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Resumen: La Ley Num. 20.680, de 21 de junio de 2013 (que introduce
modificaciones al Cédigo Civil v a otros cuerpos legales, con el objeto
de proteger la integridad del menor en caso de que sus padres vivan
separados), reformé el Cédigo Civil chileno en materia de cuidado per-
sonal de los hijos, incorporé las nociones de corresponsabilidad paren-
tal v cuidado compartido, ademds de derogar la denominada
“atribucién preferente de todos los hijos menores a la madre”.

Este articulo efecttia una revisién critica de las modificaciones
introducidas por esta reforma, en materia de corresponsabilidad
parental, cuidado personal de los hijos, relacion directa y regular, v
patria potestad.

Introduccién

1. ¢Los padres tienen iguales derechos respecto del cuidado de los
hijos? ¢Las decisiones judiciales deben guiarse preferentemente por el
interés del nifio? En pleno siglo xx1, aunque parezca sorprendente, el
derecho chileno respondia ~hasta junio de 2013~ que los padres no
tenian iguales derechos v que los prejuicios legales valian mas que el
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interés del nifio. La consecuencia era evidente: la postergacion de la
participacién del padre en la crianza de los hijos luego de la separacién;
la perpetuacién del estereotipo de la mujer encargada de labores
“domésticas”; y, sobre todo, nifios en medio de una batalla donde lo
altimo que se consideraba era su bienestar.

2. El lector puede preguntarse cémo tolerdbamos esta injusticia.
Muchos no la aceptamos y luchamos contra ella con nuestros modestos
medios académicos en la discusién parlamentaria de estos proyectos,
tal como lo hicieron, con mucha més propiedad, varias organizaciones
sociales promotoras de la igualdad v defensa del interés de los nifios.
Pero varios también defendian el estado anterior de cosas, tal como en
su momento se opusieron ferozmente al reconocimiento de derechos
civiles a la mujer, a la igualdad entre hijos matrimoniales y extrama-
trimoniales, al reconocimiento del divorcio, y como hoy se oponen a
otorgar derechos a las uniones civiles y a modificar la sociedad conyu-
gal para remediar la discriminacién contra la mujer. Son los mismos,
v apoyados por los mismos entes religiosos, que confunden sus creen-
cias con la ley civil (1). '

3. Por ello, esta reforma de las reglas sobre cuidado personal de
los nifios luego de la separacion es probablemente una de las mas rele-
vantes discutidos en el Parlamento en los tltimos afios en materia de
derecho civil. |

Este proyecto fue iniciado gracias al incansable trabajo de organi-
zaciones sociales -como la organizacién Amor de Papé- que supieron
encausar la demanda social por leyes que velen de mejor forma por el
interés de los nifios y que aseguren, en su beneficio, la presencia per-
manente de sus progenitores luego de la ruptura matrimonial (2).

(1) Al respecto, el autor de este articulo ha analizado la controvertida y lm
evolucién legislativa en Chile en materia de filiacién, en la siguiente pu |
“Constitucionalizacién del derecho de familia (s). El caso chileno: las retéﬁm”
declaraciones constitucionales frente a la lenta evolucién social”, Revista Chilena
de Derecho Privado Fernando Fueyo Laneri (Santiago), 2007, nam. 8, p. 155-199,
También en: Cédigo Civil. 1855-2005. Evolucién v perspectivas, Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 2005, pp. 123-135.
(2) El autor de este comentario tuvo la oportunidad de colaborar en el :
de redaccién y discusién de esta reforma, por invitacién de la Comisién de
Constitucién, Legislacién, Justicia v Reglamento del Senado (2012-2013).
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4. El proyecto, de esta forma, desde su origen apunt6 a dos pro-
pésitos perfectamente consistentes con el principio de interés superior
de los nifios v de igualdad constitucional.

El primer objetivo era garantizar la presencia de ambos padres en
su crianza v educacién, mediante un sistema que permitiera, cuando
el bienestar del nifio asi lo demande y se presenten las condiciones ade-
cuadas, establecer judicialmente lo que se ha denominado “tuicién
compartida”, esto es, un régimen de residencia con una alternancia
que posibilite a los padres compartir derechos v obligaciones en tales
tareas fundamentales para su bienestar.

El segundo propdésito era erradicar una discriminacién histérica
contra el padre, prevista en el antiguo articulo 225 del Cédigo Civil,
que concedia automéaticamente el cuidado de todos los hijos a la madre
luego de la separacién, sin siquiera constatar si ello garantiza o no su
bienestar. Tal regla, como lo habian concluido los principales especia-
listas nacionales, era contraria a la Constitucién por oponerse al prin-
cipio de igualdad, envolvia una concepcién estereotipada de los roles
femeninos y masculinos y, lo mas grave, terminaba perjudicando a los
hijos al asignar mecénicamente a la madre la labor de custodia y al
padre la tarea de un simple proveedor.

5. De manera insélita, en la discusién parlamentaria de este pro-
yecto esos dos objetivos fueron desdibujados. Por una parte, respecto
de la tuicién compartida, se privo al juez de la posibilidad de otorgarla
cuando al menos uno de los padres la solicite, v se le asigné una defi-
nicion tan estricta que se dificulta una residencia alternada del menor.
En segundo lugar, se pretendia perpetuar la discriminacién contra el
padre, efectuando maquillajes al artfculo 225 del Cédigo Civil, que
incluso, como lo afirmé la Asociacién de Abogados de Familia, empe-
orarfan la situacién vigente hasta ese momento.

Tal revés se debi6 en esencia a la intervencion del Servicio Nacional
de la Mujer (SERNAM) en la discusién parlamentaria de este proyecto,
que defendi6 con ahinco tanto la limitacién de la tuicién compartida
como la mantencién de la discriminacién contra el padre. Muchos,
entonces, nos preguntamos por qué el SERNAM intervenia en un pro-
yecto que perseguia el interés de los hijos, y que no se encuentra por
ello en términos estrictos en la competencia de un servicio pablico
encargado de politicas de género a favor de las mujeres.

Afortunadamente, el Congreso, en la tltima etapa del tramite par-
lamentario, revirtié esa regla discriminatoria, pero conservé, lamenta-
blemente, la regulacién precaria de la tuicién compartida.
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Sin duda contribuy6 en ese cambio y a la desaparicién de la regla
discriminatoria la fuerte presién de las organizaciones sociales de
defensa de la igualdad de los padres, y en alguna medida también una
carta abierta firmada por 42 profesores de derecho civil de distintas
universidades de todo el pais, dirigida a los parlamentarios, que hizo
presente fundadamente c6mo esa regla de atribucién preferente y auto-
matica de todos los hijos a la madre luego de la separacién era contra-
ria a la Constitucién y perjudicaba sobre todo a los hijos (3).

6. Como se desprende de lo anterior, se trata de una reforma rele-
vante, pero incompleta, que sin duda requerird pronto nuevas inter-
venciones del legislador.

Para analizar en detalle su alcance, en los parrafos siguientes se
examinard: I. En primer lugar, la nocién de “corresponsabilidad” de la
reforma. IL. En segundo lugar, el cuidado compartido que reconoce la
reforma. IIL. En tercer lugar, la desaparicién de la regla de la atribucién
preferente a la madre. IV. En cuarto lugar, los criterios legales para la
atribuciéon del cuidado de los hijos. V. En quinto lugar, las modifica-
ciones en materia de relacién directa y regular. VI. Finalmente, una
revisién de otras modificaciones efectuadas por esta ley.

I. Corresponsabilidad

7. La reforma acentta, como principio general, la igualdad de
derechos y deberes en la crianza y educacién de los hijos, tanto cuando
los padres viven juntos como luego de la separacién (art. 224 del Cédi-
go Civil).

L.a modificacién de este articulo introduce el principio de “corres-
ponsabilidad” de los padres en el ejercicio de estos derechos y deberes,
que alude a una distribucién equitativa de los mismos, en “virtud del
cual ambos padres, vivan juntos o separados, participaran de forma
activa, equitativa y permanente en la crianza y educacién de sus hijos”.

Como se sabe, la regulacion de los derechos y deberes personales y
patrimoniales entre padres e hijos adolece en el derecho chileno de una
falencia estructural, que lo aleja de todo el derecho comparado rele-
vante, al establecer un reconocimiento fragmentado de tales derechos

(3) La historia de esta Ley Num. 20.680 se encuentra disponible en linea:
http//www.leychile.cl/Consulta/portada_hl?t ipo_norma=XX1&nro_ley=20680&an
i0=2014 (consultada por Gitima vez el 18 de febrero de 2014).
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y obligaciones que termina perjudicando a los hijos, tal como lo
demuestra la experiencia judicial de las dltimas décadas.

La regulacién nacional —antes y luego de la reforma- pone acento
excesivo en la “residencia” del menor luego de la separacién de sus
padres. Tal aspecto es s6lo uno de los derechos-deberes entre padres e
hijos, en el marco de un conjunto de potestades que involucra, entre
otros, la crianza, educacién y establecimiento, participacién en deci-
siones relevantes de la vida del hijo (eleccién de colegio, eleccién y
direccién en la religién, etc.), mantencién o socorro (alimentos), la
autorizacion de salida del pais, representacién y administracion de sus
bienes.

El sistema juridico nacional al centrar las disposiciones en la regu-
lacién de la residencia del hijo, menosprecia otros derechos y deberes
que son tanto o més importantes, como la participacién en las deci-
siones relevantes de la vida del hijo (por ejemplo, aquellas relativas a
la definicién del colegio donde estudiard o si practicard alguna reli-
gién, y la forma en que ésta se conducira).

8. En efecto, la reglamentaciéon nacional menciona aisladamente
algunos de estos derechos v deberes, pero adolece de las siguientes gra-
ves falencias en perjuicio de los hijos (que no se me remediaron con la
reforma):

(i) La principal falencia es la carencia absoluta de una visién de
conjunto, a ravés de la regulacién de la denominada autoridad paren-
tal, concepto que en la experiencia comparada engloba este conjunto
de derechos v deberes personales v patrimoniales entre padres e hijos.

La expresion hace referencia a un “poder-funcién” ("autoridad”),
esto es, un poder que se emplea para ejercer la funcién de padre y en
beneficio del hijo v no de su titular. Este poder es atribuido -en los sis-
temas que lo contemplan- siempre a ambos padres. De ahi la utiliza-
cién de la expresién “parental”, cuyo sentido natural y obvio es
“perteneciente o relativo a ambos padres” (que es distinto, evidente-
mente, a “paternal” o “paterno”, como se hacfa referencia antes en el
derecho nacional).

La carencia de esta regulacién sistemética es en parte la explica-
cién de por qué se percibe socialmente una asimetria tan radical entre
la posicién del padre v de la madre luego de la separacién: el primero
es reducido a un aportador de recursos (alimentos) y a un extranjero
“visitante” del hijo, desligado de su vida cotidiana, v la segunda, porque
carga con todos los cuidados personales diarios, tiende a sentirse “due-
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fia” de los hijos y, por ende, responsable privativa de su direccién y
decisiones relevantes.

En cambio, regulando estos derechos y deberes bajo este concepto
comprensivo se permite atribuir su titularidad “siempre” (antes y des-
pués de la separacién) a ambos padres, modelando el ejercicio de algu-
nos de estos derechos y deberes conforme a la solucién que mas se
adapte a la proteccién del interés preferente del hijo en atencién a sus
circunstancias (por ejemplo, la cuestién de la residencia).

La atribucién de la autoridad parental a ambos tiene, de esta forma,
una innegable carga simbélica (ambos padres son titulares de iguales
derechos y les gravan idénticos deberes), pero también un evidente
efecto préactico. Asi, en ese contexto, la residencia del hijo, que es sélo
uno de los aspectos de esta autoridad v que puede ser asignada a uno
de los padres, no resta injerencia del otro en el ejercicio de otros dere-
chos y deberes como, por ejemplo, el poder incidir en su educacién o
en la adopcién de otras medidas relevantes (la eleccién de colegio, la
opcién por una religion, la participacién activa en su formacién valé-
rica, etc.).

En ese sentido, me parece muy pertinente la regulaciéon que se pro-
pone en la materia por el Proyecto de Cédigo Civil y Comercial de
Argentina, que sin duda da cuenta de la contribucién de la notable
jurista v gran amiga Aida KEMELMAJER DE CARLUCCI (arts. 638 y s.).

(ii) En la materia, como se dijo, la reforma introduce el “principio
de corresponsabilidad, en virtud del cual ambos padres, vivan juntos o
separados, participardn en forma activa, equitativa y permanente en
la crianza y educacién de sus hijos” (art. 224 inc. 1.° del Cédigo Civil);
agregando que el cuidado personal compartido estimula la “correspon-
sabilidad de ambos padres que viven separados, en la crianza y educa-
cién de los hijos comunes” (art. 225 inc. 2.° del Cédigo Civil); vy, que la
relacién directa y regular debe “asegurar la mayor participaciéon y
corresponsabilidad de éstos en la vida del hijo” (art. 229 inc. 4.° del
Cédigo Civil).

No obstante, en el texto final de la reforma se eliminé la referencia,
que habia sido aprobada por el Senado, de que si los padres viven sepa-
rados, “compartirdn la responsabilidad y todos los derechos y deberes
respecto de los hijos comunes” (art. 225 inc. 4.° del Cédigo Civil)

La incorporacién de la nocién “corresponsabilidad” puede ser esti-
mada, en principio, un avance en el sentido de ser un atisbo de siste-
matizacién de nuestra legislacién en un sentido similar al indicado,
intentando establecer una distribucién equitativa de derechos y debe-
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res entre los padres respecto de los hijos, antes y después de la separa-
cién.

(iii) No obstante, esta innovacién parece insuficiente y a la vez
imprecisa, por las siguientes razones:

Ante todo, porque las nociones que se utilizan (“responsabilidad”
y “corresponsabilidad”), son figuras juridicas que el Cédigo Civil
emplea en otro sentido: como el efecto (indemnizacién de perjuicios)
proveniente de la comisién de un hecho ilicito, y cuya regulacién sis-
temética se encuentra en el Titulo XXXV del Libro IV.

En ese titulo, incluso, existe una disposicién que le otorga tal alcan-
ce especificamente en los vinculos entre padres e hijos: “Asi el padre, y
a falta de éste la madre, es responsable del hecho de los hijos menores
que habiten en la misma casa” (art. 2320 inc. 2.° del Cédigo Civil). En
efecto, la “responsabilidad” es una fuente de las obligaciones que ha
recibido, en virtud de la ley y del enorme desarrollo jurisprudencial
desde la dictacién del Cédigo Civil, un inequivoco sentido en orden a
designar la obligacién de indemnizar perjuicios por la comisién de
actos ilicitos. En el caso preciso de la disposicién citada, la responsa-
bilidad de los padres alude a la denominada “responsabilidad por el
hecho de los hijos”, que obliga a aquéllos a indemnizar a terceros vic-
timas de actuaciones de los nifios que les causen dafios.

Mis ain, el propio Libro I del Cédigo Civil, que contiene las dispo-
siciones sobre el cuidado personal y la administracién de los bienes de
los hijos que se modificaron, contiene referencias a la “responsabili-
dad” en el mismo sentido indicado. Asf acontece con el articulo 256 del
Cédigo Civil que sefiala que: “El padre o madre es responsable, en la
administracién de los bienes del hijo, hasta de la culpa leve. La respon-
sabilidad para con el hijo se extiende a la propiedad y a los frutos, en
aquellos bienes del hijo en que tiene la administracion, pero no el goce,
y se limita a la propiedad cuando ejerce ambas facultades sobre los
bienes”. A lo que alude esta norma es a fijar una regla de responsabili-
dad civil (esto es, pago de indemnizacién de perjuicios) por mala admi-
nistracién de los bienes del hijo.

Estas normas demuestran de forma elocuente c6mo el Cédigo utiliza
el término “responsabilidad” en un sentido completamente diverso al
que pretende darle la modificacién legal en comento. Por ello, con la
aprobacién de esta reforma en esos términos, se introduce incoherencia
en la regulacién, desde el momento que el mismo término juridico (que
antes tenia un sentido univoco en la ley, en la doctrina y en la jurispru-
dencia) se utilizaréd para describir fenémenos totalmente distintos.
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Es cierto que el concepto de “corresponsabilidad” o “responsabili-
dad parental” existe en algunos sistemas comparados y documentos
internacionales sobre la materia. Pero es cierto también que el derecho
civil chileno se ha destacado, desde la época de Andrés Bello, por ser
sumamente riguroso a la hora de pretender introducir o importar
expresiones foraneas, de forma que no rompan el espiritu general de
la legislacién y que mantengan la debida “correspondencia y armonfa”
que debe existir entre todas sus partes, como ordena el articulo 22 del
Cédigo Civil.

Luego, porque la denominada corresponsabilidad parental no se
traduce en poderes efectivos para que el juez pueda establecer un cui-
dado compartido efectivo, en ausencia de acuerdo entre los padres, tal
como se mencionara mas adelante.

Asimismo, porque la reforma es particularmente ambigua, al no
regular de manera sistemética la autoridad parental, sobre si se com-
parten efectivamente los derechos y deberes entre los padres luego de
la separacién y en ausencia de acuerdo. Como se dijo, la referencia
expresa en la materia fue borrada del texto final en la tltima etapa de
discusién parlamentaria.

Por otra parte, el sentido que se les asigna la reforma a los términos
“responsabilidad” v “corresponsabilidad”, en el contexto de esta regu-
lacién sobre el cuidado personal y la relacién directa y regular, se pre-
senta como bastante imperfecto e incompleto.

Es una regulacién imperfecta, desde el momento que se vincula
innecesariamente estos conceptos al establecimiento de la custodia
compartida y el establecimiento de la relacién directa y regular. En rea-
lidad, no sélo en tales casos, sino en todas las circunstancias los padres
deben compartir equitativamente los deberes y derechos respecto de
los hijos, cualquiera sea el régimen de cuidado o visitas. Es cierto que
en el trabajo de la Comisién de Constitucién del Senado se morigeré
esta conexion entre corresponsabilidad y cuidado compartido (en par-
ticular, mediante el texto aprobado para el inciso 1.° del articulo 224
del Cédigo Civil), pero la ausencia de una regulacién sistemética para
esta figura, sigue vinculando ambos conceptos.

En ese mismo sentido resulta también ser una regulacién incom-
pleta, desde el momento que s6lo menciona especificamente algunos
de los derechos y deberes vinculados a la autoridad parental (crianza
y educacién). Como se dijo, la regulacién de la autoridad parental com-
prende un universo amplio de derechos y deberes de los padres respec-
to de los hijos, que usualmente se enumeran al comienzo de tales
disposiciones.
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Al respecto, es lamentable gue algunas indicaciones formuladas en
la discusién en la Comisién de Constitucion del Senado, que iban en
el sentido de introducir una regulacién sistemética en la materia (atin
cuando también refiriéndose equivocamente a la “responsabilidad
parental” v no a la “autoridad parental”), fuesen desechadas por acuer-
do de mayoria, por considerar que iban mas alla de las ideas matrices
de la reforma.

II. Cuidado compartido

9. La reforma establece expresamente la posibilidad de que los
padres “acuerden” un régimen de cuidado personal compartido de los
hijos (art. 225 inc. 1.” del Cédigo Civil). En la materia, la regla introdu-
cida por la reforma dispone lo siguiente: “El cuidado personal com-
partido es un régimen de vida que procura estimular la
corresponsabilidad de ambos padres que viven separados, en la crianza
y educacién de los hijos comunes, mediante un sistema de residencia
que asegure su adecuada estabilidad y continuidad” (art. 225 inc. 2.°
del Cédigo Civil).

El inciso 1.7 de ese articulo 225 agrega que los padres que viven
separados pueden “de comtn acuerdo” determinar que el cuidado per-
sonal de los hijos corresponda a “ambos de forma compartida”.

Por dltimo, el inciso 4.° de ese mismo articulo, aclara que el juez
puede atribuir el cuidado personal a uno de los padres, excluyendo la
posibilidad de que otorgue una modalidad de custodia compartida en
ausencia de acuerdo entre ellos.

10. En sintesis, si uno de los propdésitos de esta reforma era regu-
lar la custodia compartida, las disposiciones aprobadas frustran par-
cialmente ese objetivo, al menos por las siguientes razones:

(i) Ante todo, porque el juez carece, segiin esta regla de la reforma,
de facultades para asignar el cuidado compartido en ausencia de acuer-
do entre los padres. Esto es, se otorga a cada padre un derecho de veto,
para oponerse y hacer inviable un cuidado personal compartido que
pueda beneficiar a los hijos.

Esto es negativo por varias razones. Desde luego, es criticable por-
que no significa un avance sustancial respecto de la situacién anterior
a la reforma, en que los tribunales ya se encontraban aprobando acuer-
dos de custodia compartida. La Gnica ventaja de este texto es que viene

ANUARIO IBEROAMERICANO DE DERECHO NOTARIAL, NUMEROS 2.3, ANOS 2013-2014



616 MAURICIO TAPIAR.

a disipar las dudas acerca de la legalidad de esa medida. Pero tal ven-
taja se diluye, como se expondra, por el hecho de que se le reconoce a
esta figura una definicién restrictiva.

También es objetable porque con esto se priva a los jueces de una
poderosa herramienta para estimular los acuerdos entre los padres. En
efecto, frente a la eventualidad de que el tribunal pueda, en ausencia
de acuerdo, asignar una custodia compartida, ambos padres se senti-
rdn proclives a mostrarse mas “razonables” en la busqueda de un
esquema de cuidado que beneficie al hijo y que logre una participacién
equitativa en su crianza. En otras palabras, la facultad judicial de asig-
nar el cuidado personal compartido estimula los acuerdos y facilita la
participacién de ambos progenitores en la cuidado de los hijos.

Por otra parte, la propia experiencia comparada muestra que es
perfectamente factible y conveniente que el juez pueda establecer una
modalidad de cuidado compartido, bajo tres supuestos. El primero es
que tal medida sea solicitada al menos por uno de los padres, cuestién
que hace presumir que existe disposicién de ambos para cuidar al hijo:
respecto del padre reticente, porque confia en que la custodia se le asig-
naré, v respecto del padre solicitante, porque precisamente su preten-
sién es participar activamente en el cuidado del hijo. El segundo
supuesto es que la asignacion de este cuidado compartido se haga por
el juez sobre la base de ciertos criterios, cuestién que va se hace en la
reforma, pues el nuevo articulo 225-2 del Cédigo Civil sefiala criterios
para el establecimiento de todo régimen de cuidado personal (con esto,
también se erradica todo riesgo de otorgarlo en casos de violencia
familiar, conflictos exacerbados y otras situaciones que pondrian en
riesgo el interés del menor). El tercer supuesto es que de alguna forma
se constate el funcionamiento del régimen decretado, por ejemplo,
estableciéndolo de forma provisoria y sujeto a una revisioén por el tri-
bunal en un breve plazo.

Cabe destacar que con estas prevenciones el sistema de asignacién
del cuidado personal compartido por el juez ha funcionado adecuada-
mente en Francia, de cuyo derecho es histéricamente tributario y cer-
cano el sistema chileno.

(ii) Luego, también la definicién propuesta para el cuidado per-
sonal es ambigua y restrictiva, por varias razones:

a) Porque entiende el cuidado personal compartido como un
“régimen de vida” determinado en esencia por la “residencia” del hijo,
para incidir en su crianza y educacién. Esto es erréneo, pues, como se
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explicd, los deberes v derechos de los padres respecto de los hijos son
muchos mas amplios. Asi, por ejemplo, la disposicién nada dice acerca
del derecho de ambos padres de participar en la adopcién de decisiones
importantes para el hijo, vacio que también se vincula a la critica
expuesta mas arriba sobre la ausencia de una regulacién sistemaética
en la reforma de la “autoridad parental”.

b) Porque parece vincular, como también se dijo, la “correspon-
sabilidad” (concepto, por lo demds, impropio como lo expuse) a la exis-
tencia de un cuidado compartido, cuando es evidente que en todo
escenario, cualquiera sea el régimen de cuidado del hijo, ambos padres
deben ser titulares de iguales derechos y deberes respecto del hijo.

¢) Porque introduce en la definicién una restricciéon que puede
hacer inoperante el régimen, al exigir que el cuidado compartido deba
pasar por un “sistema de residencia que asegure su adecuada estabili-
dad y continuidad”.

Es evidente que toda forma de cuidado compartido exige una cierta
alternancia en la residencia del menor (aunque puede ser en propor-
cién variable), cuestion que se opone a la definicién de la reforma que
exige “continuidad” v “estabilidad” en la residencia.

Resulta particularmente grave que no se haya aclarado en la dis-
cusién parlamentaria el alcance de esta disposicion, defendida por el
SERNAM, pues da la impresién, a partir de sus términos, que en rea-
lidad con ello se excluye cualquier alternancia en la residencia del
menor, elemento que es consustancial a un cuidado y residencia com-
partida. Esto es, con esta norma en verdad se estaria negando todo cui-
dado y residencia compartida.

En otros términos, mediante esta definicién, incluso las decisiones
que actualmente pronuncian los jueces, autorizando cuidados compar-
tidos con residencia alternativa, podrian estimarse ilegales.

Paradéjicamente, en consecuencia, esta definicién puede significar
un retroceso en relacién al actual estado de cosas, negando toda posi-
bilidad de que los padres puedan acordar un cuidado compartido que
involucre alternancia en la residencia del menor. Todo dependeri de la
forma en que la interpreten los tribunales, pero efectivamente existe
un riesgo de restriccién en tal sentido.

d) Porque, por dltimo, tampoco define en términos generales las
modalidades de custodia y residencia compartida, entre las cuales se
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encuenira la residencia alternativa y la modalidad con residencia prin-
cipal. Este vacio priva al juez de criterios para establecer, en razén de
las circunstancias del caso y del interés de los hijos, modalidades adap-
tadas de cuidado compartido.

11. En sintesis, en esta materia la reforma no asegura un efectivo
cuidado compartido desde el momento que: (i) No permite que el juez
pueda conceder esta modalidad de cuidado personal y residencia a
peticién de uno de los padres, conforme a los criterios legales de tutela
del interés superior del hijo y por un periodo de prueba sujeto a revi-
sién de su funcionamiento. La experiencia comparada muestra que
esta medida es una buena forma de estimular los acuerdos y asegurar
una participacién equitativa de los padres en el cuidado de los hijos.
(ii) Introduce la prevencién de que esta modalidad de cuidado debe
efectuarse por “un sistema de residencia que asegure su adecuada esta-
bilidad y continuidad”, que puede transformar en letra muerta esta dis-
posicién, pues por definicién un cuidado compartido requiere cierta
alternancia en la residencia de los hijos. Esta restriccién de la reforma
puede considerarse como un retroceso en relacién al estado actual de
nuestro derecho, y podria terminar por obstaculizar acuerdos de cus-
todia compartida que actualmente se aprueban por los tribunales. (iif)
No enuncia las modalidades principales de cuidado personal y residen-
cia compartida, como aquella con residencia alternativa v residencia
principal, de forma de aportar criterios a los jueces en la bisqueda de
soluciones adaptadas para tutelar el interés de los hijos.

III. Desaparicién de la atribucién preferente a la madre

12. Como se sefial6, en la materia, la norma vigente hasta la refor-
ma disponia lo siguiente: “Si los padres viven separados, a la madre
toca el cuidado personal de los hijos” (art. 225 inc. 1.° del Cédigo Civil).

Esta era quiza la mayor falencia de la ley chilena, pues envolvia
una regia abiertamente perjudicial para los hijos y discriminatoria con-
tra el padre, que ha sido impugnada en el Tribunal Constitucional por
ser contraria a la Constitucién, que envuelve un sesgo ideolégico contra
la mujer, y que la mayoria de la doctrina nacional también consideraba
contraria al principio de igualdad.

Mis arin, esta regla se percibia socialmente como una disposicién
de clara arbitrariedad contra los padres vy que perjudica sobre todo el
interés de los hijos, a quienes se termina por privar total o parcialmente
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de la presencia de uno de sus progenitores en su crianza y educa-
cién.

La regla era también contraria al interés superior del hijo, porque
si bien con frecuencia puede ser conveniente que los nifios (particular-
mente los lactantes) residan con la madre, ello no ocurre en todos los
casos.

La disposicién permitia, por el contrario, que las madres sintieran
en todo evento a los hijos como “de su propiedad”, lo que reducia la
posibilidad de acuerdos que beneficiaran una reparticién equitativa de
los derechos y deberes entre los padres, v la presencia de ambos en su
crianza y educacién.

En efecto, una disposicién de esta naturaleza no hacfa méas que
confirmar una distribucién estandarizada de roles entre el hombre
y la mujer, que provoca en definitiva una reduccién de la participa-
cion de ambos padres en la crianza y educacién de los hijos: la madre
parece relegada a la funcién de custodio y el padre a la funcién de
proveedor.

Tal perspectiva perjudicaba ante todo a los hijos, y era inconsistente
con los modelos actuales de relacion filial, donde es posible a simple
vista percibir una participacién mayor del hombre en el cuidado y edu-
cacién de los hijos, por una parte, y una incorporacién creciente de la
mujer en actividades remuneradas, por otra. Basta con constatar como
han proliferado las organizaciones sociales que luchan por una mayor
participacién de los padres en el cuidado cotidiano de los hijos, reflejo
de un cambio progresivo de cultura v una revisién de tales roles.

Ademads, la preferencia legal otorgada a la madre, como ha soste-
nido reiteradamente la doctrina nacional y como es posible constatar
en la prictica, envolvia una ventaja procesal esiratégica, de tal suerte
que los padres llegaban al proceso en un claro pie de desigualdad en
relacién a su pretension sobre la custodia del hijo: la madre invocando
una atribucion que le viene concedida por la ley por el hecho de ser
tal, v el padre intentando demostrar por qué razones el juez deberia
desestimar tal preferencia juridica.

La regla era, ademads, abiertamente inconstitucional, pues no resis-
tia ningin andlisis desde la perspectiva del principio de igualdad, pre-
sentandose como una discriminacion arbitraria contra el padre.

En este punto no es necesario ahondar, pues la doctrina mayorita-
ria en Chile ha insistido -como también se ha hecho en los paises donde
existia esa regla- que esta disposicion establecfa una discriminacién
sobre un criterio arbitrario (pues no obedece a ningtin patrén de pro-
porcionalidad).
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13. Debe recordarse que esa regla era absoluta: seordenaha
“todos” los hijos debian residir y estar al cuidado de la madm. Ni
siquiera se hacfa la distincién -como originalmente se hacfa en la legis-
lacién nacional- entre hijos hombres y mujeres, y tomando en m
su edad.

Debe recordarse también que esa regla nacional era completM'
excepcional en el concierto mundial y, porque se opone a varios ins-
trumentos internacionales, era bastante probable que, de mantenerse,
nuestro pais habria recibido nuevas condenas internacionales por m
tar el principio de igualdad (de la CIDH, en particular).

Asi también, fundada una supuesta “aptitud natural” de la mujg
para cuidar a los hijos, esta regla materializaba una concepcién pre-
juiciada y estereotipada de ésta, que no se condice con la creciente
reparticién equitativa entre el hombre y la mujer de las labores de cui-
dado de los hijos y del hogar comiin, por una parte, y de obtencién de
recursos y de desarrollo profesional, por otra.

14. Esta norma discriminatoria subsistié practicamente durante
toda la tramitacion parlamentaria de la reforma.

No obstante, en su tiltimo tramite constitucional fue sustituida por
la siguiente: “A falta de acuerdo del inciso primero, los hijos continua-
ran bajo el cuidado personal del padre o madre con quien estén convi-
viendo” (art. 225 inc. 3.° del Cédigo Civil).

Esto es, luego de la separacién de los padres, para determinar el
cuidado personal de los hijos menores debe estarse a lo siguiente:

(i) Ante todo, prevalece el acuerdo de los padres, quienes pueden
otorgar el cuidado personal a uno de ellos u otorgarlo a ambos de
manera compartida (art. 225 inc. 1.° del Cédigo Civil). Este acuerdo
debe referirse a todos los hijos menores (antes, la ley permitia la sepa-
racién de los hermanos, hoy no), y debe determinar de inmediato el
régimen de relacién directa y regular que beneficiaria al padre que no
tenga el cuidado de los hijos.

Debe tenerse en cuenta lo expuesto maés arriba acerca de la definicién
restrictiva que se le otorgé al cuidado personal compartido, v los proble-
mas que ello podria provocar cuando el acuerdo se efectiie ante el Tribu-
nal de Familia (en el marco del “acuerdo completo y suficiente”).

(ii) A falta de acuerdo, el juez s6lo puede otorgar el cuidado per-
sonal de los hijos a uno de los padres (art. 225 incs. 4 y 6 del Cédigo
Civil), sobre la base de los criterios incorporados por la reforma en el
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articulo 225-2 del Cédigo Civil, analizados més adelante en este comen-
tario.

¢) Ahora bien, mientras no exista acuerdo, y no se pronuncie el
tribunal, la reforma establece una regla de alcance provisorio, en orden
a que los hijos menores seguirdn al cuidado del padre o madre con
quien estén conviviendo (art. 225 inc. 3° del Cédigo Civil).

La regla propuesta obedece a un consenso logrado en la Comisién
Mixta (altima etapa del proceso legislativo de la reforma), entre quie-
nes propendian a la eliminacién de la atribucion preferente a la madre
de todos los hijos y quienes estaban por su mantencién, insistiendo en
la necesidad de una regla “supletoria” o “provisoria”, que resolviera el
cuidado de los hijos mientras no existiera acuerdo o decisién judicial.

Finalmente, se opt6 por esta regla transaccional que borra la pre-
ferencia materna, pero que de todas formas contiene una norma suple-
toria (haciéndose eco de las afirmaciones -erréneas en mi parecer- de
que la ausencia de una norma de esta naturaleza aumentaria la litigio-
sidad).

15. No obstante, la disposicién plantea nuevas interrogantes.

En primer lugar, ¢c6mo se acreditard la convivencia para estos efec-
tos? Usualmente los hijos conviven con ambos padres antes de la sepa-
racién. En tal caso, ¢con quién de los padres se estimard convivir?;
¢basta que la convivencia se radique por unas semanas o dias en uno
de los padres para que éste logre la preferencia legal?

En segundo lugar, la misma nocién que se utiliza (“convivencia”)
no tiene una acepcién precisa en este sentido. De hecho, etimolégica-
mente sélo significa “vivir en compaiiia de otro”, y las escasas utiliza-
ciones que tiene en el derecho nacional le atribuyen un significado
vinculado a una relacién estable de pareja sin vinculo matrimonial (tal
como se hizo presente en la misma discusién parlamentaria por el pro-
pio SERNAM). Asi, es posible anticipar dudas de interpretacién. ;Qué
sucede, por ejemplo, en casos en que la relacion de pareja esté rota
pero ambos padres siguen viviendo con los hijos, o cuando ellos viven
con los abuelos?

Por dltimo, es posible también sostener que esta norma envuelve
ciertos riesgos, pues si ella atribuye una preferencia (aunque sea tran-
sitoria) al padre o madre que convive con los hijos, es l6gico que podria
ello envolver un incentivo implicito a convertirse en el tinico padre que
convive con los hijos, tratando se conservar el hogar comiin y presionar
para qgue el otro parta. La regla, por esto, puede traer aparejado un
incentivo implicito a la violencia intrafamiliar.
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De todas formas, v en lo que importa para los efectos de este
comentario, esta regla funciona como una medida supletoria y provi-
soria, mientras no exista acuerdo o decisién judicial, y en el caso en
examen ya existe un convenio sobre la materia y debe entenderse que
prima por sobre esa regla.

IV. Criterios para la atribucién del cuidado personal
de los hijos menores

16. En la materia, la reforma introduce una serie de criterios
copulativos que deben ponderarse judicialmente para la definicién
del régimen y atribucién del ejercicio del cuidado personal, tales
como la vinculacién afectiva entre padres e hijos, la aptitud de los
padres para proporcionarles un entorno adecuado, la aptitud de cada
padre a cooperar con el otro y asegurar la relacién directa y regular,
la opinién expresada por el hijo, entre otros (art. 225-2 del Cédigo
Civil).

Cabe destacar la acertada decisién de introducir estos criterios en
el Cédigo Civil, ¥ no en la Ley de Menores, como venfa propuesto por
la Camara de Diputados, cuestién que incluso se oponia a sugerencias
formuladas a nuestro pais por organismos internacionales.

17. Estos criterios son los siguientes:

(i) “Lavinculacién afectiva entre el hijo y sus padres, y demaés per-
sonas de su entorno familiar”.

Cabe destacar sobre este criterio que se incorporé expresamente la
consideracién del vinculo del hijo con los restantes integrantes del gru-
po familiar del padre o madre que solicita su cuidado personal.

(ii) “La aptitud de los padres para garantizar el bienestar del hijo
y la posibilidad de procurarle un entorno adecuado, segin su edad”.

Sobre este criterio se destaca que en otra disposicién (art. 225 inc.
5.” del Cédigo Civil), se aclara que las decisiones judiciales sobre la atri-
bucién del cuidado personal no pueden fundarse “exclusivamente” en
la capacidad econémica de los padres. Evidentemente, es un factor que
deben tener en cuenta los jueces al momento de decidir, pero no por
ello deben prescindir de otras consideraciones que puedan llevar a con-
cluir que uno de los padres asegura de mejor forma que el otro el inte-
rés preferente del hijo.
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(iii) "La contribucién a la mantencién del hijo mientras estuvo
bajo el cuidado personal del otro padre, pudiendo hacerlo”.

Este fue un criterio largamente debatido, pues el SERNAM preten-
dia introducir una sancién en orden a impedir que el padre que no
hubiese hecho tal contribucién pudiese optar por el cuidado personal
(norma que se queria introducir en el articulo 225 del Cédigo Civil).
Finalmente, s6lo se regul6é como un criterio, sin asignarle tal sancién,
cuestién que es consistente con el hecho de que no existe tampoco en
la reforma una sancién equivalente a la obstaculizacién de la relacién

directa y regular.

(iv) “La actitud de cada uno de los padres para cooperar con el
otro, a fin de asegurar la maxima estabilidad al hijo y garantizar la
relacién directa y regular, para lo cual considerara especialmente lo
dispuesto en el inciso quinto del articulo 229",

(v) “La dedicacién efectiva que cada uno de los padres procuraba
al hijo antes de la separacién v, especialmente, la que pueda seguir des-
arrollando de acuerdo con sus posibilidades”.

Esta disposicion es riesgosa por cuanto por su intermedio pueden
adoptarse decisiones sobre un esquema de relaciones familiares que
ya no existe y que es completamente diverso al que sucede a la separa-
cién. Durante la armonia familiar es usual que los padres se distribu-
yan roles, y que uno de ellos dedique mayor tiempo al cuidado
cotidiano del hijo, mientras que el otro asigne una mayor parte de su
jornada a obtener los recursos para la familia. Luego de la ruptura, los
roles necesariamente se alteran, y es natural que el padre que estaba a
cargo del cuidado cotidiano pretenda acceder a un trabajo remunerado
y que el padre que esencialmente tenia un rol de proveedor deba y quie-
ra tener una mayor participacién en el cuidado del hijo.

Si la decisién del juez se toma sobre la base del pasado, es evidente
que uno de los padres puede ser perjudicado. En otros términos, la
decisién sobre el cuidado personal debe ser enfocada hacia el futuro,
hacia aquello que asegure de mejor forma el interés del menor y la apti-
tud de los padres, y no hacia un esquema pasado que necesariamente
ya no se prolongari.

Estas aprehensiones, planteadas en la Comisién de Constitucion,
al menos lograron incorporar la expresién “especialmente” en esta

regla.
(vi) “La opinion expresada por el hijo”.
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Se destaca también el haber generalizado la regla de considerar la
“opinién expresada por el hijo”, y no especialmente cuando el hijo haya
alcanzado los 14 afios de edad, cuestién que también habrfa ido en con-
tra de instrumentos internacionales en la materia.

(vii) “El resultado de los informes periciales que se haya ordenado
practicar”.

(viii) “Los acuerdos de los padres antes y durante el respectivo
juicio”.

(ix) “El domicilio de los padres”.

(x) “Cualquier otro antecedentes que sea relevante atendido el
interés superior del hijo”.

Cabe destacar, finalmente, que es una modificacién favorable el que
se hayan establecido criterios para la asignacién del cuidado personal,
que ponen atencién en su interés superior, desvinculdndose con ello el
cambio de atribucién del cuidado personal del carédcter sancionatorio
que tenia antes de la reforma.

V. Modificaciones en materia de relacién directa y regular

18. La reforma efectiia varias modificaciones en la materia:

(i) Ante todo, invierte la redaccién de la regla fundamental en
materia de relacién directa y regular, que antes sefialaba: “El padre o
madre que no tenga el cuidado personal del hijo no sera privado del
derecho ni quedara exento del deber...” (art. 229 inc. 1.° del Cédigo
Civil). La nueva norma, acertadamente, le otorga una nueva redaccién
que pone en evidencia que tal relacion directa y regular no es excep-
cional, sino que es una regla generalisima: “El padre o madre que no
tenga el cuidado personal del hijo tendra el derecho y el deber de man-
tener con él una relacién directa y regular...”.

(ii) No se incluy6 la referencia a que esta relacién directa y regular
debe ser “personal”, que venia en el texto aprobado por la Cdmara de
Diputados (repetido en varios incisos de los articulos 225 v 229 del
Cédigo Civil). Esta exigencia pretendia efectuar una restriccién inne-
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cesaria, que no se condice con las posibilidades materiales de muchos
padres de mantener contacto permanente con el hijo y participar en
su crianza -en beneficio de su interés superior-, a pesar de que razones
labores o de otra indole le impidan residir en la misma ciudad.

(iii) Se eliminaron algunos sesgos ideolégicos, que provenian del
texto aprobado por la Camara de Diputados, y que hacian una expresa
referencia de que esta relacién directa y regular se referia al “vinculo
paterno filial” entre el padre no custodio y el hijo (o “relacién paterno
filial”, como se senalaba también mas adelante en ¢l texto), suponiendo
con ello que es siempre el padre (y no la madre) a quien se priva del
cuidado personal y a quien se le otorga la relacién directa y regular
(art. 229 incs. 2.° y 3.° del Cédigo Civil).

En su lugar, el texto de esa disposicién alude, en la redaccién apro-
bada por la reforma, al “vinculo familiar”.

(iv) Se dispone claramente que el juez, cuando establezca el cui-
dado personal del hijo a cargo de uno de los padres, debe necesaria-
mente, de oficio o a peticién de parte en la misma resolucién, fijar la
relacién directa y regular que le corresponde al otro (art. 225 inc. 4.°
del Cédigo Civil).

(v) Se aclara que la relacién directa y regular tiene por propdsito
mantener la relacién familiar entre el padre que no ejerce el cuidado
personal y el hijo, mediante un contacto “periédico y estable”, de forma
de fomentar una “relacién sana y cerna”, velando por su “interés supe-
rior”, su “derecho a ser oido” y la “evolucién de sus facultades” (art.
229 incs. 2.°, 3.° y 4. del Codigo Civil).

(vi) Tal como en el caso del cuidado personal, la reforma introdu-
ce criterios pertinentes para acordar o fijar por el juez la relacién direc-
ta y regular, como la edad del hijo, su vinculo con el padre o madre
(seguin corresponda), la relacién con parientes cercanos, el régimen de
cuidado personal, entre otros (art. 229 del Cédigo Civil). Asimismo,
cabe destacar que estos criterios se introducen en el mismo texto del
Cédigo, y no en la Ley de Menores, cuestién que parece consistente
con el derecho comiin que expresan y con la relevancia de su conteni-
do.

(vii) Se acentiia que, al acordar o fijar por el juez el régimen de
relacién directa y regular, se debe velar por asegurar la “mayor parti-
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cipacién y corresponsabilidad” de los padres en la vida del hijo (art.
229 inc. 4.° del Cédigo Civil). Si bien la expresién “corresponsabilidad”
es discutible, como ya se expuso, al menos deja en evidencia la necesi-
dad de que la autoridad parental sea ejercida por ambos padres, en
toda su amplitud, con independencia de la residencia del hijo.

(viii) Se establece expresamente el deber del padre que ejerza el
cuidado personal de no obstaculizar la relaciéon directa y regular del
otro con el hijo (art. 229 inc. 5.° del Cédigo Civil). No se le asigna una
sancién especifica a la infraccién a este deber, en particular, la atribu-
cién del cuidado personal del hijo al otro padre.

V1. Revision de otras modificaciones

19. La reforma introduce otras modificaciones relevantes. En los
parrafos siguientes se expondrén las principales:

(i) Dispone que la modificacién del régimen de cuidado personal
acordado o fijado por el juez no procede cuando se hace “indispensa-
ble, sea por maltrato, descuido u otra causa justificada”, sino “cuando
las circunstancias lo requieran y el interés del hijo lo hagan convenien-
te” (art. 225 inc. 4.° del Cédigo Civil).

Esta modificacién presenta varias ventajas: a) Sustituye la norma
que planteaba la sustituciéon del titular del cuidado personal como una
“sancién” a conductas culposas (maltrato, descuido, etc.), centrando
el analisis sobre la conveniencia para el interés del hijo (es decir, en la
pregunta ;con quién se encuentra asegurado de mejor forma el interés
superior del nifo?); b) Deroga el cardcter excepcional de esta medida
(graficada en la expresién “indispensable”); v, por tltimo, ¢) Se desvin-
cula esta norma de las “inhabilidades” de los padres, previstas en el
_articulo 42 de la Ley de Menores, las que se aclaran que “sélo” se apli-
can respecto del articulo 226 del Cédigo Civil (esto es, cuando el cui-
dado personal es solicitado por un tercero), suprimiendo con ello una
practica judicial errénea en la materia.

(ii) Introduce una medida de apremio, claramente definida, para
obligar a hacer entrega del hijo si se hubiere decretado ello por sen-
tencia judicial (art. 227 inciso 3° del Cédigo Civil).

(iif) Deroga el articulo 228 del Cédigo Civil, que establecia una
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odiosa disposiciéon que obligaba a solicitar autorizacién del cényuge
para tener en el hogar comun al hijo no nacido de ese matrimonio.

(iv) Asimismo, constituye un gran avance el que se haya recono-
cido expresamente la posibilidad de que los “abuelos” puedan solicitar
al juez el establecimiento de un régimen de relacién directa y regular
con el nifio (art. 229-2 del Codigo Civil). Si bien este derecho se podia
entender implicito en disposiciones de leyes especiales, resulta parti-
cularmente simbélico y efectivo el que se reconozca abiertamente este
derecho en el texto de la legislaciéon comin.

(v) Por altimo, en materia de mejoras a la legislacién, cabe men-
cionar el que se haya perfeccionado en parte la “patria potestad”.

No obstante, resulta lamentable que no se haya aprovechado esta
oportunidad para unificar el tratamiento de los derechos y deberes per-
sonales y patrimoniales respecto de los hijos (como ocurre en précti-
camente todo el derecho comparado), eliminando la institucién de la
“patria potestad”, que es una nocién que, debe recordarse, nacié para
discriminar a la mujer.

En todo caso, entre las mejoras a este texto esté el asignar, en el
inciso 2.° del articulo 244 del Cédigo Civil, de consuno la patria potes-
tad al padre v a la madre “a falta de acuerdo”.

Asimismo, resulta destacable el que se haya hecho la distincién
entre actos de “mera conservacién”, donde los padres pueden actuar
separadamente (aunque ejerzan la patria potestad conjuntamente) v
los otros actos (que involucran disposicién, y donde deben actuar con-
juntamente, o con intervencién judicial a falta de acuerdo). Con ello,
se desestima la equivoca redaccién que venia aprobada por la Cimara
de Diputados, que aludia a una actuacién conjunta sobre actos de
“representacion legal que no menoscaben los derechos del hijo ni le
impongan obligaciones” (art. 244 inc. 3.° nuevo del Cédigo Civil). Era
evidente, en efecto, que tal disposicién daria lugar a serios problemas
de interpretacion (¢qué actos de representacién prescinden absoluta-
mente de envolver la afectacién de derechos y obligaciones?), resultan-
do, por lo demas, ajena a nuestra tradicién juridica.
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