre 
obstaculizador, ley 24.270, Síndrome de alienación Parental” , 
Editorial Ad-Hoc,  Buenos Aires, 2007. 
323  “El SAP es un fenómeno nuevo o de reconocimiento n uevo y por lo 
tanto las legislaciones han tomado su tiempo para c onsiderarlo. En 
muchas legislaciones, como la nuestra, todavía se e ncuentra en etapa 
de estudio y pese a los proyectos de ley presentado s, su avance es 
muy poco alentador. Muchas de las legislaciones han  incorporado el 
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Torrealba, quien hace el primer estudio sistematiza do sobre el 

SAP en Chile.  

  

3.6.- Igualdad entre padres:  

 

3.6.1.- Igualdad constitucional:  

  

                                                                      
SAP específicamente o como una causal genérica, rel acionándolo con 
el cuidado personal o con la relación directa y reg ular. Así, 
Argentina con la ley 24.270, en que se ha estableci do la 
responsabilidad penal del progenitor obstaculizador  de la relación 
directa y regular. “Será reprimido con prisión de u n mes a un año el 
padre o tercero que, ilegalmente, impidiere u obstr uyere el contacto 
de menores de edad con sus padres no convivientes. Si se tratare de 
un menor de diez años o de un discapacitado, la pen a será de seis 
meses a tres años de prisión”; en Estados Unidos el  estado de 
Pennsylvania” tiene la siguiente reglamentación: “U na parte que 
voluntariamente no cumple con cualquier tipo de vis itas o custodia 
parcial, puede como regla general, ser juzgado por desacato. El 
desacato será castigado con una o más de las siguie ntes penas: (1) 
Prisión por un período que no exceda de seis meses.  (2) Una multa 
que no exceda los US$ 500. (3) Retiro por un plazo o para siempre la 
licencia de conducir; en el Estado de California, e l artículo 278.5 
del Código Penal establece que. “(a) Cualquier pers ona que tome, 
retire, mantenga, retenga a un niño y le quite a su  custodio legal 
del derecho de custodia, o a una persona con derech o de visitas, 
será castigado con prisión en una cárcel del condad o por no más de 
un año, una multa que no exceda de US$ 1000, o amba s, o prisión en 
una prisión estatal por 16 meses, o dos o tres años  y una multa que 
no exceda los US$ 10000. (b) Nada de lo dicho en es te párrafo limita 
el poder de decretar desacato de la corte.”; el Est ado de Ohio tiene 
su propia ley de alienación parental y lo relaciona  directamente con 
el interés superior del niño. Se trata de una polít ica pública para 
que ambos padres se impliquen plenamente en la vida  del niño cuando 
esto sea adecuado. Por su parte en España el arttíc ulo 94 del Código 
Civil, que establece que: “El progenitor que no ten ga consigo a los 
hijos menores o incapacitados gozará del derecho de  visitarlos, 
comunicar con ellos y tenerlos en su compañía. El J uez determinará 
el tiempo, modo y lugar del ejercicio de este derec ho, que podrá 
limitar o suspender si se dieren graves circunstanc ias que así lo 
aconsejen o se incumplieren grave o reiteradamente los deberes 
impuestos por la resolución judicial.” Cfr. TORREAL BA JENKINS, 
Emilio, “El síndrome de alienación parental”,  Tesis Grado Magíster, 
Universidad de Chile, 2011, p. 81. 
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El Derecho Internacional de los Derechos Humanos, a  

través de las Convenciones suscritas y ratificadas por 

Chile 324 , por tanto, ley que debemos aplicar conforme lo 

dispone el artículo 5 inciso 2º de la Constitución Política, 

imponen obligaciones al Estado contraídas al amparo  de los 

derechos fundamentales, que han ido adquiriendo cad a vez mayor 

reconocimiento y que constituyen el reflejo de los cambios 

paradigmáticos que en estas materias presenciamos.  

 

A continuación, desarrollaré cada uno de los tratad os 

internacionales relacionados con la materia. 

 

Como normas base encontramos el artículo 1º 325  y 2º 326  de 

la Convención Americana de Derechos Humanos, Pacto de San José 

de Costa Rica. 

 

                         
324   Convención Internacional de Derechos del Niño, Co nvención para la 
eliminación de todas las formas de discriminación c ontra la mujer; 
Convención Americana de Derechos Humanos, y Convenc ión 
Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar  la violencia 
contra la mujer. 
325  Artículo 1. Obligación de Respetar los Derechos 1.  Los Estados 
Partes en esta Convención se comprometen a respetar  los derechos y 
libertades reconocidos en ella y a garantizar su li bre y pleno 
ejercicio a toda persona que esté sujeta a su juris dicción, sin 
discriminación alguna por motivos de raza, color, s exo, idioma, 
religión, opiniones políticas o de cualquier otra í ndole, origen 
nacional o social, posición económica, nacimiento o  cualquier otra 
condición social. 2. Para los efectos de esta Conve nción, persona es 
todo ser humano.   
326  Artículo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Dere cho Interno  
Si el ejercicio de los derechos y libertades mencio nados en el 
artículo 1 no estuviere ya garantizado por disposic iones 
legislativas o de otro carácter, los Estados Partes  se comprometen a 
adoptar, con arreglo a sus procedimientos constituc ionales y a las 
disposiciones de esta Convención, las medidas legis lativas o de otro 
carácter que fueren necesarias para hacer efectivos  tales derechos y 
libertades. 
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Lo propio se establece en la Convención de Los Dere chos 

del Niño, que en su mensaje señala:  

 

“Es también obligación del Estado adoptar las medid as 

necesarias para dar efectividad a todos los derecho s 

reconocidos en la Convención.”  

 

Por su parte, la Convención Interamericana para pre venir, 

sancionar y erradicar la violencia contra la mujer "Convención 

de Belem do Pará” establece en sus artículos, 5 327 , que 

libertad de ejercicio de derechos civiles y polític os, 6 328  no 

discriminación, y 8 329  intervención del estado para desarrollar 

medidas concretas a fin de evitar desigualdad y dis criminación 

contra la mujer. 

 

Frente a este último punto, la estereotipación marc ada 

del artículo 225 inciso primero del Código Civil, r efrenda, 

                         
327  Artículo 5. Toda mujer podrá ejercer libre y plena mente sus 
derechos civiles, políticos, económicos, sociales y  culturales y 
contará con la total protección de esos derechos co nsagrados en los 
instrumentos regionales e internacionales sobre der echos humanos. 
Los Estados Partes reconocen que la violencia contr a la mujer impide 
y anula el ejercicio de esos derechos. 
328  Artículo 6 El derecho de toda mujer a una vida lib re de violencia 
incluye, entre otros:  
a. el derecho de la mujer a ser libre de toda forma  de 
discriminación, y  
b. el derecho de la mujer a ser valorada y educada libre de patrones 
estereotipados de comportamiento y prácticas social es y culturales 
basadas en conceptos de inferioridad o subordinació n. 
329  Artículo 8 Los Estados Partes convienen en adoptar , en forma 
progresiva, medidas específicas, inclusive programa s para: b. 
modificar los patrones socioculturales de conducta de hombres y 
mujeres, incluyendo el diseño de programas de educa ción formales y 
no formales apropiados a todo nivel del proceso edu cativo, para 
contrarrestar prejuicios y costumbres y todo otro t ipo de prácticas 
que se basen en la premisa de la inferioridad o sup erioridad de 
cualquiera de los géneros o en los papeles estereot ipados para el 
hombre y la mujer que legitimizan o exacerban la vi olencia contra la 
mujer. 
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estatuye o consagra aún más la discriminación contr a la mujer. 

El legislador, al establecer que por un hecho de la  naturaleza 

se encuentra más apta para el ejercicio del cuidado  personal, 

si bien en principio pareciera favorecerla con la 

determinación de una regla preferente de atribución  sobre el 

cuidado personal, en definitiva, no cumple con los 

requerimientos de los tratados internacionales que justamente 

lo que pretenden es la eliminación de  cualquier fo rma 

discriminación entre el hombre y la mujer. De ahí q ue en 

Chile, más de la mitad de los homicidios contra muj eres sean 

catalogados de “femicidios” y que los márgenes de v iolencia 

intrafamiliar colapsan los tribunales de familia 330 . 

  

Siguiendo a Fabiola Lathrop Gómez, la norma conteni da en 

el artículo 225 inciso primero del C.C. es inconsti tucional 

frente al principio de igualdad consagrado en el ar tículo 19 

No. 2 de la CPR. 331 

 

“Desde el punto de vista de la igualdad formal, el Código 

Civil establece una discriminación en contra del ho mbre, que 

no se justifica en ningún criterio de necesidad ace ptable, ni 

de razonabilidad, ni de proporcionalidad, sin super ar así, el 

                         
330  “La revisión de los expedientes judiciales y del d iario La Cuarta 
permitió identificar los asesinatos de mujeres sien do posible 
establecer, a partir de los conceptos operacionales  definidos para 
el estudio, que la mitad de ellos corresponden a fe micidios.”Cfr. 
MATURANA KESTEN, Camila; MAIRA VARGAS, Gloria; ROJA S BRAVO, Soledad 
(coordinadora) ”Femicidio en Chile”,  Editorial La Morada, Noviembre 
2004, p. 45. “La revisión de los expedientes judici ales y del diario 
La Cuarta permitió identificar los asesinatos de mu jeres siendo 
posible establecer, a partir de los conceptos opera cionales 
definidos para el estudio, que la mitad de ellos co rresponden a 
femicidios.” 
331  LATHROP GÓMEZ, Fabiola, “(In)constitucionalidad de la regla de 
atribución preferente materna del cuidado personal de los hijos del 
artículo 225 del Código Civil chileno” , Revista Ius et Praxis, Vol. 
II, Talca, 2010, pp. 147-184.  
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test de razonabilidad y el test de proporcionalidad , es decir, 

se trata de una discriminación arbitraria.” 332  

 

Junto con contravenir el mencionado artículo 19 No.  2 de 

la Carta Fundamental, el art. 225 inciso primero C. C. 

transgrede ciertas y determinadas normas contenidas  en 

Tratados Internacionales de Derechos Humanos ratifi cados por 

Chile, que se encuentran vigentes, y que revelan no  sólo la 

dimensión formal del principio de igualdad sino tam bién, 

especialmente, su dimensión real. 

 

El artículo 3 del Pacto Internacional de Derechos C iviles 

y Políticos establece que los Estados Partes se com prometen a 

garantizar a hombres y mujeres la igualdad en el go ce de todos 

los derechos civiles y políticos enunciados en dich o Pacto. El 

artículo 3 del Pacto Internacional de Derechos Soci ales, 

Económicos y Culturales señala que los Estados Part es se 

comprometen a asegurar a los hombres y a las mujere s igual 

título a gozar de todos los derechos económicos, so ciales y 

culturales contenidos en dicho Pacto. El artículo 1 7 inciso 

cuarto del Pacto de San José de Costa Rica establec e que los 

Estados Partes deben tomar medidas apropiadas para asegurar la 

igualdad de derechos y la adecuada equivalencia de 

responsabilidades de los cónyuges en cuanto al matr imonio, 

durante el matrimonio y en caso de disolución del m ismo; 

agregando que, en caso de disolución, se adoptarán 

disposiciones que aseguren la protección necesaria a los 

                         
332  LATHROP GÓMEZ, Fabiola, “(In)constitucionalidad de  la regla de 
atribución preferente materna del cuidado personal de los hijos del 
artículo 225 del Código Civil chileno”, Revista Ius  et Praxis, Vol. 
II, Talca, 2010, pp. 147-184. 
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hijos, sobre la base única del interés y convenienc ia de 

ellos. 

 

La Constitución chilena no sólo consagra el princip io de 

igualdad jurídica en su artículo 19 No. 2, sino que  se refiere 

también a la consecución de la igualdad real en su artículo 

1º, en cuanto establece: a) que el Estado está al s ervicio de 

la persona humana y su finalidad es promover el bie n común, 

para lo cual debe contribuir a crear las condicione s sociales 

que permitan a todos y a cada uno de los integrante s de la 

comunidad nacional su mayor realización espiritual y material 

posible, con pleno respeto a los derechos y garantí as que la 

Constitución establece; y b) en cuanto señala que e s deber del 

Estado asegurar el derecho de las personas a partic ipar con 

igualdad de oportunidades en la vida nacional. 

 

La Convención sobre la Eliminación de todas las For mas de 

Discriminación contra la Mujer se refiere, claramen te, a esta 

especial aplicación de la igualdad. Se debe conside rar el 

concepto de discriminación que la CEDAW desarrolla en su 

artículo 1º. Esta norma establece que la expresión 

discriminación contra la mujer, denotará toda disti nción, 

exclusión o restricción basada en el sexo que tenga  por objeto 

o por resultado menoscabar o anular el reconocimien to, goce o 

ejercicio por la mujer, de los derechos humanos y l as 

libertades fundamentales en las esferas política, e conómica, 

social, cultural y civil o en cualquier otra esfera . Como 

expresa Lathrop Gómez: ”Como queda claro, la discri minación 

contra la mujer no sólo se produce cuando existe in tención de 

discriminar sino también cuando, por resultado, se produzca 

discriminación. De esta forma, una norma puede, apa rentemente, 
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proteger a la mujer pero, en su resultado, discrimi narla. En 

otras palabras, para analizar si una norma es arbit rariamente 

discriminatoria no basta con examinarla formalmente , con 

realizar un juicio de legitimidad constitucional fo rmal, sino 

que se las debe evaluar en sus resultados.” 333  

 

“El artículo 5 de esta Convención señala que los Es tados 

Partes tomarán todas las medidas apropiadas para: a ) modificar 

los patrones socioculturales de conducta de hombres  y mujeres 

con miras a alcanzar la eliminación de los prejuici os y las 

prácticas consuetudinarias y de cualquier otra índo le que 

estén basados en la idea de la inferioridad o super ioridad de 

cualquiera de los sexos o en funciones estereotipad as de 

hombres y mujeres; y b) garantizar que la educación  familiar 

incluya una comprensión adecuada de la maternidad c omo función 

social y el reconocimiento de la responsabilidad co mún de 

hombres y mujeres en cuanto a la educación y al des arrollo de 

sus hijos, en la inteligencia de que el interés de los hijos 

constituirá la consideración primordial en todos lo s casos”. 

 

Más claro y específico sobre el punto que nos atañe  es su 

art. 16 apartado 1, incisos d) y f), establece: d) que los 

Estados Partes adoptarán todas las medidas adecuada s para 

eliminar la discriminación contra la mujer en todos  los 

asuntos relacionados con el matrimonio y las relaci ones 

familiares y, en particular, asegurarán, en condici ones de 

igualdad entre hombres y mujeres: los mismos derech os y 

responsabilidades como progenitores, cualquiera que  sea su 

                         
333  LATHROP GÓMEZ, Fabiola, “(In)constitucionalidad de  la regla de 
atribución preferente materna del cuidado personal de los hijos del 
artículo 225 del Código Civil chileno”, Revista Ius  et Praxis, Vol. 
II, Talca, 2010, pp. 147-184. 
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estado civil, en materias relacionadas con sus hijo s; en todos 

los casos, los intereses de los hijos serán la cons ideración 

primordial; f) y los mismos derechos y responsabili dades 

respecto de la tutela, cúratela, custodia y adopció n de los 

hijos, o instituciones análogas cuando quiera que e stos 

conceptos existan en la legislación nacional; en to dos los 

casos, los intereses de los hijos serán la consider ación 

primordial. 

 

  Se desprende de todos los tratados internacionale s, que 

el esteriotipo de la mujer se sigue manteniendo con  la 

normativa del inciso primero del artículo 225 del C ódigo 

Civil, aquel esteriotipo donde la mujer cumple el r ol de dueña 

de casa, cuidadora y criadora de los hijos, y el pa dre el 

proveedor de la familia. En la actualidad debe incl uso cumplir 

con la doble función de ser madre y padre y aún más  se 

encuentra incorporada al trabajo dependiente. 

 

Dentro de este marco de atribución preferente mater na la 

regla establecida en el inciso tercero se transform a en 

desigual y contraria a la discriminación en razón d e género 

contra la mujer, contraria entonces, a los principi os 

establecidos en la Convención de Belem Do Pará y lo s demás 

tratados internacionales.   

 

3.6.2. Igualdad constitucional una mirada a los 

beneficios para las mujeres y la sociedad 

 

Se debe propender a un sistema de cuidado compartid o, 

debido a la propia protección de la mujer en el ámb ito 

laboral. A esto, hay que sumar la baja tasa de nata lidad, 
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considerando también, que la mujer tiene mejor expe ctativa de 

vida que el hombre, por lo que puede extender su vi da 

laboral. 334  

 

                         
334  Para extender este argumento los párrafos que sigue n “[Las 
circunstancias vitales y el desarrollo integral de la persona muchas 
veces implican un ejercicio de derechos que, por lo  que respecta a 
este estudio, puede extenderse a dos facetas: por u n lado, el 
desempeño de una actividad profesional que permita la subsistencia 
unido en algunos casos a la satisfacción de verific ar una aportación 
material a la colectividad; por otro, la materializ ación de la 
vertiente familiar del ser humano, que puede abarca r desde la libre 
elección de la maternidad/paternidad hasta el cumpl imiento 
inexorable de responsabilidades familiares con dife rentes 
beneficiarios y, precisamente por ello, con diverso  contenido. A 
partir de la premisa de la compatibilidad de ambas facetas es un 
derecho de la persona, razones de orden sicológica,  como la 
descendencia del modelo familiar tradicional OIT200 3; demográfica o 
presupuestaria obligan a una intervención estatal d e salvaguarda. En 
esta línea, hay que afirmar que una imposible o dif ícil 
compatibilidad de la vida familiar y laboral tiene notables 
repercusiones en la segunda, concretables en determ inados aspectos 
en las condiciones de trabajo y que no afectan a to dos los grupos 
sociales por igual, como se demuestra estadísticame nte. Parece claro 
que el colectivo más perjudicado es el de las traba jadoras: la mujer 
continúa desempeñando un rol tradicional en un marc o social no muy 
proclive a la asunción compartida de las responsabi lidades 
familiares (OIT2003) Es notorio que cuando se trata  de la guarda de 
los hijos, suelen ser las mujeres quines renuncian a ejercer o 
seguir ejerciendo una actividad remunerada (Alber).  La insuficiencia 
de mediadas paliativas que descarguen a la mujer de  esta 
responsabilidad, determina una baja tasa de activid ad femenina, 
especialmente intensa cuando se tienen niños pequeñ os, que no afecta 
a los trabajadores masculinos. Igualmente, se const ata 
estadísticamente que la precariedad laboral y la bú squeda de empleo 
incide en la baja tasa de natalidad de las mujeres con contratos 
atípicos y desempleadas. Si se abunda en el análisi s cualitativo de 
estas evidencias, hay que señalar que el impacto ne gativo de la 
asunción no compartida de la guarda de los hijos, e specíficamente 
desde su nacimiento y primera infancia, se produce en el arco de las 
condiciones laborales en general y abarca desde el acceso al empleo 
hasta su mantenimiento, pasando entre otras por la afectación 
negativa de las condiciones de retribución. Cfr. SA LDAÑA VALDERAS, 
Eva, “Una aproximación al tratamiento comunitario de las  medidas de 
tipo retributivo compatibilizadotas de la continuid ad de la 
trayectoria profesional y el cuidado de hijos”,  en Mujer Familia y 
Derecho, Editora, Dra. María Dolores Cervilla Garzó n, Servicio de 
Publicaciones de la Universidad de Cádiz, 2003, pp.  95-116. 
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 Con la argumentación antes dada, y la universalida d de 

los principios de igualdad en materia laboral 335 , no puede sino 

concluirse que el estado actual de la legislación n acional 

carece con creces de un sistema paritario, lo que h ace 

necesario una adecuación. 

 

En ese sentido, podría pensarse que el permiso de 

maternidad puede ser dirigido a ambos progenitores,  a fin de 

que el niño también pueda tener un vínculo afectivo  directo 

con el padre en los primeros momentos de su vida, l o que 

generará en el padre sentimientos de afecto que no lograría de 

permanecer pasivo durante dicho período. 

 

Esto está incipientemente reconocido con la ley nº 

20.545. Una importante reforma a la manera que se d esarrollan 

las familias, nace desde el derecho del trabajo. Pu blicada en 

el DO. el 17 de Octubre de 2011, y que comenzó a re gir desde 

el 1 de Enero de 2012, esta ley incorpora en el ámb ito de la 

seguridad social o protección de la maternidad, la posibilidad 

de que el padre, a partir de la séptima semana del permiso 

posnatal parental, pueda ejercer dicho permiso, por  el lapso 

que faltare. Así, el padre podría tener derecho a u n permiso 

que permita el vínculo de apego con su hijo de un m es y dos 

semanas completos. La madre entonces puede traspasa r hasta un 

máximo de 6 semanas al padre a jornada completa y s i decide 

tomar 18 semanas a media jornada, le puede traspasa r hasta un 

máximo de 12 semanas en media jornada. En cuanto a los días 

libres para el padre, los actuales 5 días permanece n 

                         
335  Cfr. CAAMAÑO ROJO, Eduardo, “La armonización de responsabilidades 
laborales y familiares: un nuevo fin para el derech o del trabajo”, 
en Revista de de Magíster y Doctorado en Derecho, E scuela de 
Graduados Facultad de Derecho Universidad de Chile,  nº 4, Santiago, 
2011, p. 133. 
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inalterados. El ejercicio de este derecho mostrará el real 

estado de paternidad que ejercen los hombres. 

 

No obstante que se debe propender al plano de igual dad 

participativo de ambos progenitores en la crianza y  educación 

de los hijos, se ha destacado el plano de desiguald ad 

sustancial que produciría esta igualdad formal esta blecido en 

los principios de los tratados internacionales. La mujer así 

pasaría un estado en el que se le genera mayor desi gualdad, 

igualdad por la que paradójicamente ha luchado. 336   

                         
336  Tamar Pitch señala que en el marco del divorcio si n culpa y de 
mutuo acuerdo, el padre se encontraría en una posic ión de ventaja 
frente a la mujer: “la difusión de un modelo neutra l respecto al 
sexo de los padres, es decir, una mayor posibilidad  del padre de 
conseguir la custodia de los hijos, proporciona al padre mismo un 
arma poderosa de chantaje hacia la madre: o renunci as al dinero, o 
me quedo con los hijos. Cfr. PITH, Tamar, “Un derecho para dos, la 
constitución jurídica de género, sexo y sexualidad”  Editorial 
Trotta, Madrid, 2003, p. 122; En el mismo sentido H ernán Corral 
Talciani “Lo que en sus comienzos pareció una justa  reivindicación 
del rol del sexo femenino en la constitución de la familia y en su 
desarrollo incluso económico, hoy parece haber toma do el derrotero 
de lograr, no la igualdad de entre el sexo masculin o y femenino, 
sino la prescindencia general del sexo en los indiv iduos humanos, en 
un tratamiento uniformista, que no teme rechazar in cluso las medidas 
que son beneficiosas para las propias mujeres, como  por ejemplo la 
prerrogativa de mantener la tuición de los hijos me nores en caso de 
ruptura de la convivencia con el padre.” CORRAL TAL CIANI,  Hernán, 
“Ley de divorcio: las razones para un no”,  Ediciones de Derecho 
Actual, Universidad de los Andes, 2001, p. 27. Como  contrapunto 
Fabiola Lathrop: “Esta revolución social se reflejó  en el ámbito 
jurídico en la generación de corrientes doctrinales  y 
jurisprudenciales tendentes a defender, sobre la ba se de diversas 
orientaciones, la asunción de un nuevo modelo de or ganización 
familiar post divorcio. Así, estas teorías elaborad as 
fundamentalmente a lo largo del siglo XX son evalua das y 
contrastadas en la actualidad, pueden observarse ci ertas 
contradicciones pese a que están, en general, basad as en principios 
similares (fundamentalmente el interés superior del  hijo). Se trata 
en suma, de criterios jurídicos que fueron reflejan do la enorme 
transformación producida en el ámbito de los derech os individuales y 
su consiguiente repercusión en las relaciones inter personales 
desarrolladas en el seno familiar”. LATHROP GÓMEZ, Fabiola, 
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Debemos hacernos cargo de esta crítica que se funda  en 

consecuencias no queridas por sus impulsores. 

 

  Efectivamente, sucede que la mujer queda en un pl ano de 

desigualdad, ya que conforme al esteriotipo social que se 

quiere modificar, con las recomendaciones, y tratad os 

internacionales sobre la igualdad de género, estos no se han 

logrado. La mujer continúa manteniendo un rol de de sigualdad, 

pero precisamente por normas que la discriminan en este 

sentido.  

 

¿Cómo va a ser posible que la mujer logre un plano de 

igualdad laboral 337 , si aún se mantiene con la carga exclusiva 

de la crianza y educación de los hijos? (dentro o f uera del 

matrimonio o con o sin convivencia) ¿Cómo va a logr arse el 

desarrollo femenino 338  en la sociedad, y por tanto el 

desarrollo de la sociedad toda, si se perpetúa el e steriotipo 

a pretexto de que se genera una desigualdad? 339  

                                                                      
“Custodia Compartida de los hijos” , La Ley, Madrid, España, 2008, 
p.287. 
337  Cfr. REYES, Nora; PAZ, Claudia; TODAZO, Rosalía, ( coordinadora) 
“Chile: Servicios de cuidado  y división de respons abilidad de 
cuidado dentro del hogar”  en Comercio, género y equidad en américa 
latina: generando conocimiento para la acción polít ica, Editado Red 
Internacional de Género y Comercio Capítulo Latinoa mericano, Centro 
de estudios de la mujer, Septiembre 2007,p. 13.   
338  Cfr. BINSTOK, Hanna, "Hacia la igualdad de la mujer. Avances 
legales desde la aprobación de la Convención sobre la eliminación de 
todas las formas de discriminación contra la mujer" ,  Cepal, 
Santiago, 1997. 
339  Diversos trabajos de María Helena Valenzuela, a sa ber: VALENZUELA, 
María Elena, "Equidad de género y trabajo de la mujer en América  
Latina" , documento presentado a la 7ª Conferencia Regional  Santiago, 
CEPAL, noviembre 1997; VALENZUELA, María Elena, 199 9. "Desafíos para 
la incorporación de una dimensión de género en la p olíticas de 
empleo y combate a la pobreza".  Documentado preparado para el 
Seminario Técnico Subregional de la OIT sobre Géner o, pobreza y 
empleo. Santiago, 13-16 de septiembre, 1999. Ver ta mbién VALENZUELA, 
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Nuestra muy humilde respuesta a esta interrogante s e 

encuentra en el otorgamiento al padre de roles pres entes en  

la carga de la crianza y educación. Y con esto, qui ero referir 

a que el empleador sepa ex ante que el hombre y la mujer 

tendrán igualdad de obligaciones para con los hijos , lo que 

representará que el hombre deba ausentarse cuando s ea 

necesario para llevar a su hijo al médico, y no así  

exclusivamente la madre; que el hombre deberá ausen tarse para 

tomar un período de postnatal; que el hombre deberá  en 

definitiva asumir un rol que en exclusiva era asumi do por la 

madre. Aumentando la participación del hombre en la  crianza de 

los hijos, aumentará el plano de igualdad real en m ateria de 

trato laboral, aumentando las remuneraciones de las  mujeres, 

cuya eficiencia es destacada en ciertos aspectos de l trabajo, 

pero que sin embargo ganan menor remuneración que é stos, 

precisamente porque el empleador sabe que deberá cu mplir en 

exclusiva con la carga de crianza y educación de lo s hijos, 

cuestión que le quitará tiempo en su trabajo, posib le 

desconcentración en el mismo y menor rendimiento la boral. 340 . 

                                                                      
M.Elena y Reinecke, Gerhard", 1999, "Calidad del empleo y equidad de 
género en los países del Cono Sur"  (versión preliminar). 
340  Tamar Pitch considera que un gran aporte a la desi gualdad se 
encuentra generado por la organización del mercado laboral y la 
incidencia del Estado de Bienestar. Sin embargo su conclusión 
reafirma la argumentación dada, ya que mientras más  se incorpore el 
hombre a la crianza de los hijos más se incorporará  la mujer al 
mercado laboral. “la división sexual del trabajo no  niega ni se 
afirma solo mediante normas relativas a las relacio nes familiares. 
Esta tiene que ver con el modo en que está hecho y regulado el 
mercado laboral y, de forma complementaria, con el modo en que está 
hecho y funciona el estado de bienestar. Ante desig ualdades entre 
sexos respecto a las oportunidades de trabajo en el  mercado laboral 
y por consiguiente, respecto a las posibilidades de  acceso a los 
recursos proporcionados por el estado de bienestar,  la igualdad 
entre cónyuges o convivientes puede transformarse e n un deterioro de 
la posición de la persona a quien, de hecho y de fo rma prioritaria, 
se le confía la tarea de proporcionar el trabajo de  cuidar. PITCH 
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3.6.3.-Igualdad Constitucional entre padres, concep to de 

carga. 

 

 Junto con la protección integral de los derechos d e los 

niños, a la sociedad le interesa la correcta formac ión de sus 

integrantes. Antiguamente, se señalaba que un niño abandonado 

era un joven delincuente.  No puede, entonces, deja rse de lado 

el carácter público del cuidado personal, carácter que ha ido 

evolucionando del derecho de familia en términos ab solutamente 

privatistas al derecho de familia con rasgos públic os. La 

carga de la crianza y educación, de la formación in tegral del 

niño, se radica en los padres por obligación legal impuesta 

por el ordenamiento jurídico, en beneficio del niño , la 

familia, y de la propia sociedad.  

 

Si entonces, el derecho de familia ha evolucionado a un 

derecho público de familia 341 , donde existen principios 

protectores, no disponibles por los integrantes de la familia, 

entonces, la carga establecida en el inciso tercero  del 

artículo 225 del CC., puede conjugarse con el artíc ulo 19 nº 

23 que garantiza la igualdad en la repartición de l as cargas 

públicas.  

 

                                                                      
Tamar, “Un derecho para dos, la constitución jurídica de g énero, 
sexo y sexualidad”,  Editorial Trotta, Madrid, 2003, p. 125. 
341  En estricto rigor debería denominarse “derecho púb lico de la 
infancia”, ya que en el ámbito matrimonial se ha vi rado en dirección 
contraria permitiéndose amplia regulación de la for ma de término del 
matrimonio por voluntad de los cónyuges, eso sí, re spetando el 
interés superior de los hijos su los hubiese.  
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Ya Jacinto Chacón 342  señaló al respecto: “Toca de consuno 

a los padres, o al padre o madre sobreviviente, el cuidado 

personal de la crianza y educacion de sus hijos lej ítimos. La 

obligación de alimentarlos, que abraza la de darles  vestidos i 

habitación, es de derecho natural, porque tiende a la 

conservación de la especie; la de educarlos i estab lecerlos, 

se deduce del estado de sociedad, i es de convenien cia 

pública, porque importa al Estado que todo hombre p osea un 

oficio, arte o profesión por cuyo medio pueda ser ú til a su 

familia, a la sociedad i a si mismo” 

   

“Se entiende por cargas públicas todas las prestaci ones 

de carácter personal y todas las obligaciones de ca rácter 

patrimonial que no sean jurídicamente tributos, que  la ley 

impone a la generalidad de las personas para el cum plimiento 

de determinados fines, ética y jurídicamente lícito s, queridos 

por el legislador.” “La ley puede imponer, por cier to, 

variadas cargas públicas, con la limitación que ell as sean 

repartidas de manera igualitaria y equitativa, sin que su peso 

caiga, a través de discriminaciones arbitrarias que  tacharían 

la ley de inconstitucional, en unos en forma gravem ente 

onerosa o en otros de manera preferencial o privile giada” 343  Se 

presenta en esta situación, ambos aspectos de la 

discriminación.  

 

Así las cosas, el inciso primero del artículo 225 d el 

Código Civil, rompe con el principio de igualdad en  la 

repartición de las cargas públicas, radicando el de ber de 

                         
342  CHACÓN, Jacinto, “Esposición Razonada i Estudio Comparativo del 
Código Civil Chileno” , Tomo I, 3ª Edición, Imprenta Nacional, 
Santiago, 1890. 
343  EVANS DE LA CUADRA, Enrique, “Los Derechos Constitucionales” 
Editorial Jurídica de Chile, Santiago, 1986, p. 135 . 
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cuidado personal sobre la crianza y ecuación en uno  solo de 

los progenitores, en este caso la madre. Incluso no  

otorgándose la posibilidad de que ambos padres dete rminen como 

se repartirán dicha carga. 344 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                         
344  Ver Nº 2.2.1.i. del presente trabajo. 
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Capítulo IV 

 

Cuidado Personal Compartido, Cuidado de los Hijos o  

Protección Integral de los Derechos de la Infancia por los 

Padres 

  

4.1.- Introducción bases e historia. 

 

El cuidado personal compartido nace como una soluci ón al 

conflicto en que se ven envuelto los niños, una vez  producida 

la separación de los padres o cónyuges. Se basa en los 

principios de corresponsabilidad parental, el inter és superior 

del niño, el derecho del niño a ser criado por ambo s padres, y 

la integridad física y síquica de los niños.  

 

Se ha llegado a la conclusión que un sistema en que  ambos  

los padre ejercen los roles parentales, produce en el niño una 

influencia positiva, los saca del medio del conflic to y en 

definitiva conserva mejor su integridad 345 .  

                         
345  “La investigación sobre los efectos del divorcio e n los hijos y la 
demostración de la psicología evolutiva de la ausen cia de 
diferencias por razón de género para la crianza de éstos (Maccoby et 
al. 1993; Lamb 1997), junto con la reclamación de m ayor implicación 
por parte del progenitor no custodio de muchos padr es y madres, han 
empujado a llevar a cabo un nutrido cuerpo de inves tigaciones sobre 
la custodia compartida. Así el trabajo, Surviving the breakup  de 
Wallesrstein y Nelly publicado en 1980, fue el prim ero en mostrar 
los efectos del divorcio desde el punto de vista de  los hijos. En 
este trabajo, replicado en otros países con los mis mos resultados, 
las autoras recogían el anhelo de los hijos de fami lias divorciadas 
por sus progenitores no residentes. Otra de las fue ntes que ha 
venido a apoyar esta postura es la aparición de inv estigaciones 
centradas en evaluar las graves secuelas que, por m otivo del uso de 
los hijos como arma y motivo de conflicto entre los  progenitores ya 
divorciados, quedan en los menores. Tal es el caso del Síndrome de 
alienación parental o la alarmante cifra de caso de  rapto de niños- 
en torno a un millón de casos en EE.UU. o México Ga rdner, 1985 y 
Aguilar 2004) Finalmente la asunción de muchos prof esionales, 
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Sin embargo, su base histórica se encuentra en la 

reivindicación de los derechos de las mujeres para situarse en 

un plano de igualdad frente a los hombres 346  (cuando aún los 

padres conviven).  

 

Como se expresaba en el Capítulo 1 de este trabajo,  en 

principio, la autoridad paterna estaba radicada exc lusivamente 

en el padre, bajo el ejercicio de la patria potesta d. En el 

derecho nacional, bajo la concepción original del C ódigo, no 

se consagraban derechos de la madre sobre el cuidad o de los 

hijos, ésta era subsidiaria a la del padre, pero sí  se le 

otorgaba la obligación de cuidado y crianza 347 . Por esta razón, 

fue calificada de evolutiva la legislación ya que r econocía 

derechos de la madre sobre la persona de los hijos 348  y podría 

considerarse, entonces, como un primer paso al ejer cicio 

conjunto de la parentalidad. 

                                                                      
asociaciones de padres y madres y sociedad en gener al, de cambios 
sustanciales en la distribución de papeles entre el  hombre y la 
mujer en la actual época post industrial ha venido a complementar 
los apoyos que esta postura cosecha cada vez con ma yor claridad”. 
AGUILAR CUENCA, José Manuel, “Con mamá y con papá”,  3ª Edición, 
Almurza, 2009, p. 90; Cfr. AGUILAR REDORTA, Rosario  Lola, “Los 
efectos de las rupturas en los hijos: aspectos a co nsiderar para el 
interés del menor” , en Separación y Divorcio, Cuadernos de Derecho 
Judicial XXIV,-2005, Consejo General del Poder Judi cial, Madrid, 
2006, p. 119. 
346  En una primerísima etapa contemporánea, a mediados  del siglo XIX, 
la reivindicación nace desde las madres casadas en relación a las 
madres solteras. Éstas últimas, de menor calificaci ón social, tenían 
mejores derechos que las primeras, siendo entonces una 
reivindicación de clases, pero en sentido inverso. 
347  Ver nº 1.2. del presente trabajo.  
348  Fabiola Lathrop señala al respecto “La guarda y cu stodia 
compartida, alternada o sucesiva tiene sus orígenes  remotos en las 
primeras reformas legales que comenzaron a otorgar a la mujer un 
cierto grado de participación en la patrias potesta d de los hijos, 
iniciándose así un lento y largo proceso dirigido a  situar a ambas 
figuras parentales en un plano de igualdad en todas  las esferas 
relacionadas con el cuidado y crianza de los hijos”  LATHROP GÓMEZ,  
Fabiola, “Custodia Compartida de los hijos” , La Ley, Madrid, España, 
2008, p. 286. 
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Concretamente, el desarrollo del cuidado personal 

compartido, nace en el derecho anglosajón en 1925 c uando se 

promulga en Inglaterra la Guardianship of Infants A ct, que se 

erige como el primer texto legal que reconoce a la madre los 

mismos derechos sobre los hijos que históricamente había 

ejercido el progenitor varón, a través de la potest ad suprema, 

exclusiva y excluyente. Este mismo instituto consag ró que en 

caso de guarda y custodia los tribunales deberían t ener como 

consideración suprema el bienestar de los menores. 349  

  

La consagración legal nace con The Children Act de 

1989 350 , que introduce la noción de responsabilidad parent al, 

establece la posibilidad de que el dictar una orden  de 

residencia respecto de ambos progenitores, establec iendo que 

cuando se adopta dicha medida a favor de dos o más personas 

que no viven juntas, la orden puede especificar los  períodos 

durante los cuales el niño va ha vivir en los difer entes 

hogares 351   

 

No se reconoce, entonces, expresamente el cuidado 

personal compartido, pero sí, el principio de respo nsabilidad 

partental, que es la base para la determinación del  cuidado 

compartido. 

 

                         
349  No obstante y como ya se expuso el interés superio r del hijo fue 
reconocido ya por la legislación romana. Ver nº 3.2 . del presente 
trabajo. 
350  KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aída, “La guarda compartida. una visión 
comparativa”, Investigación de Derecho Comparado, CS, 2006-144 
351  Cfr. LATHROP GÓMEZ, Fabiola, “Custodia Compartida de los hijos” , 
La Ley, Madrid, España, 2008, p. 314. 
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En Estados Unidos 352 , los tribunales consideraron sexista 

el principio de dar la custodia a la madre, cuando los menores 

son pequeños, al violar la décimo cuarta enmienda d e la 

constitución que garantiza la igualdad ante la ley 353 . 

  

Actualmente la custodia sucesiva o alternada, cuida do 

personal compartido para nosotros se encuentra reco nocido en 

Francia Ley nº 2002-305 de 4 de Marzo de 2002, en E spaña la 

ley 15/2005 artículo 92 y así otros países europeos  que la han 

consagrado legalmente 354  en vista a las recomendaciones  e 

instrumentos comunitarios señalados anteriormente. 355  

 

En contra del cuidado compartido se ha señalado que  el 

interés superior del niño se logra manteniendo esta bilidad en 

su hogar 356 , como también que es connatural al derecho de 

custodia elegir el lugar de residencia del hijo, y por tanto 

determinar y no ser impuesto de donde vivirá el niñ o357 . 

                         
352  KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aída, “La guarda compartida. una visión 
comparativa.”, Investigación de D. Comparado, CS, 2006-144 
353  MASON Mary Ann, ¿Una voz para el niño?,  en “Revista de Derechos 
del Niño” nº 2, UNICEF, 2003, p. 118. 
354  Así Brazil y Argentina Cfr. KEMELMAJER DE CARLUCCI , Aída, “La 
guarda compartida. una visión comparativa”, Investigación de Derecho 
Comparado, CS, 2006-144. 
355  Ver nº 2.3.2. del presente trabajo. 
356  GONZÁLEZ ORVIZ, Mª Eloina, “Modelos de guarda y custodia. Síndrome 
de alienación parental”,  Editorial Bosh, España, 2010, p. 15. 
357  En contra, Pilar Maestre Casas “En todos los instr umentos 
internacionales el derecho de custodia recoge el de recho de quien lo 
ejerce a elegir el lugar de residencia. Algo totalm ente normal pues 
la persona custodia es realmente quien lo tiene a s u cuidado  y por 
tanto, ostenta el control del menor, no así quien e jerce el derecho 
de visita. Nos permitimos dudar de las bondades de esta custodia 
compartida en parejas de carácter internacional, si  lo que se 
pretende es la estabilidad del menor, no podemos im aginar una 
custodia compartida cuando ambos progenitores viven  en diferentes 
estados. Libertad de elegir la residencia. La custo dia es conjunta 
siempre que este derecho a fijar la residencia habi tual viene en 
virtud de una resolución judicial, bien por el mini sterio de la ley, 
no se goza en forma exclusiva por uno de los titula res de la 
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El segundo argumento cae con el desarrollo del conc epto 

de cuidado personal en sentido integral, por el pri ncipio de 

corresponsabilidad parental y el derecho del niño a  ser 

educado por ambos padres, sin embargo el primer ele mento 

merece un mayor análisis, pero que, basado en los m ismos 

principios, puede lograrse su contradicción 358 .  

 

Múltiples son los efectos positivos del establecimi ento 

de un sistema de cuidado compartido. En este sentid o una 

sentencia de la Suprema Corte de Justicia de Buenos  Aires 359  

expresa fuertes argumentos a favor de éste sistema,  que 

                                                                      
responsabilidad parental sino compartida con el otr o titular que 
puede ser incluso una autoridad judicial. Si es ver dad que el 
derecho de custodia implica elección de residencia.  El interés 
superior del menor se traduce en el derecho del men or a tener una 
situación estable.  Convenio de la Conferencia de L a Haya de 12 de 
Junio de 1902 sobre la ley aplicable a la tutela de  los menores. 
MAESTRE CASAS, Pilar, “ Sustracción y restitución internacional de 
menores”,  en  “Nuevos conflictos del derecho de Familia, coo rdinador 
Eugenio Llamas Pombo, Ediciones La Ley, España, 200 9, p. 499. 
358  NEGRONI VERA, Gloria, “Rol de los operadores del derecho en la 
resolución de conflictos jurídicos derivados de la Crisis de la 
Pareja”,  Revista de Magíster y Doctorado en Derecho, Univer sidad de 
Chile, Facultad de Derecho, Escuela de Graduados, S antiago, 2011, nº 
4 p. 145. 
359  “La tenencia compartida: permite al niño mantener un estrecho 
vínculo con ambos padres; promueve la participación  activa de ambos 
padres en las funciones de educación, amparo y asis tencia; atenúa el 
sentimiento de pérdida de quien no tiene la guarda,  estimulando las 
responsabilidades el progenitor no guardador; atenú a el sentimiento 
de pérdida sufrido por el hijo; incentiva a ambos p adres a no 
desatender las necesidades materiales del niño; fac ilita el trabajo 
extradoméstico de ambos padres; evita que existan p adres 
periféricos; posibilita que el menor conviva con am bos padres; 
reduce los problemas de lealtades y juegos de poder ; la idoneidad de 
cada uno de los padres resulta reconocida y útil; f omenta una mayor 
y mejor comunicación entre padres e hijos; el hijo se beneficia con 
la percepción de que sus padres continúan siendo re sponsables frente 
a él” Cfr. LLOVERAS, Nora; SALOMON, Marcelo, “El derecho de Familia 
desde la constitución nacional”,  Editorial Universidad Buenos Aires, 
2009,  p 373. 
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concuerdan con los presentados por la magistrado Ne groni 360 , y 

con la profesora Lathrop 361 , en ellos destaca la necesidad de 

la cooperación entre los padres, ya que facilita el  trabajo 

“extra doméstico”, como asimismo se fomenta la part icipación 

del padre no custodio en cuestiones las necesidades  materiales 

del niño, es decir bajaría el no pago de pensiones 

alimenticias.  

 

4.2.- Beneficios del cuidado personal compartido 362 :  

 

Un estudio de las familias después del divorcio, 

realizado en la tesis doctoral de D.A.Luepnitz (198 0) 

Universidad estatal de New York en Buffalo. (UMI nº 80-27618) 

estudia custodias monoparentales y compartidas. Det ecta que la 

mayoría de los niños en custodia monoparental están  

insatisfechos con la cantidad de tiempo de visita d el 

progenitor no conviviente, mientras que la mayoría de los que 

están bajo custodia compartida parecen razonablemen te felices 

con sus contactos y accesos a ambos padres. La cali dad en 

general de las relaciones progenitor-hijo, se deter mina como 

mejor en la custodia compartida. La relación del ni ño con el 

progenitor no conviviente, se describe por ellos, e n forma 

similar a una relación del niño con un tío o tía. 

 

                         
360  NEGRONI VERA, Gloria, “Rol de los operadores del derecho en la 
resolución de conflictos jurídicos derivados de la Crisis de la 
Pareja”,  Revista de Magíster y Doctorado en Derecho, Univer sidad de 
Chile, Facultad de Derecho, Escuela de Graduados, S antiago, 2011, nº 
4 p. 145. 
361  LATHROP GÓMEZ, Fabiola, “La corresponsabilidad parental” , en 
Varios Autores, Estudios de Derecho Civil IV, Sexta s Jornadas de 
Derecho Civil Olmué, Legalpublishing, Santiago, 200 9, pp. 205-232. 
362  Cfr. ZANON MASDEU, Luis, “Guarda y Custodia de los hijos”,  Bosh, 
Barcelona, 1996, p. 196. 
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Como señalábamos, la juez titular del tercer juzgad o de 

Familia de Santiago, expone “En relación a los niño s y su 

interés superior y también a los padres, las ventaj as del 

principio de corresponsabilidad son evidentes ya qu e363 :  

 

a.-Conserva en cabeza de ambos progenitores el pode r de 

iniciativa respecto de las decisiones respecto de s us hijos, 

ya que son los padres quienes se encuentran en mejo res 

condiciones para arribar al acuerdo que resultará m ás 

beneficioso para sus hijos 364.  

 

b.- La intervención judicial en el supuesto anterio r, 

debe relegarse a un segundo plano y funcionar como mecanismo 

de control,… acorde con el principio de colaboració n 

establecido en el artículo 14 de la ley 19968 365 .  

 

c.- Garantiza la participación activa de ambos padr es en 

la crianza de sus hijos 366    

 

d.- Se logra la equiparación de padres en cuanto a la 

organización de su vida personal y profesional dist ribuyendo 

                         
363  NEGRONI VERA, Gloria, “Rol de los operadores del derecho en la 
resolución de conflictos jurídicos derivados de la Crisis de la 
Pareja”,  Revista de Magíster y Doctorado en Derecho, Univer sidad de 
Chile, Facultad de Derecho, Escuela de Graduados, S antiago, 2011, nº 
4 p. 145. 
364  LATHROP GÓMEZ, Fabiola, “La corresponsabilidad parental” , en 
Varios Autores, Estudios de Derecho Civil IV, Sexta s Jornadas de 
Derecho Civil Olmué, Legalpublishing, Santiago, 200 9, pp. 205-232. 
365  Artículo 14. Colaboración. Durante el procedimient o y en la 
resolución del conflicto, se buscarán alternativas orientadas a 
mitigar la confrontación entre las partes, privileg iando la 
soluciones acordadas por ellas” 
366  LATHROP GÓMEZ,  Fabiola, “La corresponsabilidad parental” , en 
Varios Autores, Estudios de Derecho Civil IV, Sexta s Jornadas de 
Derecho Civil Olmué, Legalpublishing, Santiago, 200 9, pp. 205-232. 
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la carga de la crianza… 367  …Apunta a garantizar mejores 

condiciones de vida para los hijos al dejarlos fuer a de las 

desaveniencias de sus padres.  

 

e.- Atenuación del sentimiento de perdida o abandon o del 

niño luego de la separación de los padres.  

 

f.- Reconocimiento del hijo como alguien ajeno al 

conflicto matrimonial o de pareja.  

 

g.- El niño necesita continuar el contacto que tení a 

antes de la separación con ambos padres.  

 

h.- El niño mitiga el sentimiento de presión, elimi nando 

los conflictos de lealtad con alguno de los progeni tores, en 

especial con el que conserva su custodia.  

 

i.- Garantiza la permanencia de los cuidados parent ales y 

con ello un mejor cumplimiento de las funciones afe ctivas y 

formativas 368 .  

 

j.- La decisión en paridad de condiciones en cuanto  a los 

aspectos de educación, crianza y cuidado de los hij os obliga a 

los padres a conciliar y armonizar sus actitudes pe rsonales a 

favor del mejor y mayor bienestar de los niños, lo que pone a 

prueba su actitud y aptitud como progenitores.  

 

                         
367  Cfr. 3.6 del presente trabajo.  
368  DAVISON, Dora, “Coparentalidad la respuesta al divorcio, 
Separación divorcio, un favor en el camino”  Editorial Universidad, 
Buenos Aires, 2006, p. 69.  
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k.- Se encuentra acorde con los artículos 3 de la C DN, 

que habla de la obligación de los Estados en asegur ar al niño 

la protección y cuidados necesarios para su bienest ar, tomando 

en cuenta los derechos y deberes de sus padres, art ículo 5, 

que indica como otra obligación del Estado respetar  las 

responsabilidades y derechos y deberes de los padre s, artículo 

7 de la CDN, en el marco del derecho a la identidad , 

..”conocer a sus padres y ser cuidado por ellos”. A rt. 9 , que 

el niño no sea separado de sus padres, y en su caso , mantener 

con ellos relaciones personales y contacto directo de modo 

regular; art. 14, Los estados respetaran los derech os y 

deberes de los padres como guías en el ejercicio de  la 

libertad de pensamiento del niño; art. 18 de la CDN , “ Los 

Estados partes pondrán el máximo empeño en garantiz ar el 

reconocimiento del principio de que ambos padres ti enen 

obligaciones comunes en lo que respecta a la crianz a y el 

desarrollo del niño. Incumbirá a los padres, la 

responsabilidad primordial de la crianza y el desar rollo del 

niño. Su preocupación fundamental será el interés s uperior del 

niño.  

 

l.- Acorde con el Principio de igualdad art. 224 CC , art. 

1 y 19 Nº2 Constitución Política m.-Acorde con lo d ispuesto en 

la Convención Belem Do Para art. 5 inc. B y 16, inc .d., puesto 

que las funciones parentales se distribuyen en form a 

equitativa entre los progenitores, lo que constituy e un alivio 

para una gran mayoría de mujeres que trabajan fuera  del hogar 

y deben repartir su vida entre el ejercicio de su p rofesión u 

oficio y la crianza de sus hijos, encontrando poco o casi nada 

de tiempo para su desarrollo personal.  
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n.- Provoca un estímulo para los padres que quieren  

compartir más momentos con sus hijos y participar e n su 

educación y crianza en forma activa, y no como un t ercero 

ajeno en la toma de decisiones.  

 

ñ.- Se promueve un sistema familiar democrático en el que 

cada uno de sus miembros ejerce su rol con independ encia, 

igualdad y respeto recíproco, de acuerdo a los prin cipios 

reconocidos en las diversas normas internas como en  las 

incorporadas a través de convenciones.  

 

4.3. Supuestas desventajas 369   

 

a.- Generaría indefinición de las funciones propias  del 

padre y de la madre, creando una disociación para e l hijo en 

dos mundos. 

 

b.- Provocaría un aumento de la judicialización de los 

conflictos ante la falta de acuerdos entre los padr es.  

 

c.- General el problema de con quien se queda el ni ño 

mientras los padres se ponen de acuerdo.  

 

Los investigadores estadounidenses, E. Marvis 

Hetherington y Margaret M. Stanley-Hagan han estudi ado los 

efectos del divorcio en su país, y con respecto a l a tuición 

compartida han concluido lo siguiente: “Desafortuna damente, 

para muchas parejas que se separan  el conflicto qu e 

                         
369  NEGRONI VERA, Gloria, “Rol de los operadores del derecho en la 
resolución de conflictos jurídicos derivados de la Crisis de la 
Pareja”,  Revista de Magíster y Doctorado en Derecho, Univer sidad de 
Chile, Facultad de Derecho, Escuela de Graduados, S antiago, 2011, nº 
4, p. 145. 
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caracteriza al período anterior al divorcio suele n o terminar 

con el divorcio, sino que aumenta tras él.  Por lo tanto, tras 

el divorcio la efectividad de la tuición compartida  frente a 

la situación de conflicto permanente es dudosa. Si bien los 

hijos pueden beneficiarse de la participación de am bos padres 

en sus vidas, es probable que sólo algunas familias  puedan 

hacer de la tuición compartida legal una experienci a no 

estresante y positiva”.  

 

4.4.-Contra Argumentos 370   

 

a.- Respecto al primer punto, se trata de una criti ca 

basada en un concepto de familia que no se condice con las 

estructuras familiares modernas, eminentemente vari ables 

ligadas al funcionamiento particular de cada famili a en un 

momento específico en el campo económico, cultural,  político , 

ideológico y religioso. Lo trascendente para la cri anza y 

educación del niño es desarrollarse en un ambiente,  familia, 

que respete sus derechos fundamentales, preocupándo se por  los 

más desvalidos de la misma, y no continuar perpetra ndo un 

estereotipo donde existe un papa hombre y una mama mujer. 

 

b.- En cuanto al aumento de la judicialización, es dable 

señalar que si consideramos las estadísticas, de la  cantidad 

de familias existentes en el país con hijos cuyos p adres no 

permanecen juntos, un porcentaje bastante minoritar io lleva 

sus conflictos a tribunales y cuando ello ocurre, o  es 

necesario regular el tema en los divorcios de común  acuerdo, 

                         
370  NEGRONI VERA, Gloria, “Rol de los operadores del derecho en la 
resolución de conflictos jurídicos derivados de la Crisis de la 
Pareja”,  Revista de Magíster y Doctorado en Derecho, Univer sidad de 
Chile, Facultad de Derecho, Escuela de Graduados, S antiago, 2011, nº 
4, p. 145. 



 173

estas materias se resuelve vía acuerdo como su nomb re lo 

indica; luego las causas de divorcio unilateral en las que hay 

hijos menores de edad, las relativas a cuidado pers onal y 

relación directa y regular, en su mayoría se resuel ve vía la 

mediación o la conciliación y un porcentaje muy red ucido, se 

resuelve mediante la adjudicación del juez, tendenc ia que está 

confirmada por las cifras que arroja la mediación y  la 

conciliación como formas alternativas de resolver e l 

conflicto.  

 

c.- Finalmente, respecto al conflicto a resolver mi entras 

los padres no llegan a acuerdo, se propone que el j uez 

resuelva manteniendo como medida cautelar la custod ia del 

niño, tomando en cuenta especialmente la opinión de l niño 

conforme a su edad y madurez y la idoneidad de los padres, 

considerando como factor preponderante la facilidad  que 

otorgue uno de ellos para el contacto con el otro d e los 

padres, todo ello conforme al interés superior del niño, y 

manteniendo la corresponsabilidad en cuanto a las d ecisiones 

más importantes relacionadas con la crianza, educac ión y 

establecimiento del niño. 371  Se debe distinguir entre padres 

altamente conflictuados de aquellos que no se encue ntran en 

dicho punto. El tribunal deberá asumir el rol caute lar 

correspondiente, adoptando las providencias necesar ias para 

que estos padres logren una estabilidad, todo en po s de 

otorgar al niño un ambiente sano de crecimiento. 

 
                         
371  Cfr. LLOVERAS, Nora; SALOMON, Marcelo, “El derecho de Familia 
desde la constitución nacional”  Ed. Universidad Buenos Aires, 2009, 
p. 373; NEGRONI VERA, Gloria, “Rol de los operadores del derecho en 
la resolución de conflictos jurídicos derivados de la Crisis de la 
Pareja”,  Revista de Magíster y Doctorado en Derecho, Univer sidad de 
Chile, Facultad de Derecho, Escuela de Graduados, S antiago, 2011, nº 
4, p. 145. presentación ante la comisión de familia .  
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Debe tenderse y fomentarse la responsabilidad paren tal 

común, ya que el divorcio o separación no debe impl icar una 

mono parentalidad para el niño 372 . Las bases constitucionales 

se encuentran presentes, y deben ser fomentadas por  el estado 

tratante, que se encuentran por cierto, por sobre l as normas 

legales. 

  

4.5.- Definición y tipos 

 

 i.- Definición.-  El oficio de S.E. Presidente de la 

República, a la Cámara de Diputados oficio nº 1-359 , el cual 

formula una indicación sustitutiva al proyecto de l ey que  

introduce modificaciones al código civil y a otros cuerpos 

legales, con el objeto de proteger la integridad de l menor en 

caso de que sus padres vivan separados (boletín nº 5917-18)de  

30 de marzo de 2011, define el cuidado personal  co mpartido 

como “el derecho y el deber  de amparar, defender y  cuidar la 

persona del hijo menor de edad y participar en su c rianza y 

educación, ejercido conjuntamente por el padre y la  madre que 

viven separados”. 

 

 Como se desprende de lo trascrito, la definición n o 

proporciona elementos que puedan dar forma a la ins titución, 

sino que simplemente señala que el derecho deber de  cuidado 

será ejercido conjuntamente una vez separados.  

 

 Maricruz Gómez de la Torre entiende que el cuidado  

compartido es aquel cuidado del niño ejercido sea p or ambos 

                         
372  TAPIA PARREÑO, José Jaime, “Custodia Compartida y Protección de 
Menores” , en Cuadernos de Derecho Judicial, Madrid, II- 200 9, p. 
249. 
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padres en forma alternativa o rotativa, por los pad res en 

igualdad de condiciones. 373   

 

 Una luz del contenido de la definición la da Fabio la 

Lathrop, quien distingue en el cuidado personal dos  

acepciones, una en sentido restringido referida al contacto 

directo, diario y continuo que entrega la convivenc ia y otra 

amplia que es configurada por el conjunto de presta ciones de 

carácter personal a través de las cuales se cumplen  los 

deberes parentales 374 , sin restringir el contenido al hecho de 

vivir con el hijo. 375  

 

Así entonces, la define como “aquel sistema familia r que 

posterior a la ruptura matrimonial o de pareja que,  basado en 

el principio de la corresponsabilidad parental, per mite a 

ambos progenitores participar activa y equitativame nte en el 

cuidado de sus hijos, pudiendo, en lo que a la resi dencia se 

refiere vivir con cada uno de ellos durante lapsos más o menos 

predeterminados.” 376  

 

 La definición deja fuera a aquellos padres que jam ás han 

convivido, que no fueron matrimonio o pareja. La ex plicación 

está dada ya que el instituto se basa, en principio , en que el 

hijo no sufra la misma ruptura que han sufrido los padres. 

Ruptura que no se da si los padres jamás han conviv ido, por 

                         
373  Cfr. GÓMEZ DE LA TORRE VARGAS, Maricruz, “El sistema filiativo 
Chileno”,  Editorial Jurídica de Chile, Santiago, 2007, p. 14 6. 
374  Cfr. LLOVERAS, Nora, SALOMON, Marcelo, “ El derecho de Familia 
desde la constitución nacional”,  Editorial Universidad Buenos Aires, 
2009, p 373. 
375  LATHROP GÓMEZ, Fabiola, “Custodia Compartida de los hijos” , La 
Ley, Madrid, España, 2008, p. 276. 
376  LATHROP GÓMEZ, Fabiola, “Custodia Compartida de los hijos” , La 
Ley, Madrid, España, 2008,  p. 286. 
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ejemplo, si el hijo nace de una relación esporádica  o la 

pareja se separa antes del nacimiento. Sin embargo se deberán 

adoptar las medidas necesarias para que padre o mad re lleguen 

a los puntos de encuentro, para que, en pos del bie nestar del 

hijo, este pueda desarrollarse con una figura pater na y 

materna 377 .  

 

 La situación es muy delicada, podrá privarse al pa dre o 

madre quien exclusivamente ha reconocido al hijo, y  luego de 

años sin conocerlo desea mantener contacto con él. Se aumenta 

la dificultad si este niño ya ha sido criado por ot ra figura 

paterna o materna con el cual ha formado vínculos a fectivos 

estables y debe reconocer como padre o madre. 

 

 Como siempre se deberá atender al interés del niño , y en 

su consideración principal para el presente caso, s e deberá 

estar a la edad y autonomía progresiva del niño. Lo s efectos 

del abandono estarán determinados por el lapso en q ue el padre 

no ha ejercido el derecho-deber de crianza. Mientra s más 

tiempo haya pasado desde que no ha tenido vínculo c on él, 

mayor será la dificultad de establecer lazos con el  padre. 

Debemos recordar que el derecho-deber de criar y ed ucar se 

encuentra establecido a favor del hijo, y si este y a ha 

iniciado su formación bajo la figura parental de un  tercero a 

quien reconoce, respeta y quiere como tal, mal podr ía requerir 

                         
377  Nora Lloveras y Marcelo Salomón haciendo una fuert e crítica a que 
el conflicto es suscitado egoístamente por los padr es en perjuicio 
de los hijos, definen “responsabilidad parental o a utoridad parental 
compartida significa comprender que el hijo requier e de auxilio, 
protección, cuidado, afecto, educación, conocimient o y enlace 
familiar con el padre y con la madre, sin que pueda  diseñar un 
proyecto de vida íntegro, si no cuenta con los dos pilares de su 
propia vida”. Cfr. LLOVERAS, Nora; SALOMON, Marcelo , “El derecho de 
Familia desde la constitución nacional”  Editorial Universidad Buenos 
Aires, 2009, p 373.  
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el padre biológico que se le respete dicho derecho,  ya que ha 

realizado acciones incompatibles que presumen su in habilidad, 

y que dañarán al menor 378 , quien se verá enfrentado a una 

situación que tal vez conocía, pero de la que confo rme a su 

edad no le corresponde averiguar. 379  

                         
378  “Como regla general, cuando se produce esta ausenc ia de relación 
entre el progenitor no conviviente con su hijo meno r de edad, sin 
que el otro progenitor haya impedido de forma algun a, o 
interviniendo de modo negativo para que esta relaci ón se diera de 
modo normal, hay que concluir, que en beneficio del  menor, lo más 
conveniente es privar al progenitor incumplidor de la patria 
potestad”. RODRIGUEZ GUITAN, Alma María, “Responsabilidad Civil en 
el derecho de familia”,  Editorial Aranzadi, Navarra, 2009, p. 272. 
379  RUISÁNCHEZ CASPELASTEGUI, Covadonga, “La privación de la patria 
potestad”,  Atelier, Barcelona, 2006, p.57; “De la jurispruden cia se 
deduce, sin embargo, que se priva de la potestad de  los padres, en 
este supuesto, si el juez aprecia la elevada probab ilidad de un 
perjuicio o daño para el menor que se derive de la no privación de 
la potestdad del progenitor (la privación de la pat ria potestad es 
la sanción más grave en el derecho español y tiene como efecto al 
caso la no determinación de un régimen de relación directa y 
regular) Así por ejemplo podría privarse de la post esatad a un 
progenitor que, después de mucho tiempo sin mantene r relación son su 
hijo, se opone a su adopción con el único fin de po ner trabas a la 
actuación del otro progenitor. (averiguar el fin no  tiene 
trascendencia e incluso puede llevar a equívocos en  la resolución 
del caso, ¿Cómo averiguar lo que sucede en el fuero  interno de aquel 
padre abandonador?)También procedería la privación de la potestad, 
tras la separación de los padres, si se considera q ue el menor ha 
formado vínculos afectivos estables con la pareja d el progenitor  o 
con otros familiares del progenitor a los que consi dera como madre o 
padre y no privar de la potestad supondría un perju icio para el 
menor al destruir este referente paterno estable. L a formación de 
estos vínculos presupondrá la mayor parte de las ve ces un patente 
desinterés por parte del progenitor no conviviente.  Si no concurren 
estas circunstancias o similares, la pauta de decis ión de los 
tribunales exige la apreciación de un daño o peligr o para el menor 
que derive de la conducta del progenitor. Este crit erio ha 
encontrado refrendo en el Tribunal Europeo de Derec hos Humanos, Caso 
Soderback v Suecia 28.10.1998. Pareja que tiene una  hija y tras su 
nacimiento se separan. La relación entre los progen itores naturales 
había durado dos años. La hija, convivió siempre co n la madre y el 
padre (demandante) se interesó por ellas, especialm ente en el primer 
año de vida de la niña. Con el tiempo las visitas s e hicieron más 
escasas y cesaron a causa de la oposición de la mad re, que aducía 
que no convenía estar con su padre, pues éste abusa ba del alcohol. 
Cuando la niña tenía ocho meses, la madre comenzó a  convivir con 
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 ii.- Tipos.  La doctrina entiende que el ejercicio del 

cuidado personal puede ser alternado, sucesivo o ro tativo 380 . 

Esta terminología podría considerarse si el cuidado  personal 

fuese exclusivamente la guarda o tenencia del hijo,  en los 

términos antes escindidos por Lathrop. Sin embargo,  si se 

adopta un concepto amplio de cuidado personal, éste  no podría 

ser ni alternado ni sucesivo, sino que lo único que  cambiaría 

sería la residencia del niño. 

 

No obstante lo anterior, se conocen comúnmente a lo  menos 

tres modalidades. 

 

a.- Cuidado Alternado cuando el hijo pasa períodos de 

tiempo con cada uno de los padres, según la organiz ación y 

                                                                      
otro hombre y se casó con el en 1989. el demandante  había solicitado 
en 1987 la asistencia de los servicios sociales par a poder visitar a 
su hija, sin éxito. El marido promovió la adopción de la niña y, 
pese a los informes negativos de los servicios soci ales y la 
oposición del padre, se constituyó la adopción. Est a decisión se 
fundamentó en el interés de la niña que había convi vido con el 
adoptante desde que tenía ocho meses y le considera ba su padre y 
también en el hecho de que el progenitor por natura leza no había 
tenido nunca la guarda de la niña y que sólo la hab ía visto en 
contadas ocasiones. Los tribunales internos confirm aron esta 
decisión y el demandante acudió al TEDH. Alegó la v iolación del art. 
8 de la CEDH (derecho al respeto de la vida privada  y familiar) El 
TEDH denegó la existencia de violación del artículo  8 de CEDH al 
apreciar las autoridades judiciales suecas habían c onsiderado el 
escaso contacto entre demandante y su hija, en enco ntrarse  con los 
vínculos que el padre adoptivo mantenía con la niña , como con su 
madre, que era esposo desde hacía más de cinco años , por lo que la 
adopción había consolidado  formalizado los lazos e xistentes. En 
opinión del tribunal las autoridades judiciales sue cas estaban en 
mejor posición para valorar el justo equilibrio ent re los intereses 
en juego y la decisión no sobrepasó el margen de la  apreciación 
permitido a las autoridades”.  
380  Cfr. GÓMEZ DE LA TORRE VARGAS, Maricruz, “El sistema filiativo 
Chileno”,  Editorial Jurídica de Chile, Santiago, 2007, p. 14 7. 
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posibilidades de cada familia singular. 381  Bajo esta modalidad 

el traslado de hogar de los niños va acompañado de todos los 

elementos para su formación. “Este sistema permite que el hijo 

conviva con cada uno de los progenitores por períod os 

alternados o sucesivos, entendiendo que cada uno de  dichos 

lapsos el padre o madre respectivo es quien ejerce el cuidado 

personal, pudiendo el otro disfrutar un régimen de 

comunicación con el hijo durante el tiempo que no c onviva con 

éste” 382  

 

 Este sistema por su naturaleza podría aplicarse en  

aquellos casos en que la alternancia sea de larga d uración, ya 

que se sugiere que el padre que no tiene el cuidado  personal 

mantenga un régimen de relación directa y regular c on el hijo. 

 

 Sin embargo, se mantiene la crítica a la repartici ón de 

roles por el cual un padre ejerce plenipotenciariam ente los 

derechos-deberes-funciones mientras conviva con el hijo y el 

otro, ejerce un deber de vigilancia sobre el progen itor que 

detenta el cuidado personal. No se cumpliría, enton ces, con la 

necesidad de vinculación diaria del niño con ambos padres, a 

fin de que ambos participen en su crianza y educaci ón383 . 

 

 b.- Cuidado Conjunto. El cuidado conjunto, custodi a 

compartida o simplemente cuidado personal en sentid o amplio, 

                         
381  Definición dada por Cecilia Grosman, en “La tenencia compartida 
después del divorcio” , GROSMAN, Cecilia, “La tenencia compartida 
después del divorcio,  Nuevas tendencias en la materia”, en La Ley, 
Tomo 1984-B, Madrid, p. 806. 
382  LATHROP GÓMEZ, Fabiola, “Cuidado Personal de los hijos”  Editorial 
Punto Lex, Santiago, 2005, p. 80. 
383  Cfr. GONZÁLEZ ORVIZ,  Mª Eloina, “Modelos de guarda y custodia. 
Síndrome de alienación parental”  Editorial Bosh, España, 2010, p-7-
46 
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consiste en que la familia, compuesta de los padres  separados 

y su hijos establezcan un sistema de responsabilida des 

paritario, equitativo, considerando el caso particu lar, a fin 

de que ambos padres cumplan con el deber de criar y  educar a 

sus hijos de la forma más inmediata posible, compar tiendo las 

tareas propias de la formación integral de sus hijo s384 . 

 

 “Es una situación que privilegia la convivencia de l hijo 

por sobre las disputas de los padres. Con la tuició n 

compartida se cumple con el derecho del niño a mant ener una 

relación parental con ambos padres, sin perjuicio d e la 

responsabilidad de ambos en la crianza formación y educación, 

aún cuando estén separados o divorciados”  385  

 

 Este sistema se establece también en base a una ro tación 

de hogar de los niños, viven con el padre y con la madre, los 

niños tienen dos casas, dos camas dos entornos fami liares en 

los cuales puedan desarrollarse, en la medida de lo  posible en 

normalidad, atendida la situación de anormalidad qu e la 

separación de los padres ha producido. 386  

                         
384  Como cita Lloveras y Salomón “No implica necesaria mente tenencia 
alternada sino la asunción compartida de autoridad y 
responsabilidades en relación a todo cuanto concier na al niño, al 
respecto de su derecho a continuar contando afectiv amente y 
realmente, con un padre y una madre. Lo esencial de  la tenencia 
compartida es participar con amplitud y afectivamen te de las 
decisiones respecto del hijo, aún cuando la custodi a física 
estuviera en cabeza de uno solo de los progenitores ”. Cfr. LLOVERAS, 
Nora; SALOMON, Marcelo, “El derecho de Familia desde la constitución 
nacional”  Editorial Universidad Buenos Aires, 2009, p 377. 
385  GÓMEZ DE LA TORRE VARGAS, Maricruz, “El sistema filiativo 
Chileno”,  Editorial Jurídica de Chile, Santiago, 2007, p. 14 7. 
386  “Desde un punto de vista económico, adoptando la c ustodia 
compartida cabe la posibilidad de que cada padre se  haga cargo de 
los alimentos ordinarios de los hijos en proporción  al tiempo que 
los tenga en su compañía. En cuanto a los extraordi narios, puede 
pactarse o el juez acordar que sean satisfechos por  mitad o en 
proporción a su caudal respectivo. De esta forma se  contribuirá a 
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 Se ha llegado a señalar 387  que no es posible hablar de 

guarda conjunta, porque resulta imposible que ambos  

progenitores, viviendo separados, la ejerzan. Así s olo sería 

posible la custodia alternada 388. Sin embargo, esta apreciación 

no abarca el cuidado en sentido amplio y se queda c on el 

concepto de custodia física.  

 

 Se observa entonces, que no cabría de hablar de cu idado 

compartido, sino de residencias alternadas, ya que lo que se 

pretende es que padres e hijos no tengan un estatut o distinto 

de responsabilidad con respecto a sus hijos por no encontrarse 

residiendo con ellos. Cuestión sobre la que volvere mos más 

adelante. 389   

 

  

 La solución de todas formas no es perfecta, ya que  el 

problema es la separación de los padres y dicho con flicto, 

salvo que éstos se reconcilien, es insolucionable.  

 

 c.- Anidación. Consiste en un sistema en el cual e l  niño 

tiene una residencia única y son los padres quienes  rotan en 

torno al sistema de distribución acordado o determi nado. Nace 

                                                                      
disminuir el impago de pensiones alimenticias al de saparecer el 
deudor de la misma, y a la vez, la litigiosidad que  en este punto se 
viene planteando”, CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICI AL, “Guarda y 
custodia compartida, principales novedades de la le y 15/05”  Madrid 
2008, p. 195. 
387  TAPIA PARREÑO, José Jaime, “Custodia Compartida y Protección de 
Menores” , en Cuadernos de Derecho Judicial, Madrid, II- 200 9, p. 
255. 
388  TAPIA PARREÑO, José Jaime, “Custodia Compartida y Protección de 
Menores” , en Cuadernos de Derecho Judicial, Madrid, II- 200 9, p. 256 
389  Ver 4.3.1. del presente trabajo. 
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como una solución al denominado problema “niño moch ila” que se 

le critica a los establecidos, cuidado sucesivo o a lternado. 

 

 Por su propia naturaleza, existirá en el desarroll o 

familiar tres hogares. No se ha estudiado el efecto  que 

produce este sistema en los niños, por el cual podr ían 

sentirse empoderados al ser “su casa”, como tampoco  el 

problema que se generaría si los padres no pueden l legar a las 

horas acordadas al hogar del niño.  

 

 A nuestro entender constituye una solución forzada , que 

solamente podrá darse en aquellos casos en que los padres 

tengan la capacidad económica para ello. Consideram os que bajo 

este sistema, el padre puede desligarse de sus obli gaciones 

parentales, en definitiva no conviviendo con el niñ o en su 

entorno particular, que le otorgará al hijo las ref erencias 

necesarias para enfrentar su formación.  

 

No obstante las conclusiones anotadas, deberá evalu arse 

con el tiempo y en aquellos casos en que se produzc a este tipo 

de cuidado si, en definitiva, es beneficioso para e l niño, o 

no. 390  

  

4.6.- Distinción entre cuidado personal, patria pot estad 

y residencia del niño.- Situación de los alimentos.  

 

4.6.1.- Patria potestad, cuidado personal y 

residencia.  

                         
390  En derecho español, Cfr. MONTERO AROCA, Juan, “Guarda y Custodia 
de los hijos”,  Triant lo Blanch, 2001, p. 33 Y GARCIA PASTOR, 
Milagros, “La situación jurídica de los hijos cuyos padres no  
conviven: aspectos personales”,  Mc Graw-Hill, Madrid, 1997, p. 96. 
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Como se expresaba en el primer capítulo, el cuidado  

personal y la patria potestad, en la lógica del Cód igo de 

Bello se encuentran regulados en títulos distintos y 

constituyen dos instituciones de diferente naturale za. Sin 

embargo, como ya señalaba Claro Solar “el carácter de la 

patria potestad se ha transformado progresivamente.  Se 

comprueba una tendencia constante a hacer de ella u na 

institución tutelar, protectora del hijo” 391  “No se trata pues, 

de una simple cuestión de colocación de las distint as 

disposiciones de la ley en que hubiera podido comet erse un 

error, sino de una voluntad deliberada y perfectame nte 

conciente del legislador, aunque inadvertidamente, sin duda, 

nada se dice a este respecto en el mensaje con que el 

Presidente de la República sometió el proyecto del Código 

Civil a la aprobación del Congreso Nacional. La sep aración de 

las disposiciones en dos títulos distintos aparece desde el 

proyecto de 1853. Como se señalaba también la Comis ión 

Revisora incorporó el artículo 233 sobre la correcc ión y 

castigo moderado. Pero en definitiva, son dos insti tuciones, 

que pueden o no convivir juntas, es decir bajo el m ismo 

titular.  

 

La nueva nomenclatura propuesta deslinda el ejercic io del 

cuidado personal del lugar de residencia del niño. El artículo 

72 del Código Civil señala “el que vive bajo patria  potestad 

sigue el domicilio paterno o materno según el caso” . Para 

Alessandri la residencia importa asentarse en otro lugar, o 

                         
391  CLARO SOLAR, Luis, “Explicaciones de Derecho Civil Chileno y 
comparado” , De las personas, Tomo Tercero, Editorial Jurídica  de 
Chile, 1992, p. 157. “Nuestro Código no podía ser e xtraño a esta 
tendencia y ha realizado en parte, la evolución tra tando 
separadamente de los derechos y obligaciones entre los padres y los 
hijos legítimos” 
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ejercer habitualmente su profesión u oficio en un l ugar 

distinto del domicilio. 392  

 

 El diccionario de la Real Academia de la Lengua Es pañola 

define: “residencia lugar en que se vive. Edificio en que se 

vive en especial de lujo. Casa donde, sujetándose a  

determinada reglamentación residen y conviven perso nas afines 

por la ocupación, el sexo, el estado, la edad etc.,  El 

Diccionario Jurídico Chileno de Ciencias Afines, ag rega que, 

la residencia para el Código Civil es considerada c omo 

elemento sustancial y básico del domicilio, y como tal, lo 

contempla en el libro I-TituloI-parrafo 2 “del domi cilio en 

cuanto depende de la residencia y del ánimo de perm anecer en 

ella. Así, el artículo 59 expresa “El domicilio con siste en la 

residencia acompañada real o presuntivamente del án imo de 

permanecer en ella” al respecto el profesor Luis Cl aro Solar 

define la residencia como “el asiento real o de hec ho de una 

persona” Por otra parte, el catedrático Héctor Clar o Salas 

señala: “Hay que tener cuidado en distinguir el dom icilio, de 

la residencia y de la habitación”. La residencia es  el lugar 

donde la persona habitualmente vive. La residencia implica 

cierta idea de permanencia como el domicilio de una  persona y 

generalmente el domicilio de una persona se halla e n el lugar 

en que reside. No hay que confundirlos, sin embargo , pues la 

residencia es el centro de la vida material del ind ividuo. 

Mientras el domicilio es por así decirlo, el centro  de su vida 

jurídica; se puede tener domicilio donde jamás se h a residido. 

La tendencia, según los profesores Alessandri y Som arriva, es 

                         
392  ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo; SOMARRIVA UNDURRAGA,  Manuel; 
VODÁNOVIC HAKLICKA, Antonio, “Tratado de Derecho Civil, Partes 
Preeliminar y General” , Tomo I, Editorial Jurídica de Chile, 
Santiago, 2005, Nº 719, p. 461.  
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darle cada vez más importancia a la residencia, por  que la 

vida moderna impele a los hombres a trasladarse de un lugar a 

otro, relajándose así los lazos que ataban a un ind ividuo con 

el lugar de asiento principal. La noción de domicil io, pues, 

cede terreno ala de la residencia” 393  

 

Así, la idea propuesta, cuadra con las definiciones  

dadas. En cuanto a la definición dada por la RAE, e l niño 

tiene su residencia, ya que habita una misma casa e n razón de 

su estado, el estado civil de hijo, sujetándose a u na 

determinada reglamentación y la dada por el diccion ario 

jurídico de ciencias y afines, en cuanto a que el d omicilio va 

perdiendo fuerza en razón de la evolución social, s iendo 

necesario así, que el niño resida en dos domicilios , ya que 

así la sociedad ha evolucionado, no siendo piedra d e tope el 

argumento de que un niño tiene y debe tener un solo  

domicilio 394 .  

 

El ejercicio del cuidado personal no se confunde co n la 

residencia del niño 395 , quien como menor que es, deberá ser 

                         
393  “Diccionario Jurídico Chileno de Ciencias y Afines ”, de DIMER 
JOHANSSEN, Enrique y CERDA VALDES DE DIMER, Olga, E ditorial 
Legalpublishing, Vol. II, Santiago, 2008. 
394  “Por efecto de la ruptura marital, la familia nucl ear se 
reorganiza como una familia de dos núcleos, represe ntados por la 
casa del padre y por la casa de la madre. Esta reor ganización 
binuclear mantiene la continuidad de la familia par a los hijos. 
Grosman y Martínez Alcorta dicen claramente “La est abilidad de los 
hijos está asegurada por su vínculo de filiación, e n el que la 
pareja parental sobrevive independientemente del fi n de la pareja 
conyugal, afirmándose el carácter irremplazable de la parentalidad” 
DAVISON, Dora, “Coparentalidad la respuesta al divorcio, Separació n 
divorcio, un favor en el camino”,  Editorial Universidad, Buenos 
Aires, 2006, p. 72. 
395  Cfr. CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL, “Guarda y custodia 
compartida, principales novedades de la ley 15/05”,  Madrid, 2008, p. 
196. 
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cuidado en sentido estricto por aquel de los padres  con quien 

el niño se encuentre residiendo. 

 

4.6.2.- Patria potestad, cuidado personal y aliment os. 

 

La patria potestad y su ejercicio genera el inconve niente 

que por una parte se estaría ejerciendo la represen tación 

legal del hijo y por otra se estaría administrando los bienes 

de éste.  

 

Los bienes, en la realidad nacional, estarían 

configurados por los alimentos que el progenitor qu e ha hecho 

abandono del hogar debe proveer a su hijo, por ya n o estar 

conviviendo con él. Ahora bien, si consideramos que  ambos 

padres ejercerán de forma equitativa el rol de conv ivencia con 

sus hijos, los alimentos que deba proporcionar el p adre o 

madre dependerán de cual de los dos padres se encue ntre en una 

posición económica superior con respecto al otro. S i ambos 

padres se encuentran en situaciones económicas simi lares, no 

cabría posibilidad de que se determine una pensión de 

alimentos a fin de que el padre administre dineros 

provenientes del otro progenitor para propender a l a crianza y 

educación del hijo común. Por el contrario si la ca pacidad 

económica entre los padres es importante, quien det ente mejor 

posición deberá propender a alimentos a favor de su  hijo en la 

medida necesaria para que se cumpla con el ejercici o del 

cuidado personal conjunto. Los alimentos que si bie n pueden 

ser determinados como pagos directos, colegio, salu d u otros, 

también deben ser determinados en dineros que admin istrará el 

padre que los requiera. Dicha administración se ale jará de la 

administración general referida a la actual patria potestad, 
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por la razón de separación de los padres y principa lmente 

porque en la nomenclatura actual no existe rendició n de 

cuentas que pueda solicitar aquel por el cual se ad ministran 

los bienes. Como se señalaba en un principio la pat ria 

potestad es atribuida a quien detente el ejercicio del cuidado 

personal. Como la administración de los bienes del hijo, 

alimentos, es ejercida por el mismo titular que tie ne la 

representación del hijo, no se puede solicitar una rendición 

de cuentas por quien a debido sufragar los gastos, ya que los 

alimentos pertenecen al hijo. El modelo de patria p otestad, el 

cual contiene la  representación y administración d e los 

bienes del hijo, no podría cumplirse con la figura actual en 

la que ambos padres ejercerían el cuidado personal.  

Necesariamente, se deberá acomodar la figura fiduci aria a la 

nueva institución, desmembrando en administración, cuidado y 

representación o fusionando los elementos de la pat ria 

potestad, quedando un derecho de rendición de cuent as contra 

el padre administrador, sin perder ninguno la 

representación 396 . Dicho análisis abarca con creces el 

propósito de este estudio por lo que solamente indi camos la 

                         
396  En relación a la representación de los hijos, cabe  tener en cuanta 
la consideración a aquellos actos que puede ejecuta r conforme a la 
autonomía progresiva lo permita “La patria potestad  pertenece a la 
categoría de instituciones jurídicas de protección comprendidas 
dentro del régimen de representación, que se funda en la necesidad 
de proveer legalmente a la protección de personas q ue a consecuencia 
de su incapacidad natural, no están en situación de  defender 
eficazmente sus derechos e intereses, aún cuando po r el hecho de ser 
personas son sujetos de derecho y tienen capacidad de goce. Resulta 
lógico que tal representación no se extienda a los actos que ella 
pueda efectuar por si misma, ni a los actos para lo s cuales la ley 
le ha facultado expresamente para realizarlos direc tamente. Actos de 
carácter íntimo no admiten representación” ASENCIO SANCHEZ, Miguel 
Ángel, “La patria potestad y la libertad de conciencia del  menor, el 
interés del menor a la libre formación de su concie ncia”,  Editorial 
Tecnos, Madrid, 2006, p. 110.  
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necesidad de ello a fin de completar la institucion alidad 

sobre el cuidado, crianza y ecuación de los hijos. 

 

 4.7.- Determinación del Cuidado Personal Compartid o 

   

4.7.1.- Regla General, norma supletoria legal.-  Conforme 

a lo latamente analizado, la figura del cuidado per sonal 

compartido, una vez producida la ruptura, debiese s er la regla 

general. Por ello, la forma de establecimiento serí a la ley, 

con consideraciones en cuanto a la situación partic ular de la 

familia de que se trate. 

 

 La profesora Lathrop, realizó una presentación a l a 

comisión de familia de la Cámara de Diputados ha pr opuesta de 

articulado para un nuevo título IX del libro I del Código 

Civil, relativo a la responsabilidad parental, en r azón de los 

boletines  n°s 5917-18 y 7007-18 (refundidos) 397 .  

 

En dicha propuesta se ha dispuesto la siguiente 

modificación al actual artículo 225 del Código Civi l “Si los 

padres viven separados, podrán determinar, de común  acuerdo, 

que el cuidado personal de su hijo o hija correspon da a la 

madre, al padre o a ambos de forma compartida, sin perjuicio 

de la responsabilidad que éstos ejercen. Esto últim o, en 

conformidad al artículo 36 de la Ley de Matrimonio Civil” 398  

                         
397  Ver nº 5, del presente trabajo. 
398  LATHROP GÓMEZ,  Fabiola, “Propuesta a la comisión de familia de la 
cámara de diputados, de articulado para un nuevo tí tulo ix del libro 
i del código civil, relativo a la responsabilidad p arental, en razón 
de los boletines  n°s 5917-18 y 7007-18 (refundidos )”,  Agosto 2011. 
Minuta ha sido elaborada, en el mes de Agosto de 20 11, por la 
profesora Fabiola Lathrop, en base a lo expuesto po r la misma en la 
Comisión de Familia de la Cámara de Diputados y a l a presentación 
del profesor Nicolás Espejo en la Comisión de Const itución, 
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Esta sería la primera regla de atribución del cuida do 

personal, primando la voluntad de los padres en cua nto a la 

titularidad, sin perjuicio de lo anterior, no se qu iso dejar 

de lado la necesidad de respetar los intereses de l os hijos 

para lo cual presenta un nuevo inciso segundo al ar tículo 225 

por el cual los padres para determinar la elección referida 

deben tener en cuenta la situación particular del h ijo 399 . 

 

“En el establecimiento del régimen y ejercicio del 

cuidado personal a que se refieren los incisos ante riores, 

deberán considerarse y ponderarse conjuntamente, lo s 

siguientes criterios y circunstancias 400 : 

 

a. La vinculación afectiva entre el hijo o hija y c ada 

uno de los padres y demás personas con las que el h ijo o hija 

tenga relación de confianza (esto último, de confor midad a lo 

dispuesto en el artículo 71 letra b) de la Ley de T ribunales 

de Familia, que utiliza esta denominación); 

 

b. La aptitud de los padres para garantizar el bien estar 

del hijo o hija y la posibilidad de procurarles un entorno 

adecuado, de acuerdo con su edad; 

 

c.  La actitud de cada uno de los padres para cooperar con 

el otro a fin de asegurar la máxima estabilidad al hijo o 

                                                                      
Legislación y Justicia de la misma Cámara. Dicho pr opuesta fue 
recogida en el primer informe de la comisión de fam ilia referido a 
dos proyectos  de ley que modifican normas del códi go civil en 
materia de cuidado personal de los hijos, boletines  n°s  5917-18 y 
7007-18, (refundidos). 
399  LATHROP GÓMEZ,  Fabiola, “Propuesta...  op. Cit., letra f). 
www.bcn.cl 
400  Íbid. 
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hija, especialmente para garantizar adecuadamente l as 

relaciones con sus dos padres 401 ; 

 

d.  El tiempo que cada uno de los padres había dedicado  a 

la atención del hijo o hija antes de la ruptura y l as tareas 

que efectivamente ejercía para procurarles el biene star 402 ;  
 

f.  La opinión expresada por el hijo o hija;  
 

g.  Los acuerdos de los padres antes y durante el 

respectivo juicio; 

 

h. La ubicación geográfica de los domicilios de los  

padres, y los horarios y actividades del hijo o hij a y de sus 

padres;  
 

i. El resultado de los informes periciales que se h ayan 

ordenado practicar;  
 

j. Cualquier otro antecedente o circunstancia que s ea 

relevante atendido el interés superior del hijo o h ija 403 . 

 

                         
401  Cfr. VILLAR, Ariel, “Impedimiento de contacto de hijos menores y 
la comunicación paterno-filial”,  Editorial Némesis, 2003, p. 141. 
402  En el mismo sentido Cfr. RODRIGUEZ PINTO, María Sa ra, “El cuidado 
personal de los niños y adolescentes” , Legalpublishing, Santiago, 
2010. 
403  Juan  Montero Aroca clasifica las circunstancias q ue no deben ser 
tomadas en consideración para el otorgamiento del c uidado personal, 
así señala la fe religiosa, la nacionalidad, el sex o, el dinero o 
status social, la convivencia con un tercero, el in terés del 
progenitor, y el coeficiente intelectual. Cfr MONTE RO AROCA, Juan,  
“Guarda y Custodia de los hijos”  ,Triant lo blanch, Madrid, 2001, p. 
68; GARCIAPASTOR, Milagros, “La situación jurídica de los hijos 
cuyos padres no conviven: aspectos personales”,  Mc Graw-Hill, 
Madrid, 1997,  p. 133. 
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En derecho comparado se han considerado necesario 

explicitar mínimos que el juez debe tener en consid eración. El 

caso Español que se explicita el principio de atend er el 

interés y beneficio del menor como el principio de “procurar 

no separar a los hermanos 404 .  

 

Así también, la Ley francesa de Autoridad Parental 

establece que el juez, cuando tenga que pronunciars e sobre las 

modalidades del ejercicio de la autoridad parental,  tendrá 

especialmente en consideración, entre otros element os, los 

siguientes: 1. La práctica que los progenitores hay an 

desarrollado con anterioridad, o los acuerdos que h ubieran 

podido alcanzar anteriormente. 2. Los sentimientos expresados 

por el menor, en las condiciones previstas por la l ey. 3. La 

aptitud de cada uno de los progenitores para asumir  sus 

deberes, y respetar los derechos del otro 405 .  

 

Como requisito base del cuidado personal compartido  se ha 

considerado la necesidad de que ambos padres lleven  una 

convivencia sana, es decir, que no se presenten con flictos 

entre ellos 406 . “La convención sobre derechos del niño, que 

tiene rango constitucional en nuestro país, reconoc e el 

                         
404  TAPIA PARREÑO,  José Jaime, “Custodia Compartida y Protección de 
Menores” , en Cuadernos de Derecho Judicial, Madrid, II- 200 9, p. 
255. 
405  El artículo 373-2-11 del Código Civil Francés esta blece los 
elementos que deberá ponderar el juez para determin ar el régimen de 
cuidado. Estos elementos son: 1° La práctica que lo s padres hubieren 
seguido de manera precedente o los pactos que hubie sen acordado; 2° 
Los sentimientos expresados por el menor;3° La apti tud de cada padre 
de asumir sus deberes y respetar los derechos del o tro; 4° El 
resultado de las pericias efectuadas, considerando principalmente la 
edad del menor; 5° Las informaciones obtenidas a pa rtir de 
eventuales investigaciones y contra investigaciones  sociales. 
406  Así lo entiende el sistema Ingles. Cfr. LATHROP GÓ MEZ, Fabiola, 
“Custodia Compartida de los Hijos” , Madrid, La Ley, 2008, p. 314. 
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derecho de los niños a mantener relaciones personal es y un 

contacto directo y regular con ambos progenitores. La 

coparentalidad después del divorcio va más allá, po rque es 

impensable la crianza de los hijos sin un mínimo ac uerdo entre 

sus progenitores” 407  Esto es muy difícil de lograr, por ende, 

el cuidado personal compartido, si bien puede ser d eterminado 

por la voluntad de los padres, no tendría cabida al guna cuando 

no existe acuerdo entre ellos, que es el conflicto ex ante que 

la norma jurídica debe solucionar. 408   

 

Las parejas que se separan, en su mayoría, lo reali zan 

con conflicto y será en contadas ocasiones, en que los padres 

se separen de manera sana, de forma madura y sin re ncillas,  

 

Entregar la posibilidad a los padres a que ellos de cidan 

en un momento de conflicto, reitero por regla gener al, ya que 

de lo contrario no habría rompimiento, y de haberlo  y 

separarse sanamente, ésta separación no pasaría por  los 

tribunales, por lo que por regla general, si bien p uede 

considerarse la voluntad de los padres para decidir  sobre la 

forma y desarrollo que tendrán con sus hijos, la no rma 

jurídica no puede dejar en manos de ellos una situa ción que 

puede darse conflictivamente y así de decidir sobre  un asunto 

de tan vital importancia para la formación de un se r humano. 

Sin embargo el momento en que se los entrega, nos p arece 

inadecuado, considerando que a ante la falta de acu erdo se 

establece el ejercicio de forma unilateral. 

 

                         
407  DAVISON, Dora, “Coparentalidad la respuesta al divorcio, 
Separación divorcio, un favor en el camino”,  Editorial Universidad, 
Buenos Aires, 2006, p. 72. 
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Un momento de conflicto en la pareja, hace presumir  una 

inestabilidad para la toma de decisiones, también i nfluyen 

factores que no son netamente el interés de los hij os, como 

señalábamos en capítulo primero, la determinación d e una 

pensión de alimentos, la designación de un bien fam iliar o la 

cuantía de la compensación económica podrán determi nar la 

voluntad de los padres, en perjuicio del niño. En u no u otro 

sentido, ya que uno puede renunciar de facto a los alimentos y 

el bien familiar, y el otro puede ofrecer una suma importante 

de dinero a cambio de la anulación del rol del otro  

progenitor. Esto coloca en indefensión a la mujer o  marido 

manipulada (o) económicamente, quien accederá a la oferta 

realizada. 

 

Con lo señalado en los párrafos anteriores queremos  

señalar, que el juez deberá estar atento a las cond iciones que 

han precedido a la ruptura, no funcionando como mer o 

tirabuzón, en los acuerdos presentados y revisando los 

acuerdos en caso de haber indicios de conflicto ent re las 

partes. Destacamos que la intervención en este caso  es 

sumamente difícil, debido a las estrechas condicion es de 

trabajo de los operadores de tribunales de familia,  quienes no 

tienen las herramientas adecuadas para otorgar una medida 

eficaz tendiente a la protección de la familia en e stos casos. 

En la actualidad los mecanismos, o redes relacionad as son de 

carácter de emergencia y no se cuenta con elementos  de apoyo 

permanente, ni menos especializados para vigilar el  desarrollo 

adecuado para los niños. 

 

 Cuando partimos este trabajo señalábamos que la no rma 

jurídica que otorga el cuidado personal en forma ex clusiva a 
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la madre, fomentaba el conflicto en vez de solucion arlo. Y 

efectivamente es así. Una norma discriminatoria con tra el 

hombre, determina que éste realice acciones que no realizaría, 

de en su entender se respetasen sus derechos; por s u parte, 

una madre que sabe que el derecho no la discrimina 

positivamente, no utilizará a sus hijos, para tomar se rencilla 

de la separación.  

 

Eliminando la posibilidad de encontrarse, uno en po sición 

de ventaja y el otro en desventaja, se dejará, en p arte, un 

espacio al conflicto 409 . Lo mismo es explicado en las técnicas 

avanzadas de negociación. El punto base para saber si negocio 

o no, es tener el conocimiento de cual sería mi mej or 

alternativa a un acuerdo negociado, (MAAN), con ell o si el 

acuerdo no me es más beneficioso que mi mejor alter nativa, 

optaré por ésta última. 410  

 

La consideración entontes es, que primariamente deb iese 

establecerse la norma legal supletoria en el cuidad o personal 

compartido cuando los padres vivan separados. Ello redundará 

en la imposibilidad de que se generen utilizaciones  o 

manipulaciones de los hijos y a la vez, limitará la s muchas 

veces descomedidas reacciones de los padres. Como c ontrapeso, 

el derecho del padre que hace abandono del hogar, q ue utiliza 

a los hijos 411  o que incumple con sus obligaciones parentales, 

                         
409  El análisis económico del derecho nos puede ayudar  en este punto 
con la clásica teoría de los juegos. Cfr. COOTER Ro bert; ULEN, 
Thomas, “Derecho y Economía”,  Editorial del Fondo de Cultura 
Económica, México, 1999.  
410  FICHER,  Roger, URY,  Willam,  “ Si de acuerdo, como negociar sin 
ceder”,  Editorial Norma, Colombia, 1991, p. 83. 
411  Ver VILLAR, Ariel, “Impedimiento de contacto de hijos menores y la 
comunicación paterno-filial”,  Editorial Némesis, 2003. Cap VIII, p. 
141. 
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deberá ser drásticamente sancionado, justamente par a frenar 

toda posibilidad de mal utilización del sistema jud icial. 

 

De presentarse conflictos, deberá ocurrir, el que 

considere afectado el interés del hijo, a fin de qu e sea el 

juez quien determine quien es el padre más apto par a el 

ejercicio del cuidado personal o si éste debe ser r ealizado de 

forma conjunta por ellos. 412  

 

Dentro de los elementos que deberá considerar el ju ez 

está el nivel de apego que tiene el hijo con sus pa dres. En 

especial si el otro progenitor no ha convivido con el hijo, 

habiendo hecho abandono de éste, no podrá presentar se 

solicitando el derecho a ejercer el cuidado conjunt o, ya que 

no satisfacerla el fin de la norma, cual es protege r la 

integridad del hijo. 

 

Se podría objetar inmediatamente que una normativa de 

éste tipo judicializaría, en sumo, los conflictos f amiliares, 

ya que ambos padres solicitarán el ejercicio exclus ivo del 

cuidado personal. Se volvería a mediatizar al niño,  cuestión 

que justamente se trató de evitar con la inclusión de un 

cuidado conjunto.  

 

Puedo dar dos líneas argumentativas para rebatir di cha 

afirmación. La primera, es que los padres que quier an 

judicializar el conflicto, lo harán igual con norma  supletoria 

o no. La segunda, es el efecto que produce la regla mentación 

                         
412  “Cuando los desacuerdos sean reiterados o concurra  causa que 
entorpezca gravemente el ejercicio conjunto el Juez  puede atribuir 
la patria potestad a uno de los progenitores”. DIAZ -AMBRONA BARDAJÍ, 
Mª Dolores, “La Patria Potestad”,  en “Protección Jurídica del Menor” 
VVAA, Editorial Colex 2009, p. 63. 
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en los individuos, quienes deberán considerar si el  sistema 

que se les presenta es justo o no en su aplicación.   

 

En cuanto a lo primero, las separaciones en su mayo ría 

son conflictivas, no cabe entonces pensar que un si stema 

igualitario la conflictúe aún más, so pretexto de e jercer de 

forma exclusiva el cuidado personal. Se pierde de v ista la 

norma jurídica como elemento regulador de la conviv encia 

social. Si compro un auto y no lo pago, se que me l o quitarán 

o me lo harán pagar, si mato intencionalmente al ve cino se que 

me condenarán, etc., La mayoría de las personas aca tará la 

reglamentación, ya que eso es “lo justo”, o es lo q ue se 

encuentra en la ley, observarán que los principios 

establecidos a favor del hijo son claros, que lo qu e pretende 

fomentar la norma es la igualdad de roles parentale s, que debe 

lograrse por la necesidad de la incorporación de la  mujer al 

trabajo, y así se despejan las dudas en cuanto a la  

judicialización y se refuerza el mandamiento legal necesario 

para la sana convivencia en sociedad.  

 

La pregunta es entonces, ¿Qué sistema genera mayor 

conflictividad?, ¿Aquél que establece un sistema 

discriminatorio justificado o no, a favor de una de  las 

partes? o ¿Aquél que intenta equiparar a los padres  en sus 

roles? Se ha señalado que la norma jurídica actual,  refleja lo 

que sucede en la sociedad, y efectivamente actualme nte la 

mujer es la que en su mayoría se queda al cuidado d e los 

hijos, pero esto es un reflejo de la sociedad o la sociedad se 

refleja en la norma jurídica? La norma jurídica deb e propender 

a comportamientos que la mayoría de los ciudadanos consideren 
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como necesario, prohibir aquellos que considere neg ativos y 

tolerar y reglamentar aquellos que considere acepta bles.  

 

Por ello, bajo dicha argumentación y en vista a que  la 

propuesta considera la incorporación efectiva de lo s tratados 

internacionales ratificados por chile, ergo, ya ace ptados como 

necesarios para nuestra sociedad, no puede sino ado ptarse una 

reglamentación que tienda a evitar el conflicto y p roteger los 

intereses de los niños. 

   

 Muy distinto es el caso que, una vez producida la 

separación se produzcan conflictos sobre “el cómo” se regulará 

este régimen de cuidado compartido. Aquí el juez po drá tener 

incidencia y determinar la forma de su ejercicio co nsiderando 

los elementos desarrollados por la profesora Lathro p. 413   

 

 Así, no se induce al litigio desmedido y solo se 

concurrirá a tribunales en casos de graves desavene ncias. 

 

4.7.2.- Atribución convencional. Los padres podrán 

pactar, no obstante ser la regla supletoria legal, el cómo se 

ejercerá el ejercicio del cuidado conjunto, para el lo al igual 

que el juez deberá tener en consideración los eleme ntos 

básicos señalados en el párrafo anterior, solo con ello el 

juez podrá homologar el acuerdo regulatorio, ya sea  en el 

contexto de un acuerdo completo y suficiente en con formidad al 

                         
413  “En lo relativo al examen por el tribunal del caso  concreto a fin 
de acordar la custodia compartida, la jurisprudenci a ha venido 
atendiendo a criterios tales como que las viviendas  se hallen en el 
mismo edificio, o al reparto del tiempo, por semest res, por meses 
alternados o por períodos de 15 días. CASTILLEJO MA NZANARES, Raquel, 
“Guarda y Custodia de los hijos menores. Las crisis  matrimoniales y 
parejas de hecho.”,  Editorial La Ley, Madrid, 2007, p. 345.  
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artículo 22 de la ley de matrimonio civil o de una transacción 

de ser un hijo no matrimonial. 

 

Nacerá la pregunta de para que existe la posibilida d de 

que se regule el cuidado compartido si la norma ya lo 

establece. Primero la posibilidad otorga seguridad jurídica a 

los padres que se separan y  segundo, por ser neces ario para 

la presentación del acuerdo regulador.  

 

Lo interesante es, que este pacto debería establece rse en 

las capitulaciones matrimoniales, y señalo debería ya que es 

un asunto de interés público, como ya se ha señalad o, tal como 

el régimen patrimonial del matrimonio e incluso más  

trascendental. El efecto probable de este pacto sig nificará 

que la pareja realice concientizadamente un esfuerz o por no 

romper el vínculo familiar, tan accesible con la le gislación 

actual. Además se pone énfasis en la familia que na ce con el 

matrimonio y no solamente a la unión de pareja, que  puede no 

ser definitiva. 

 

4.7.3.- Atribución Judicial. En principio, creemos que la 

atribución judicial solamente debería quedar para c asos,  por 

los cuales, los padres concurren al tribunal a fin de 

determinar su regulación. No sería una regla de atr ibución 

propiamente tal, sino, una forma de concretizar el cuidado 

personal compartido, considerando los elementos bás icos 

desarrollados en el primer punto de éste acápite 414 . 

                         
414  Juan Montero Aroca, antes de la entrada en vigenci a de la ley 
15/2005, realiza un estudio jurisprudencial, clasif icando las 
circunstancias en que sería poco aconsejable, inade cuada, y hasta 
denegatoria el cuidado personal compartido. Cfr. MO NTERO AROCA, 
Juan, “Guarda y Custodia de los hijos”,  Triant lo Blanch, 2001, p. 
45.  
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Capítulo V.- 

 

Derecho proyectado. Desarrollo del estado actual de  los 

proyectos de ley que modifican el artículo 225 del Código 

Civil. 

 

El presente capítulo, a modo de colofón, describe e l 

estado actual de los proyectos de ley presentados e n el 

congreso y que modificarían el artículo 225 del Cód igo Civil. 

 

5.1. Ingreso del proyecto. Cuidado personal compart ido de 

forma supletoria legal.  

 

La iniciativa contenida en el boletín N°5917-18,  p lantea 

en su letra b), sustituir el artículo 225, del Códi go Civil, 

del siguiente modo: 

 

“Artículo 225.  Si los padres viven separados, el c uidado 

personal de los hijos corresponderá en principio a ambos 

padres en forma compartida. Si no hubiere acuerdo e n adoptar 

el cuidado compartido y surgiere disputa sobre cual  padre 

tendrá la tuición, el juez decidirá a solicitud de cualquiera 

de ellos cual de los padres tendrá a su cargo el cu idado 

personal de los hijos. 

 

Todo acuerdo que regule el cuidado personal de los hijos 

deberá constar por escritura pública o acta extendi da ante 

cualquier oficial del Registro Civil, subinscrita a l margen de 

la inscripción de nacimiento del hijo dentro de los  treinta 

días siguientes a su otorgamiento, ambos padres, ac tuando de 

común acuerdo, podrán determinar que el cuidado per sonal de 
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uno o más hijos corresponda a la madre o al padre. Este 

acuerdo podrá revocarse, cumpliendo las mismas sole mnidades. 

 

Cuando el interés del hijo lo haga indispensable, s ea por 

maltrato, descuido u otra causa calificada o cuando  no se 

cumpla lo señalado en el inciso anterior, el juez p odrá 

entregar su cuidado personal a uno de los padres en  el caso 

del cuidado compartido o al otros de los padres en los demás 

casos. 

 

No obstante, no podrá confiar el cuidado personal a l 

padre o madre que no hubiere cumplido las obligacio nes de 

mantención mientras estuvo al cuidado del otro padr e, pudiendo 

hacerlo. Igual medida se adoptará respecto del padr e o madre 

respecto del cual se acreditare fehacientemente que  ha 

maltratado física o psicológicamente al hijo." 

 

Por su parte, la otra iniciativa de que da cuenta e ste 

informe, contenida en el boletín 7007-18, propone s ustituir el 

referido artículo 225 del Código Civil, de la sigui ente forma: 

 

“Artículo 225. Si los padres viven separados, podrá n 

determinar de común acuerdo, mediante escritura púb lica, o 

acta extendida ante cualquier oficial del Registro Civil, 

subinscrita al margen de la inscripción de nacimien to del hijo 

dentro de los treinta días siguientes a su otorgami ento, a 

cuál de los padres corresponde el cuidado personal de uno o 

más hijos, o el modo en que dicho cuidado personal se ejercerá 

entre ellos, si optaran por hacerlo en forma compar tida. Este 

acuerdo podrá revocarse, cumpliendo las mismas sole mnidades. 
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Tratándose de lo dispuesto en el inciso anterior, a  falta 

de acuerdo, decidirá el juez. Una consideración pri mordial a 

la que atenderá será el interés superior del niño. 

 

Mientras una subinscripción relativa al cuidado per sonal 

no sea cancelada por otra posterior, todo nuevo acu erdo o 

resolución será inoponible a terceros”. 

 

La Comisión, en un primer debate, centrado en los t res 

primeros incisos,  valoró  que ambas iniciativas te ngan en 

común el terminar con la normativa vigente que reco ge un 

modelo unilateral de cuidado personal de los hijos e hijas, en 

virtud del cual, si los padres viven separados, ést e 

corresponde a la madre como derecho-deber, (atribuc ión legal) 

y que permite sólo por acuerdo de los  progenitores , que pase 

al padre (atribución convencional), pero siempre ej ercido de 

modo unilateral, o bien, lo decida el juez, pasando  al otro de 

los padres (atribución judicial), por causas justif icadas como 

el maltrato o descuido u otra, teniendo presente el  interés 

superior del niño o niña.  

 

Asimismo, sus integrantes resaltaron, como primera 

alternativa, el acuerdo de los padres para determin ar si a 

uno, o a ambos, les corresponderá el cuidado person al o el 

modo en que éste se ejercerá entre ellos, entendien do que son 

los padres los primeros llamados, no obstante el co nflicto que 

pueda existir, a determinar qué es lo mejor para su s hijos, en 

consideración a las circunstancias y contexto del g rupo 

familiar, de manera que concordaron plenamente con la primera 

parte de ambas proposiciones en cuanto razonan sobr e la misma 

base. 
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Sin embargo,  el punto de desencuentro lo constituy ó la 

resolución del cuidado personal cuando no hay acuer do, es 

decir, ante el conflicto, y, de conformidad con los  proyectos 

propuestos, a cuál de los padres debería el juez en tregar el 

cuidado personal de los hijos e hijas, y en virtud de qué 

elementos a considerar. Por otra parte,  hubo pleno  acuerdo 

entre sus integrantes en que el juez, al decidir, d ebería 

asegurar la mayor participación y corresponsabilida d de ambos 

padres y establecer las condiciones que, por una pa rte, 

fomenten una relación paterna filial sana y cercana , y por la 

otra, permita a ambos progenitores participar activ amente y 

equitativamente en el cuidado personal de sus hijos  

 

En este contexto, el debate de los integrantes de l a 

Comisión se mantuvo en dos posiciones, las que, no obstante, 

coincidieron en cuanto a que en la crianza y educac ión, el 

cuidado personal de los hijos e hijas  comunes debe  ser 

siempre compartido porque la decisión incide en mat erias tan 

relevantes, como por ejemplo, la religión en que se  educarán o 

el colegio a que asistirán,  pero, no fue así en lo  que 

respecta a con quién debe vivir el niño niña, es de cir, su 

residencia, elemento de la mayor sensibilidad tanto  respecto 

de los propios padres como de los hijos. 

    

La opinión mayoritaria conformada por las señoras C risti, 

Hoffmann, Rubilar, Sabat y Zalaquett, y señores Bar ros, Bauer 

y Sabag defendieron el mejor derecho de la madre ba sada en una 

cuestión de orden natural y de hecho, que demuestra  que la 

mujer está mejor preparada y es más idónea para cri ar a los 

hijos, por lo demás, avalada porque en la práctica lo más 
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frecuente es que sea la madre quien lo asume cuando  los padres 

viven separados.    

 

Por su parte, la señora Saa se manifestó a favor de  que 

sea el juez quien determine a cuál de los padres co rresponde 

el cuidado personal, en caso de que los padres no p uedan 

arribar a un acuerdo, el que deberá considerar prim ordialmente  

el interés superior del niño o niña (como por ejemp lo, su 

cercanía con el colegio o el horario de trabajo del  padre o 

madre) y no en el género o su situación personal,  porque, si 

bien a lo largo de la historia y la división sexual  del 

trabajo, las mujeres han sido tenidas como las que mejor 

cuidan a los niños, no es por  el instinto maternal , sino por 

determinaciones culturales que condicionan el rol d e los seres 

humanos en la sociedad.  

 

Las señoras Goic, Muñoz y el señor Schilling, fuero n de 

la idea de que el juez debería estimar, por regla g eneral y a 

priori, a ambos padres igualmente idóneos, de modo que, ante 

el desacuerdo, y frente a la disyuntiva de con cuál  de los 

padres debe vivir el hijo o hija si ambos garantiza n 

igualmente su bienestar y protección, se debe prefe rir a la 

madre, si se trata de un menor de 14 años, y, tenie ndo en 

vista primordialmente el interés superior del niño o niña, se 

le debe oír, si es capaz de formarse un juicio prop io. 

 

5.2. Indicación del Ejecutivo.- Cuidado Personal 

compartido con acuerdo de los padres, sin acuerdo r egla 

general a la madre corresponde el ejercicio del cui dado 

personal. 

 



 204

El Ejecutivo, presente en la discusión en general,  

presentó una indicación para sustituir el artículo 225 del 

Código Civil, del modo que se señala: 

 

“Artículo 225: Si los padres viven separados, a la madre 

toca el cuidado personal de los hijos e hijas. 

   

No obstante, mediante escritura pública, o acta ext endida 

ante cualquier oficial del Registro Civil, subinscr ita al 

margen de la inscripción del nacimiento del hijo o hija dentro 

de los treinta días siguientes a su otorgamiento, a mbos 

padres, actuando de común acuerdo, podrán determina r que le 

cuidado personal de uno o más hijos o hijas corresp onda al 

padre o a ambos en conjunto. Este acuerdo podrá rev ocarse, 

cumpliendo las mismas solemnidades. 

 

En todo caso, cuando el interés del hijo o hija lo haga 

indispensable, sea por maltrato, descuido u otra ca usa 

calificada, el juez podrá entregar su cuidado perso nal al otro 

de los padres. Pero no podrá confiar el cuidado per sonal al 

padre o madre que no hubiese contribuido a la mante nción del 

hijo o hija mientras estuvo bajo el cuidado del otr o padre, 

pudiendo hacerlo. 

  

En ningún caso el juez podrá fundar su decisión en base a 

la capacidad económica de los padres. El padre o ma dre que 

ejerza el cuidado personal facilitará el régimen 

comunicacional con el otro padre. 

   

Velando por el interés superior del hijo o hija, po drá el 

juez entregar el cuidado  personal a ambos padres, cuando el 
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padre o madre  custodio  impidiere o dificultare 

injustificadamente, el ejercicio de la relación dir ecta y 

regular del padre no custodio con el hijo o hijos, sea que 

ésta se haya establecido de común acuerdo o decreta do 

judicialmente.  También podrá entregarlo cuando el padre o 

madre custodio realice denuncias o demandas basadas  en hechos 

falsos con el fin de perjudicar al no custodio y ob tener  

beneficios económicos. 

 

El cuidado personal compartido, es el derecho y el deber  

de amparar, defender y cuidar la persona del hijo o  hija menor 

de edad y participar en su crianza y educación, eje rcido 

conjuntamente por el padre y la madre que   viven s eparados. 

 

El hijo o hija sujeto a cuidado personal compartido  

deberá tener una sola residencia habitual, la cual será 

preferentemente el hogar de la madre. 

 

En caso de establecerse el cuidado personal compart ido de 

común acuerdo, ambos padres deberán determinar, en la forma 

señalada en el inciso segundo, las medidas específi cas que 

garanticen la relación regular y   frecuente del pa dre 

custodio con quien el hijo o hija no reside habitua lmente, a 

fin de que puedan tener un vínculo afectivo sano y estable. En 

caso de cuidado personal compartido decretado judic ialmente, 

será el juez quien deberá    determinar dichas medi das.   

 

Mientras una subinscripción relativa al cuidado per sonal 

no sea cancelada por otra posterior, todo nuevo acu erdo o 

resolución será inoponible a terceros.”. 
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La Ministra Directora del SERNAM, explicó las 

indicaciones., en los siguientes términos 

 

1.- Mantiene el cuidado personal supletorio a la ma dre, 

cuando los padres viven separados. 

 

Explicó que se mantiene la regla actual consagrada en el 

artículo 225 del Código Civil, la que según expresó , viene a 

reconocer la necesidad de seguridad y certeza para los hijos, 

especialmente respecto de dónde y con quién seguirá n viviendo, 

velando siempre por el interés superior del niño. A gregó que 

por medio de esta disposición se reconoce la realid ad de las 

familias de  nuestro país, en que son las madres qu ienes más 

tiempo destinan al cuidado de los hijos y del hogar  en que 

ellos viven. 

 

Insistió en que el  no reconocer esta titularidad 

supletoria a la madre, implicaría una judicializaci ón 

inmediata de a quién debiera entregarse el cuidado personal, 

con el dolor que ello traería aparejado para los hi jos. La 

inestabilidad de toda ruptura se vería gravemente a umentada 

con la incertidumbre de los hijos respecto del desc onocimiento 

del padre con quién vivirán y el lugar en que lo ha rán. 

Resulta del todo lógico entonces que, en la medida de lo 

posible, no se exponga a los menores a juicios, por  los 

efectos nocivos que provocan en su desarrollo emoci onal. 

 

Agregó que dado que las relaciones y circunstancias  

familiares son tan diversas, no puede establecerse como regla 

supletoria el cuidado personal compartido, como tam poco 

afirmarse a  priori que ésta constituya la mejor al ternativa. 
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Sin perjuicio de lo anterior, recalcó que el padre no 

pierde su  derecho a relacionarse con el niño y a e ducarlo y 

tiene siempre abierta la posibilidad de solicitar a l juez la 

modificación del cuidado personal, en función del i nterés 

superior del niño. En tal sentido, nada obsta a que  se busquen 

alternativas que aumenten la participación de los p adres en la 

crianza y educación de los hijos, las que en ningún  caso son 

contradictorias con la regla de la titularidad supl etoria de 

la madre en caso de separación de los padres. 

 

Como mecanismos que permitan fortalecer la relación  entre 

padres e hijos en miras del bien superior del niño,  se 

establece la figura del cuidado personal compartido  como 

alternativa para los padres que separan, el que se define, al 

tenor de la indicación presentada, como el derecho y el deber 

del padre y la madre que viven separados, de ampara r, defender 

y cuidar la persona del hijo menor de edad, partici par 

activamente en su crianza y educación y tener conju ntamente su 

patria potestad. 

 

Agregó que el cuidado personal compartido puede ser  

origen convencional o judicial. En el primer supues to, puede 

ser pactado en cualquier momento por los padres, ba stando para 

ello una escritura pública o acta extendida ante el  Oficial 

del Registro Civil, subinscrita al margen de la ins cripción de 

nacimiento del hijo; y en el segundo caso, el juez puede 

otorgar el cuidado personal compartido  en las sigu ientes 

hipótesis, siempre que esté velando por el interés superior 

del niño: 
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1.-Cuando quien tenga el cuidado personal, entorpez ca  

las visitas del padre no custodio con el hijo. 

 

2.-Cuando quién tenga el cuidado personal denuncie o 

demande falsamente al otro padre para perjudicarlo y obtener 

beneficios económicos. 

 

Expresó que a fin de velar por la estabilidad del h ijo se 

precisa que el niño deberá tener una sola residenci a habitual, 

la cual será preferentemente  el hogar de  la madre , pero en 

tal caso se deben establecer los canales necesarios  para 

fomentar una relación más cercana entre ellos y el padre no 

custodio, tal como se explica en el punto que sigue . 

 

3.- Se garantiza la relación sana y estable del hij o con 

el padre con quién el  menor no reside habitualment e:  

 

En caso de establecerse el cuidado personal compart ido, 

deberán determinarse las medidas específicas que ga ranticen la 

relación regular y frecuente del padre custodio con  quien el 

hijo no reside habitualmente, dichas medidas deben ser 

establecida por los padres y por el juez, según sea  la fuente 

del cuidado personal compartido.  

 

En el mismo orden de ideas, precisó que cuando sólo  uno 

de los padres tenga la titularidad del cuidado pers onal del 

hijo, el legislador debe establecer los canales nec esarios 

para que exista una corresponsabilidad entre madre y padre que 

vivan separados, en el cuidado y la toma de decisio nes que 

atañen a los hijos   comunes. 
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La mayoría de los integrantes de la Comisión, en té rminos 

generales, valoraron las semejanzas -básicamente en  dos 

aspectos-, que presentan las indicaciones propuesta s por el 

Ejecutivo, con los proyectos refundidos en discusió n y con los 

términos del debate efectuado; efectivamente, coinc iden, por 

una parte,  en lo que respecta al cuidado personal compartido 

entendido como participación en la crianza y educac ión de los 

hijos e hijas, y que procederá siempre que hay acue rdo entre 

las partes, lo que viene a cambiar lo existente has ta ahora en 

la ley, en cuanto a que, en cualquier caso, será si empre 

unilateral, toda vez, que si existe acuerdo, pasa a l otro de 

los padres, pero no a ambos en conjunto, y, por otr a parte, en 

cuanto a que, sin perjuicio de que el cuidado perso nal se 

ejerza compartido, la residencia habitual de los hi jos 

comunes, debe ser una sola, de preferencia la mater na, aunque, 

en este punto, la coincidencia no fue absoluta porq ue las 

indicaciones parlamentarias priorizaron el acuerdo de los 

padres, permitiéndoles regular la residencia de man era 

voluntaria, incluso compartida. La indicación del E jecutivo, 

impide dicha posibilidad estableciendo que, aún cua ndo los 

padres acuerden cuidado personal compartido, los hi jos deberán 

tener una sola residencia, preferentemente la mater na, con el 

propósito de velar por su estabilidad. 

 

 

5.3. Proyecto de ley. Cuidado personal compartido c on 

acuerdo de los padres. Sin acuerdo corresponde a la  madre el 

ejercicio. 
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“Artículo 1°.- Introdúcense las siguientes modifica ciones 

en el Código Civil, cuyo texto refundido, coordinad o y 

sistematizado fija el artículo 2° del decreto con f uerza de 

ley N° 1, de 2000, del Ministerio del Justicia: 

 

1.- Reemplázase el artículo 225 por el siguiente: 

 

“Art. 225. Si los padres viven separados podrán 

determinar de  común acuerdo que el cuidado persona l de uno o 

más hijos corresponda al padre, a la madre o a ambo s en forma 

compartida. El acuerdo se otorgará por escritura pú blica o 

acta extendida ante cualquier oficial del Registro Civil, y 

deberá ser subinscrito al margen de la inscripción de 

nacimiento del hijo dentro de los treinta días subs iguientes a 

su otorgamiento. Este acuerdo podrá revocarse o mod ificarse 

cumpliendo las mismas solemnidades. 

 

El cuidado personal compartido es un régimen de vid a que 

procura estimular la corresponsabilidad de ambos pa dres que 

viven separados, en la crianza y educación de los h ijos 

comunes, mediante un sistema de residencia que aseg ure su 

adecuada estabilidad y continuidad.  

 

El acuerdo a que se refiere el inciso primero deber á 

establecer la frecuencia y libertad con que el padr e o madre 

privado del cuidado personal mantendrá una relación  directa, 

regular y personal con los hijos. 

 

Mientras no haya acuerdo entre los padres o decisió n 

judicial, a la madre toca el cuidado personal de lo s hijos 
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menores, sin perjuicio de la relación directa, regu lar y 

personal que deberán mantener con el padre. 

 

En cualquiera de los casos establecidos en este art ículo, 

cuando las circunstancias lo requieran y el interés  del hijo 

lo haga conveniente, el juez podrá modificar lo est ablecido, 

para atribuir el cuidado personal del hijo al otro de los 

padres, o radicarlo en uno solo de ellos, si por ac uerdo 

existiere alguna forma de ejercicio compartido. Per o no podrá 

confiar el cuidado personal al padre o madre que no  hubiere 

contribuido a la mantención del hijo mientras estuv o bajo el 

cuidado del otro padre, pudiendo hacerlo. Siempre q ue el juez 

atribuya el cuidado personal del hijo a uno de los padres, 

deberá establecer, de oficio o a petición de parte,  en la 

misma resolución, la frecuencia y libertad con que el otro 

mantendrá con él una relación directa, regular y pe rsonal. 

 

 

En ningún caso el juez podrá fundar exclusivamente su 

decisión en la capacidad económica de los padres. 

 

Mientras una nueva subinscripción relativa al cuida do 

personal no sea cancelada por otra posterior, todo nuevo 

acuerdo o resolución será inoponible a terceros.”. 

 

2.- Derógase el artículo 228. 

 

 

3.- Sustitúyese el artículo 229 por el siguiente: 
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“Art. 229. El padre o madre que no tenga el cuidado  

personal del hijo no será privado del derecho ni qu edará 

exento del deber que consiste en mantener con él un a relación 

directa, regular y personal, la que se ejercerá con  la 

frecuencia y libertad acordada directamente con qui en lo tiene 

a su cuidado en las convenciones a que se refiere e l inciso 

primero del artículo 225 o, en su defecto, con las que el juez 

estimare conveniente para el hijo. 

 

Se entiende por relación directa, regular y persona l, 

aquella que propende a que el vínculo paterno filia l entre el 

padre no custodio y su hijo se mantenga a través de  un 

contacto personal, periódico y estable. El régimen variará 

según la edad del hijo y la relación que exista con  el padre 

no custodio, las circunstancias particulares, neces idades 

afectivas y otros elementos que deban tomarse en cu enta, 

siempre en consideración del mejor interés del hijo . 

 

Con todo, sea que se decrete judicialmente el régim en de 

relación directa, regular y personal o en la aproba ción de 

acuerdos de los padres en estas materias, el juez d eberá 

asegurar la mayor participación y corresponsabilida d de ambos 

padres en la vida del hijo, estableciendo las condi ciones que 

fomenten una relación paterno filial sana y cercana . 

 

Se suspenderá o restringirá el ejercicio de este de recho 

cuando manifiestamente perjudique el bienestar del hijo, lo 

que declarará el tribunal fundadamente.”. 
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4.- Introdúcense las siguientes modificaciones en e l 

artículo 244: 

 

a) Reemplázase el inciso segundo por el siguiente: 

 

“A falta de la suscripción del acuerdo, toca al pad re y 

madre en conjunto el ejercicio de la patria potesta d.”. 

 

b) Intercálase el siguiente inciso tercero, pasando  los 

actuales tercero y cuarto a ser cuarto y quinto, 

respectivamente: 

 

“En el ejercicio de la patria potestad conjunta, lo s 

padres podrán actuar indistintamente cuando cumplan  funciones 

de representación legal que no menoscaben los derec hos del 

hijo ni le impongan obligaciones.”. 

 

 

5.- Modifícase el artículo 245 en el siguiente sent ido: 

 

a) Intercálase  en el inciso primero, entre los tér minos 

“hijo,” y “ de conformidad” las palabras “ o por am bos,”. 

 

 

 

b) Sustitúyese el inciso segundo por el siguiente: 

 

“Sin embargo, por acuerdo de los padres o resolució n 

judicial fundada en el interés del hijo, podrá atri buirse la 

patria potestad al otro padre o radicarla en uno de  ellos si 

la ejercieren conjuntamente. Además, basándose en i gual 
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interés, los padres podrán ejercerla en forma conju nta. Se 

aplicará al acuerdo o a la resolución judicial las normas 

sobre subinscripción previstas en el artículo prece dente.”. 

 

c) Agrégase el siguiente inciso tercero: 

 

“En el ejercicio de la patria potestad conjunta, se  

aplicará lo establecido en el inciso tercero del ar tículo 

anterior.”. 

 

Artículo 2°.- Introdúcense las siguientes modificac iones 

en la ley N° 16.618, de Menores, cuyo texto refundi do, 

coordinado y sistematizado fue fijado por el artícu lo 6° del 

decreto con fuerza de ley N° 1, de 2000, del Minist erio de 

Justicia: 

 

1.- Introdúcese el siguiente artículo 40: 

 

“Artículo 40.- Para los efectos de los artículos 22 5, 

inciso tercero; 229 y 242, inciso segundo del Códig o Civil, y 

de otra norma en que se requiera considerar el inte rés 

superior del hijo como criterio de decisión, el jue z deberá 

ponderar al menos los siguientes factores: 

 

a) Bienestar que implica para el hijo el cuidado pe rsonal 

del padre o madre, o el establecimiento de un régim en judicial 

de relación directa, regular y personal, tomando en  cuenta sus 

posibilidades actuales y futuras de entregar al hij o 

estabilidad educativa y emocional; 
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b) Riesgos o perjuicios que podrían derivarse para el 

hijo en caso de adoptarse una decisión o cambio en su 

situación actual; 

 

c) Efecto probable de cualquier cambio de situación  en la 

vida actual del hijo, y  

 

d) Evaluación del hijo y su opinión, especialmente si ha 

alcanzado la edad de catorce años.”. 

 

 

2.- Introdúcese el siguiente artículo 41: 

 

 

“Artículo 41.- Para los efectos del artículo 225 de l 

Código Civil, el artículo 21 de la ley N° 19.947 y de los 

artículos 106 y 111 de la ley N° 19.968, sobre Trib unales de 

Familia, y cada vez que esté llamado a aprobar un r égimen de 

cuidado personal compartido, el juez tomará en cuen ta, según 

procedan, los siguientes factores: 

 

a) Vinculación afectiva entre el hijo y cada uno de  sus 

padres, y demás personas de su entorno; 

 

 

b) Aptitud de los padres para garantizar, de acuerd o a 

sus medios, el bienestar del hijo y la posibilidad de 

procurarle un ambiente adecuado, según su edad; 
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c) Actitud de cada uno de los padres para cooperar con el 

otro, a fin de asegurar la máxima estabilidad al hi jo y 

garantizar la relación directa, regular y personal del hijo 

con ambos padres; 

 

d) Tiempo que cada uno de los padres, conforme a su s 

posibilidades, dedicaba al hijo antes de la separac ión y 

tareas que efectivamente ejercitaba para procurarle  bienestar;  

 

e) Evaluación del hijo y su opinión, especialmente si ha 

alcanzado la edad de catorce años; 

 

 

f) Ubicación geográfica del domicilio de los padres  y los 

horarios y actividades del hijo y los padres, y 

 

 

g) Cualquier otro antecedente o circunstancia que s ea 

relevante según el interés superior del hijo.”. 

 

 

3.- Sustitúyese la frase inicial del artículo 42 “ Para 

los efectos” por la siguiente “ Para el solo efecto ”. 

 

 

Artículo 3°.- Sustitúyese el inciso segundo del art ículo 

21 de la ley N° 19.947, sobre Matrimonio Civil, por  el 

siguiente: 
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“En todo caso, si hubiere hijos, dicho acuerdo debe rá 

regular también, a lo menos, el régimen aplicable a  los 

alimentos, al cuidado personal y a la relación dire cta y 

regular que mantendrá con los hijos aquél de los pa dres que no 

los tuviere bajo su cuidado. En este mismo acuerdo,  los padres 

podrán convenir un régimen de cuidado personal comp artido.”.”. 

 

5.4. Proyecto de ley presentado por el senador Alej andro 

Navarro.  

 

Por su parte, el senador Alejandro Navarro el 12 de  Marzo 

de 2012, presentó moción parlamentaria, Boletín N° 8.205-07 

 

Proyecto de ley, iniciado en Moción del Honorable S enador 

señor Navarro, que modifica el Código Civil para es tablecer el 

cuidado personal compartido de los menores y evitar  el daño de 

éstos en caso de separación de los padres. 

 

El Síndrome de Alienación Parental es un proceso qu e 

consiste en programar a un hijo para que odie a uno  de sus 

padres sin que tenga justificación para ello. Norma lmente esta 

situación se crea tras un divorcio o separación con flictiva, 

en la que el progenitor que se queda con la custodi a de los 

niños proyecta sus odios personales hacia su ex par eja en 

ellos. A menudo, se recurre a mentiras y falsas his torias que 

convierten al otro padre en un monstruo, llegando i ncluso a 

hablar da abusos sexuales o malos tratos. 

 

El proceso puede tener como detonante que uno de lo s 

padres rehaga su vida sentimental o que el alienado r sienta 

que ha perdido su lugar ante los hijos. Entonces el  progenitor 
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alienador se marca como objetivo alejar a la ex par eja de sus 

hijos y empieza a influir en ellos. Como consecuenc ia, los 

niños caen un conflicto de lealtades y no quieren d ar la razón 

ni a uno ni a otro, lo que deriva en graves problem as 

emocionales para ellos. 

 

El progenitor alienador sabotea la relación entre l os 

hijos y el otro progenitor, hasta obstruir todo con tacto 

padre-hijo o madre-hijo. Los hijos alienados tienen  las mismas 

ilusiones que el progenitor alienador, en el proced imiento 

psiquiátrico llamado “locura a dos” (folie-á-deux o  Trastorno 

de ideas Delirantes Inducidas). 

 

1. Campaña de denigración. Esta campaña se manifies ta 

verbalmente y en los actos. 

 

2. Justificaciones fútiles. El hijo da pretextos fú tiles, 

poco creíbles o absurdos para justificar su actitud . 

 

3. Ausencia de ambivalencia. El niño está absolutam ente 

seguro de él y su sentimiento exprimido hacia el pr ogenitor 

alienado es maniqueo y sin equívoco: es el odio. 

 

4. Fenómeno de independencia. Afirma que nadie lo h a 

influenciado y que ha llegado solo a adoptar esta a ctitud. 

 

5. Sostén deliberado. El pequeño toma de manera pen sada 

la defensa del progenitor alienador en el conflicto . 
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6. Ausencia de culpabilidad. No siente ninguna 

culpabilidad por la denigración o la explotación de l 

progenitor alienado. 

 

7. Escenarios prestados. Cuenta hechos que 

manifiestamente no ha vivido él, o que ha escuchado  contar. 

 

8. Generalización a la familia extendida. Extiende su 

animosidad a la familia entera y a los amigos del p rogenitor 

alienado. 

 

Como el SAP consiste en la continua manipulación de  uno 

de los progenitores sobre su hijo para que deje de querer al 

otro progenitor, este proceso tiene efectos demoled ores sobre 

las criaturas. A corto plazo el niño crece en orfan dad 

psíquica paterna o materna, en un ambiente de "sect a fanática 

anti-papá o anti-mamá". A largo plazo, llegan a odi ar a ambos 

progenitores, al que alienta el odio y al receptor del mismo. 

Como el niño amputa psíquicamente una parte de sí m ismo, la 

que se identificaba con el padre/madre alejado y at acado, 

obviamente se perjudica el desarrollo de su persona lidad. 

 

Ningún niño será capaz de llevar una vida normal a no ser 

que este "maltrato" se interrumpa. Estos pequeños s on 

susceptibles de padecer una depresión crónica, un s entimiento 

incontrolable de culpabilidad y de aislamiento, tra stornos de 

identidad y de imagen, comportamientos de hostilida d, y una 

falta de organización, entre otros problemas. A lar go plazo, 

estos pequeños tendrán problemas de autoestima y de  pérdida de 

seguridad emocional, una herramienta básica para qu e los seres 
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humanos se desarrollen adecuadamente. Algunos, incl uso han 

llegado a terminar con el problema suicidándose. 

 

El SAP tiene un rasgo fundamental y es que este sín drome 

se produce, casi siempre, en un proceso judicial de  ruptura de 

pareja y, en un país con una Justicia secularmente lenta, la 

dilación judicial acaba coadyuvando a la aparición del SAP y 

dificultando, cuando no impidiendo, su curación. "E l SAP es 

una urgencia sanitaria de salud mental infante-juve nil, pero 

"urgencia" y "juzgado" son palabras antinómicas, un a 

contradicción en sus propios términos. Si a lo ante rior unimos 

que un conjunto heterogéneo de operadores jurídicos  (abogados, 

procuradores, psicólogos forenses, asistentes socia les, puntos 

de encuentro familiar, etc.) basan sus ingresos anu ales en la 

propia existencia del conflicto de las parejas rota s con 

hijos, la salud psíquica de estos niños y su desarr ollo 

equilibrado no encuentra muchos defensores con sufi ciente 

influencia política y social para la solución de es ta grave 

"epidemia psíquica". 

 

Asimismo, existe una arista poco explorada del SAP y se 

refiere a los extremos a que un padre o madre alien ador puede 

llegar para, infundir mayor odio en el menor de eda d, y se 

refiere a las "falsas acusaciones" que en su gran n úmero 

llegan a tribunales. Imputaciones de delitos sexual es y de 

situaciones de violencia de intrafamiliar, ha comen zado a ser 

utilizado como una herramienta para "pasar la cuent a" al padre 

o madre que hizo abandono de hogar o que simplement e puso fin 

a una relación sentimental, circunscrita o no a un matrimonio. 
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Respecto al origen del concepto, el primero en habl ar y 

describir este síndrome fue el Dr. Richard Gardner en 1985, 

quien le define como un desorden que surge principa lmente en 

el contexto de las disputas por la custodia y el ré gimen de 

visita de los niños- fenómeno que se vio intensific ado con el 

surgimiento y auge de las tuiciones compartidas- cu ya primera 

manifestación es una campaña de difamación contra u no de los 

padres por parte del hijo, campaña que no tiene jus tificación 

en la realidad, ya que el padre afectado es acusado  de un sin 

número de hechos en los cuales no se ha visto envue lto. El 

fenómeno resulta de la combinación del sistemático 

adoctrinamiento (lavado de cerebro) de uno de los p adres y de 

la propia contribución del hijo a la denigración de l padre 

rechazado. 

 

Sin perjuicio de lo anterior, el autor mencionado, ha 

sido duramente criticado por diversas conclusiones y 

afirmaciones "científicas" respecto a las relacione s afectivas 

entre adultos y púberes, conclusiones que son ajena s al objeto 

del presente proyecto. Con todo, como dato objetivo , es 

necesario señalar que este autor fue de los primero s en 

incorporar en el lenguaje de la ciencia el concepto  de SAP. 

 

En la realidad jurídica comparada, en especial en E spaña, 

el concepto de SAP ha cobrado especial relevancia a  la hora de 

tramitarse los juicios de divorcio (instancia donde  se debaten 

cuestiones relacionadas con los menores y cuestione s 

patrimoniales), pues en ellos, se ha detectado la u tilización 

de la denostación, falsas denuncias en contra de pa dres o 

madres, e instrumentalización de los hijo con la fi nalidad de 
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obtener algún beneficio económico o simplemente dañ ar al otro 

padre litigante. 

 

Al respecto resultan interesantes las conclusiones 

arribadas en el Sexto Simposio Anual en Psicología Forense, en 

Las Vegas, marzo 13 de 1990, titulado "Personality 

Characteristics of falsely Accusing Parents In Cust ody 

Disputes" (traducción: Características de la Person alidad de 

los padres que realizan acusaciones falsas en Juici os de 

Custodia). Los especialistas reunidos, incluido Ric hard 

Gardner, concluyen que las falsas acusaciones de ab uso sexual 

han aumentado en los últimos tiempos, en especial d urante la 

tramitación de juicios de divorcio o batallas sobre  la 

custodia del menor. Cito textualmente: "Un pequeño número de 

padres en batallas por custodia o controversias sob re visitas 

han explotado la epidemia de abuso sexual, utilizan do dichos 

argumentos para promover sus propios intereses a co sta de sus 

hijos y de su ex pareja. Los argumentos se han torn ado una 

forma de éxito seguro para obtener la atención del juez y 

cortar las visitas". 

 

A modo de conclusión es necesario considerar que el  77% 

de los casos de abuso sexual relacionados con divor cios que 

llegan al programa de Sexualidad Humana en la Unive rsidad de 

Minnesota han resultado ser casos fraudulentos". En  los casos 

en que los denunciados han sido personas normalment e adaptadas 

es aún mayor el porcentaje en que esas denuncias de vienen 

falsas. 

 

También en nuestro país, profesionales del área no se han 

interesados en la temática ante el aumento de relat os de abuso 
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sexual infantil que resultan no haber sucedido. Son  muchos los 

casos en que padres denunciados resultan ser ¡nocen tes, pero 

de igual manera pierden a sus hijos, con el consecu encial daño 

para el desarrollo del menor. 

 

Con todo, los Tribunales de Familia han comenzado a  tener 

una visión más global del problema y han entendido que el 

cuidado del menor debe estar en cualquiera de los p adres, sin 

atender a la presunción que establece la ley, así u n fallo del 

Juzgado de Familia de Coquimbo es decidor al señala r que 

reconoció los derechos de un padre frente a una act uación que 

"con la excusa de buscar un bien, puede impedir el normal 

desarrollo del niño". 

 

El SAP, es considerado por los expertos como una ag resión 

al menor que debe ser sancionado y evitado de acuer do a la 

Convención de los derechos del Niño, suscrito por C hile, de 

esta manera, el proyecto de ley busca establecer qu e el 

cuidado personal del menor sea compartido por ambos  padres y 

en el evento que un padre denigre o imputare aventu radamente 

delitos al otro padre con el solo fin de denostar o  lleve al 

menor a cometer perjurio o falso testimonio en juic io, sea 

privado del cuidado personal. La idea es propiciar que la 

imagen que los padres tengan sobre sus hijos no se vea 

interferida por imputaciones o agravios que un padr e, 

independientemente de las razones que las motiven y  de que en 

caso de que se formulen imputaciones, acusaciones o  denuncias 

que dieren lugar a procedimientos penales o que pro vocaren el 

escarnio o descrédito público, utilizando para tal cometido al 

hijo menor de edad, pueda configurarse su idoneidad  para tener 

el cuidado personal de su hijo menor de edad. Esta presente 
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moción encuentra su origen en otra propuesta legisl ativa 

Boletín N^5917-18 y con el N97007-181, que propone 

modificaciones al Código Civil y a otros cuerpos le gales, con 

el objeto de proteger la integridad del menor en ca so de que 

sus padres vivan separados, en esta moción se intro duce la 

facultad para que los jueces modifiquen el régimen de cuidado 

personal o de relación directa y regular, cuando el  padre o 

madre que lo ejerce cometa, entre otras, conductas de 

alienación respecto del otro progenitor". Ese proye cto se 

funda, al igual que la presente moción, en la neces idad de 

velar por la integridad psicológica de los menores,  para ello 

hace mención a la Convención sobre los derechos del  niño, 

suscrita por Chile el 26 de enero de 1990 y promulg ada 

mediante Decreto Supremo N°830 del Ministerio de Re laciones 

Exteriores, publicado en el Diario Oficial del 27 d e 

septiembre de 1990, previene en su artículo 9 que: los Estados 

Partes velarán por que el niño no sea separado de s us padres 

contra la voluntad de éstos, excepto cuando, a rese rva de 

revisión judicial, las autoridades competentes dete rminen, de 

conformidad con la ley y los procedimientos aplicab les, que 

tal separación es necesaria en el interés superior del niño. 

Tal determinación puede ser necesaria en casos part iculares, 

por ejemplo, en los casos en que el niño sea objeto  de 

maltrato o descuido por parte de sus padres o cuand o éstos 

viven separados y debe adoptarse una decisión acerc a del lugar 

de residencia del niño. 

 

Como precedente relevante, cabe destacar que la 

jurisprudencia se esta abriendo paso a este nuevo c oncepto 

extrajudicial como es el SAP, y así lo refleja un f allo del 

Tribunal de Familia de Coquimbo que reconoció los d erechos de 
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un padre frente a una actuación que "con la excusa de buscar 

un bien, puede impedir el normal desarrollo del niñ o". 

 

PROYECTO DE LEY 

 

Artículo 1: Agréguese el siguiente inciso segundo a l 

Artículo 222 del Código Civil, pasando el actual in ciso 

segundo a ser el tercero y final. 

 

"Es deber de ambos padres, cuidar y velar por la 

integridad física y psíquica de sus hijos. Asimismo , deberán 

actuar en forma conjunta en las decisiones que teng an relación 

con el cuidado personal, educación y crianza y form ación de 

los hijos evitando la comisión de actos u omisiones  que 

degraden, lesionen o desvirtúen o que induzcan o ti endan a 

lesionar la imagen que un hijo tiene respecto de su s padres o 

de su entorno familiar." 

 

Artículo 2: Reemplácese el actual Artículo 225 del Código 

Civil por el siguiente nuevo: 

 

"Artículo 225. En caso de que los padres vivieren 

separados, el cuidado personal de los hijos corresp onderá a 

ambos en forma compartida. Si no hubiere acuerdo en  adoptar el 

cuidado compartido y surgiere disputa sobre cual pa dre tendrá 

la tuición, el juez decidirá a solicitud de cualqui era de 

ellos cuál de los padres tendrá a su cargo el cuida do personal 

de los hijos. 

 

Artículo 3: Reemplácese el actual Artículo 229 del Código 

Civil por el siguiente nuevo: 
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"Artículo 229: Aquel de los padres, que no tenga el  

cuidado personal del menor no será privado del dere cho ni 

quedará exento del deber, que consiste en mantener con él una 

relación directa y regular, la que ejercerá con la frecuencia 

y libertad acordada con quien lo tiene a su cargo, o, en su 

defecto, con las que el juez estimare conveniente p ara el 

menor. Se suspenderá o restringirá el ejercicio de este 

derecho cuando manifiestamente perjudique el bienes tar del 

hijo, lo que declarará el tribunal fundadamente. 

 

En el evento de que el padre o madre que tuviere a su 

cuidado el hijo, por si, o que instigare a un terce ro a 

cometer alguna de las siguientes conductas, 

 

a) Denigrar, desprestigiar, insultar, alterar la im agen 

que el hijo tiene del otro padre en forma permanent e y 

sistemática que tengan como resultado directo un ca mbio en la 

relación del otro padre con sus hijos; 

 

b) Obstaculizar o prohibir injustificadamente la re lación 

entre los hijos y el otro padre, aun cuando no cump la con sus 

obligaciones alimentarias; 

 

c) Incumpliere los acuerdos sobre visitas presentad os 

ante el juez o las resoluciones que el Tribunal dic te al 

respecto en forma injustificada; 

 

d) Formular falsas denuncias, imputare la comisión de 

delitos en calidad de autor, cómplice o encubridor,  o indujere 

al menor a dar falso testimonio en juicio; 



 227

 

e) actuando personalmente o a través de terceros, o bligue 

al menor a prestar falso testimonio en juicio, en i ndagaciones 

policiales o peritajes, con miras a denostar al otr o 

progenitor; autorizará al padre que no tiene el cui dado 

personal solicitar al juez que se lo conceda, sin p erjuicio de 

las responsabilidades penales y civiles que deriven  de las 

conductas señaladas. 

 

5.5.- Comentarios al estado actual del proyecto de ley: 

 

 Merecen serias dudas la determinación judicial del  

cuidado compartido por las siguientes razones: 

 

1.- Los elementos sobre el interés superior, la 

corresponsabilidad y derecho del niño a ser criado por ambos 

padres, que se han desarrollado, como también los e lementos 

que se deben tener en consideración, hacen necesari o un 

análisis muy de fondo con pruebas que hagan irrefut able la 

atribución judicial.  

 

2.- Considero asimismo que no puede establecerse co mo 

castigo, a uno de los progenitores, no por que sea una 

voluntad impuesta, sino por el temor a mediatizar n uevamente 

el conflicto. 

 

3.- En concordancia con lo señalado en el nº 1, dic ha 

decisión requiere de un análisis de fondo que se ve  

enfrentado, a los siguientes problemas: 
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5.5.1. En relación con la capacidad de los profesio nales 

que intervienen en el proceso judicial.  Parto con los 

abogados, colegas, quienes verán un nicho de trabaj o y sin 

especulación alguna propondrán a sus clientes, padr es o madres 

con problemas, llevar el conflicto a tribunales, si  su cliente 

es el padre, en el peor de los casos queda como est aba y si su 

cliente es la madre en el peor de los casos, sólo s i el padre 

demanda reconvencinalmente y tiene las condiciones para ello, 

el cuidado podrá ser conjunto. Así, la judicializac ión será 

mediatizada en pos del beneficio particular. Contin úo con los 

abogados para señalar la falta de especialización q ue se 

advierte en la plaza. El problema no es menor, ya q ue el 

derecho de familia siempre se ha observado con desd én y 

cualquier abogado que se encuentra titulado, parte con un 

divorcio de mutuo acuerdo y luego pasa a un cuidado  personal, 

es el mismo procedimiento, ante los mismos tribunal es, pero la 

falta de conocimiento de las normas sustantivas, la  

jurisprudencia y la evolución del derecho de famili a, hacen 

que muchos conflictos nazcan por falta de conocimie nto de los 

abogados que patrocinan las causas. En la misma lín ea se 

encuentra la falta de capacidad para asesorar corre ctamente al 

cliente. Es común escuchar entre abogados dedicados  al derecho 

de familia la doble función que debemos cumplir aco mpañando 

emocionalmente a los clientes, siendo no pocas vece s, 

abogados-psicólogos cuestión que solo lo da la 

especialización.  

 

Se requiere entonces para una completa determinació n 

judicial del cuidado personal, en este caso compart ido, una 

confluencia de elementos que en la actualidad no se  están 

dando, para que el juez así lo pueda determinar. 
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Por otra parte está la falta de capacidad de los 

tribunales para soportar juicios de alta complejida d, como 

suele llamárseles. El tiempo, los recursos, el pers onal 

calificado no sobra en los tribunales de familia. L a 

sobrecarga de trabajo de los magistrados, quienes d eben pasar 

horas desgastándose personalmente en los asuntos qu e llegan a 

su conocimiento a fin de lograr un acercamiento ent re las 

partes, no por cerrar un caso, sino que en definiti va para que 

la pareja que se presenta ante el tribunal no vuelv a a entrar 

con conflictos. 

 

 

5.5.2. Generará un problema la amplia gama de direc trices 

dadas al magistrado para decidir. Ello puede ser un problema 

de corto plazo hasta que se uniforme la jurispruden cia en uno 

u otro sentido, pero, siempre el tribunal de primer a instancia 

podrá tener una interpretación distinta a la de su colega de 

la sala contigua, lo que en definitiva redundará en  

incertidumbre jurídica ante la evaluación de los ca sos. 415  

 

Por último, refiriéndome a lo señalado por Miguel Á ngel 

Asencio, “Se trata del ejercicio de un derecho fund amental de 

los propios progenitores que no puede ser sustituid o por una 

decisión judicial y, por otro, el propio artículo 1 56 cc p2. 

establece que, en caso de discrepancia el juez atri buirá sin 

ulterior recurso la capacidad de decidir a una de l os 

progenitores y si los desacuerdos fueren reiterados  podrá 

atribuirla total o parcialmente a uno de lo progeni tores, o 

                         
415  Esto estaba presente en Bello al reglamentar deten idamente la 
interpretación de la ley. 
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bien distribuir entre ellos las funciones inherente s a su 

ejercicio.” 416  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                         
416  Cfr. ASENSIO SÁNCHEZ,  Miguel Ángel, “La patria potestad y la 
libertad de conciencia del menor, el interés del me nor a la libre 
formación de su conciencia”,  Editorial Tecnos, Madrid, 2006, p. 110. 
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Conclusiones  

 

 A lo largo del presente trabajo hemos intentado 

desarrollar las principales necesidades de los niño s a fin de 

que la separación de los padres, unidos en matrimon io o bajo 

convivencia, les afecte en la menor medida posible.  Sin 

perjuicio de ello, los principios desarrollados se aplican 

también cuando los padres jamás han vivido juntos, ya que lo 

necesario es que los padres realicen un rol parenta l 

equilibrado. 

  

Primero: El cuidado personal y la patria potestad s on 

instituciones jurídicas distintas a la del lugar de  residencia 

del niño, ya que los deberes-derechos de criar y ed ucar son, 

en principio, “inalienables” e “irrenunciables”, es  decir, 

derechos fundamentales de los padres y no pueden, p or tanto, 

radicarse de forma exclusiva en uno de los progenit ores, ni 

tampoco dividirse o separarse durante los momentos en que se 

encuentran bajo el cuidado de uno u otro progenitor . Tanto es 

así, que se ha llegado a señalar, que de no ejercer se de forma 

conjunta, no existiría Derecho de la Infancia. El r eclamo de 

los padre que no ejercen el cuidado personal y por ende la 

patria potestad, nace desde la necesidad de mayor v inculación 

afectiva con los hijos y mayor capacidad de decisió n sobre la 

vida de sus hijos.  

 

Segundo: Los niños que hasta el momento de la separ ación 

eran amparados, protegidos, criados y educados por ambos 

padres, y cuyas directrices formativas eran estable cidas de 

común acuerdo o tácitamente entre ellos o bien eran  decisiones 

que no ameritaban mayor conflicto, ahora, por atrib ución 
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legal, y por un hecho de difícil comprobación fácti ca (vivir 

los padres separados), son criados y educados de fo rma 

exclusiva por la madre o el padre; asimismo, son se parados de 

la cotidianeidad con el otro progenitor, cuestión q ue 

contraría y desorienta aún más a los niños que atra viesan 

seguramente uno de los momentos más traumáticos de su 

infancia.  

 

Tercero: Bajo la legislación actual, se produce una  

modificación de roles parentales, un desorden en lo  que hasta 

el momento de la separación sucedía para los niños,  que 

acrecienta en mayor medida el conflicto parental y,  por ende, 

para los niños; en definitiva, se genera una situac ión muy 

difícil de enfrentar tanto para padres como para lo s 

especialistas que, en el mejor de los casos, interv ienen en el 

conflicto.  

 

Cuarto: La familia se desfigura, rompe y termina; m uchas 

veces los niños consideran que son la causa del con flicto ya 

que ven a los padres enfrentarse o por los alimento s, o por la 

custodia o por la casa, lugar donde ellos han creci do, 

conflictos que no son sino expresiones del estado d e la 

separación y que se incrementa entre los padres, po r lo que se 

transmite hacia el hijo que presencia las discusion es entre 

los padre y por ello podría generar en él, problemá ticas 

derivados del trauma, tanto de la separación como d e la 

agresividad vivida en las distintas etapas de creci miento. 

 

Quinto: La argumentación para el rechazo del sistem a 

exclusivo de cuidado personal es válida, incluso, p ara quien 

supuestamente se ve beneficiado con la normativa ac tual. En 
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esta forma unilateral de atribución, por la cual ex iste un 

régimen comunicacional de fines de semana, la carga  de la 

crianza y educación cae sobre los hombros de un sol o 

progenitor.  

Sexto: Se reseñaron los daños que en los niños prod uce, 

tanto el establecimiento de un sistema rígido de fa milia post 

separación, léase régimen comunicacional o de relac ión directa 

y regular con el padre no cuidador de fines de sema nas por 

medio, como también los daños que se producen en lo s niños el 

establecimiento de normas reguladores que generan c onflicto en 

vez de resolverlo. 

 

Séptimo: Especial hincapié se hizo en este último p unto, 

que se detecta como problema base de la estructura familiar el 

desarrollo de estereotipos familiares basados en la  diferencia 

de sexos por el cual, aún el hombre es el proveedor  de la 

familia y la mujer quien cuida a los hijos. 

 

Octavo: El conflicto que se presenta frente a la 

separación de los padres no es quién ejercerá de fo rma 

plenipotenciaria el cuidado personal y la patria y potestad, 

sino de qué forma los niños se desarrollarán con po sterioridad 

a la ruptura familiar o, mejor dicho, en este “nuev o estado de 

familia”, estableciéndose reglas y lineamientos cla ros que 

permitan compatibilizar la necesaria vinculación qu e los niños 

deben tener con ambos progenitores, como asimismo e l 

cumplimiento equitativo de las obligaciones de cuid ado de los 

hijos. Existen, entonces, dos problemas: la atribuc ión legal 

supletoria materna y el ejercicio exclusivo del cui dado 

personal 
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Noveno: La perpetuación de este sistema estereotipa do, de 

entregar a la madre el cuidado de los hijos una vez  producido 

el quiebre de pareja, no sólo le produce un daño a los hijos, 

sino también a la evolución de la sociedad que requ iere para 

el progreso la incorporación efectiva de la mujer a l trabajo, 

con igualdad de condiciones laborales, tanto en tra to, en 

ocupaciones, como en remuneraciones. Esto no se log raría con 

meros reconocimientos formales a la mujer sino a tr avés de una 

simple regla del mercado. Si el empleador sabe que ambos 

padres se ausentarán para acompañar a sus hijos al médico, si 

sabe que ambos padres se ausentarán para criar a su s hijos en 

las primeras etapas de su vida, y si sabe, además, que la 

mujer es con creces más eficiente y responsable que  el hombre, 

este empleador preferirá a la mujer que al hombre p ara ocupar 

un mismo puesto de trabajo. 

 

Décimo: Se deben entonces equiparar las obligacione s de 

los padres para con lo hijos, otorgando al padre ob ligaciones 

que tradicionalmente no ocupaba, por múltiples fact ores. 

 

Décimo Primero: Se considera para ello, que el mejo r 

sistema es uno en que los roles parentales no prese nten 

modificaciones una vez producida la ruptura, debien do ser la 

discusión al quiebre, el cómo se reparten dichos ro les y no 

quién ejerce de forma exclusiva la titularidad de d erechos y 

obligaciones sobre los hijos. 

 

Décimo Segundo: La voluntad de los padres se encont rará 

supeditada a la norma legal que imperativamente est atuirá un 

sistema de ejercicio conjunto del cuidado personal post 

quiebre. Este sistema permitirá que se reduzcan los  
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conflictos, tanto por el cuidado personal como por la 

determinación de la pensión de alimentos. 

 

Décimo Tercero: Se detectó que estas dos últimas 

condiciones fomentan los conflictos de la pareja, y a que 

generan una asimetría en los derechos de los padres  en 

perjuicio de los hijos y del progenitor que no dete nta el 

cuidado personal. Estos pueden ser utilizados como moneda de 

cambio con la finalidad de detentar la titularidad del cuidado 

personal, ya sea para eximirse de la obligación del  pago de 

pensión alimenticia como para forzar a una.  

 

Décimo Cuarto: Estas consideraciones no son origina les, 

ya que todas han sido tomadas en cuenta para la ela boración de 

nutridos tratados internacionales, tanto a favor de  la 

igualdad de género como a favor de la protección in tegral de 

los derechos del niño. Es en la necesidad de adecua ción de la 

norma nacional a la constitucional la que lleva a u n cambio 

funcional en la legislación. 

 

Décimo Quinto: No obstante, del análisis de proyect os de 

ley, en particular en que se encuentra en tramitaci ón, y que 

todos nacieron bajo el alero de los principios que por esta 

investigación se defienden, se pudo detectar que la  

modificación no será producida y, en definitiva, de beremos 

esperar un par de generaciones más, a fin de que el  legislador 

comprenda que la norma jurídica está para establece r reglas 

que permitan el desarrollo de la sociedad y no para  

simplemente reconocer la inercia de un Estado, que no se 

condice con los principios universales. 
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Décimo Sexto: El cuidado personal y la patria potes tad 

son instituciones jurídicas distintas a la del luga r de 

residencia del niño ya que los deberes-derechos de criar y 

educar son, en principio “inalienables”, es decir, derechos 

fundamentales de los padres y no pueden, por tanto,  radicarse 

de forma exclusiva en uno de los progenitores, ni t ampoco 

dividirse o separarse durante los momentos en que s e 

encuentran bajo el cuidado de uno u otro progenitor . Tanto es, 

que de no ejercerse de forma conjunta, no existiría  Derecho de 

la Infancia. 
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