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RESUMEN

La ley N° 20.680 reformé gran parte de las instituciones juridicas enmarcadas dentro
de los efectos de la filiacién. En particular, introdujo importantes modificaciones en el derecho
deber de cuidado personal luego de la separacién de cuerpos entre los progenitores. Las
modificaciones mas relevantes en esta materia corresponden a la eliminacion de la regla de
atribucion legal supletoria de preferencia materna y el reconocimiento legal de la figura de
cuidado personal compartido, ambas inspiradas en los principios de igualdad parental,
corresponsabilidad parental y coparentalidad. Sin embargo, la introduccion del cuidado
personal compartido como modelo de organizacion familiar nos parece deficiente
principalmente porque el Unico modo de que este sistema tenga lugar depende de forma
exclusiva del acuerdo de voluntades de los progenitores. Ante la oposicion injustificada de uno
de los progenitores el cuidado personal compartido es improcedente por sentencia judicial. Y,
en las hipétesis en que hay acuerdo, el cuidado personal compartido carece de un contenido
minimo establecido por ley y tampoco se encuentra sometido a ningun control judicial a fin de
evaluar su conveniencia en virtud del principio del interés superior del nifio, nifia y adolescente.
De este modo, la presente memoria, junto con realizar una exposicion general del derecho
deber de cuidado personal y en particular del cuidado personal compartido, tiene por objeto
realizar un andlisis critico de las principales caracteristicas del cuidado personal compartido,
a fin de indagar si, en definitiva, este instituto, en los términos establecidos por el legislador,

responde al interés de los progenitores o al interés superior de los hijos.






INTRODUCCION

En las ultimas décadas, nuestro Derecho de Familia ha sido objeto e innumerables
reformas tendientes a garantizar los derechos que la constitucion y las leyes reconocen para
cada uno de sus miembros. En Julio del afio 2013, entrd en vigencia la Ley N° 20.680 que
"Introduce modificaciones al Codigo Civil y a otros cuerpos legales, con el objeto de proteger
la integridad del menor en caso de que sus padres vivan separados". Esta reforma era
completamente necesaria en diversos aspectos pues nuestra legislacion se encontraba en

deuda con diversas realidades de las familias chilenas.

Es una realidad que hoy la familia no se desarrolla solamente ligada a la institucion del
matrimonio. Esto se puede afirmar, en principio, desde la Ley N° 19.585 que permite a los
progenitores regular sus relaciones para con los hijos de manera autbnoma una vez ocurrida
su separacién de cuerpos. Ademas, a partir de la entrada en vigencia de la Ley N° 19.947 de
Matrimonio Civil que introdujo el divorcio vincular, se permite poner fin a la relacion entre
conyuges disolviendo el vinculo matrimonial. Por ultimo, debemos mencionar que ha
aumentado el numero de relaciones de convivencia las cuales hoy pueden tener
reconocimiento juridico, sean sus miembros de igual o distinto sexo, en conformidad a la Ley
N° 20.830 que crea la institucion de Acuerdo de unién civil que entré en vigencia el 22 de
octubre de 2015.

Por su parte, en materia de filiacion, cada vez son mas los hijos que nacen fuera del
matrimonio que dentro de él. Asi se ilustra en las ultimas estadisticas con enfoque de género
publicadas por el Servicio Nacional de Registro Civil e Identificacion, del Total de nacimientos
inscritos en 2014 (266.953), el 60,43% corresponde a hijos nacidos fuera del matrimonio
(161.337), siendo sélo el 28,54% de filiacion matrimonial (76.204).%.

También es una realidad que las relaciones humanas estan expuestas a diversas
dificultades y las relaciones de pareja, sean de caracter matrimonial o no matrimonial, estan
siempre expuestas a la posibilidad de un quiebre por conflictos que hacen intolerable la vida

en comun entre los progenitores, momento en el cual deciden vivir separados. Sin embargo,

1 Servicio Nacional de Registro Civil e Identificacion. "Estadisticas con enfoque de género - diciembre 2014". [en
linea] <http://www.registrocivil.cl/PortalOl/PDF/Banner_de_genero_Final.pdf > [consulta: 18 de Julio de 2015].



hay un vinculo que se mantiene inalterable: la filiacion. Este vinculo emana un conjunto de

derechos deberes tanto respecto de los padres hacia los hijos como viceversa.

Ante esta situacion, forzosamente, la familia se encuentra en una necesidad factica de
reorganizarse, de modo que se perjudique de la forma mas minima la integridad de todos sus
miembros. Es imposible que los conflictos parentales no afecten a todos sus miembros. No
obstando lo anterior, es un deber de ambos padres el evitar que sus diferencias causen un
dafio a los otros integrantes, es decir a sus hijos. Pero también es un deber del Estado,
reconocer esta realidad y generar herramientas que tiendan a facilitar la paz social, fomentar
la responsabilidad de los padres para con sus hijos y, en definitiva, ampliar los modelos
organizacionales de la familia post ruptura de las relaciones de los progenitores.

Con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley N° 20.680, el unico modelo de
reorganizacién familiar existente era el cuidado personal unilateral. Es decir, ante la separacion
de los progenitores, los hijos debian vivir bajo el cuidado y supervision de sélo uno de sus
padres. Asi se establecia una prelacion relativa a la atribucion del derecho deber de cuidado
personal que operaba en el orden siguiente: convencional, legal y judicial. Sin embargo,
cualquiera fuera la regla que operara, s6lo uno de los progenitores podria ejercer el derecho

deber de cuidado personal de manera exclusiva y excluyente.

Lo sefialado anteriormente cambié a tras la promulgacién? y publicacién® de la Ley N°
20.680 pues a través de ella se reformé gran parte de las normas relativas a los efectos de la
filiacién, en relacion con el derecho deber de cuidado personal, relacion directa y regular, y, la
patria potestad. En el caso particular del derecho deber de cuidado personal, las principales
modificaciones que la Ley N° 20.680 realiz6 en nuestro ordenamiento juridico fueron: la
eliminacion de la regla legal supletoria de preferencia materna, el reconocimiento legal del
principio de corresponsabilidad parental y la introduccién de la figura de cuidado personal

compartido.

De este modo, se elimind la regla legal supletoria de preferencia materna

reemplazandola por una regla inspirada en el principio de igualdad parental. Hoy se atribuye

216 de junio de 2013.
3 21 de junio de 2013.



el derecho deber de cuidado personal de manera legal y supletoria a aquel de los padres que

tras la separacion con su pareja convive con los hijos.

Por otra parte, la ley define el principio de corresponsabilidad parental como aquél en
virtud del cual ambos progenitores, vivan juntos o separados, se encuentran en el deber y la
necesidad de participar de forma activa, equitativa y permanente en la crianza y educacion de

los hijos comunes.

Y por, ultimo, debemos sefalar que la ley introduce la figura del cuidado personal
compartido, que su concepto legal sefiala que es un régimen de vida que procura estimular la
corresponsabilidad de ambos padres que viven separados, en la crianza y educacion de los
hijos comunes, mediante un sistema de residencia que asegure su adecuada estabilidad y

continuidad.

Sin embargo, debemos sefialar que la introduccidon de este instituto no nos parece
adecuada, pues la procedencia de este sistema de organizacion familiar depende de forma
exclusiva del acuerdo de voluntades de los progenitores y no necesariamente del interés
superior de los hijos. Afirmamos esto puesto que el instituto de cuidado personal compartido
se caracteriza por ser un modelo de organizacién familiar alternativo de fuente exclusivamente
convencional, carente de un contenido minimo establecido por nuestro legislador y que no se

encuentra sujeto a ningun tipo de control u homologacion judicial.

Este trabajo tiene por objeto efectuar un andlisis critico del cuidado personal
compartido con el fin de indagar si en definitiva este modelo de organizacién familiar, en los
términos contemplados por nuestro legislador, responde al interés superior de los hijos o de

los padres.

La presente investigacion estard compuesta por tres capitulos. El capitulo primero
tendrd por objeto precisar algunos conceptos basicos para comprender y analizar el derecho
deber de cuidado personal; se revisaran los principales puntos en relacion a los progenitores,
su ubicacion en nuestro ordenamiento juridico, su concepto y contenido. A continuacion, se
revisara la evolucion historica de la normativa aplicable, el contexto legislativo de la Ley N°
20.680 y se realizard un analisis comparativo de la regulacion de la atribucion del derecho

deber de cuidado personal antes y después de la reforma de la Ley N° 20.680.



En el capitulo segundo, se efectuard un examen del cuidado personal compartido
introducido a nuestra legislacion, iniciando por su concepto, modalidades, naturaleza juridica,
contenido y formas de establecimiento, para finalizar con un analisis de cada uno de los

principios que inspiran e informan esta institucion.

Y, por ultimo, en el capitulo tercero, se abordara el tema central de este trabajo, con el
fin de determinar si la Ley N° 20.680 y el instituto de cuidado personal compartido, responden
al interés de los progenitores o al interés de los hijos. Para efectos préacticos, se dividiran las
materias a tratar en dos subtemas. Comenzando por dos criticas generales relativas al titulo y
al origen de la Ley N° 20.680; para finalizar, con un andlisis critico del cuidado personal
compartido bajo la éptica de las principales caracteristicas del instituto abordandose su

problematica a la luz de los principios inspiradores de la reforma.



CAPITULO I: CUIDADO PERSONAL

Con el fin de precisar algunos conceptos basicos para comprender y analizar el tema
central de este trabajo que es la figura del cuidado personal compartido, en este capitulo
revisaremos los principales puntos del derecho-deber cuidado personal en relaciéon a los
padres. Partiremos por determinar su ubicacion dentro del ordenamiento juridico nacional,
luego precisaremos el concepto y contenido de este derecho deber; a continuacion se
constataran los datos mas relevantes de la evolucién histérica de las reglas de atribucién del
cuidado personal; en seguida se hard referencia al contexto legislativo que dio origen a la Ley
N° 20.680; y, por ultimo, analizaremos la regulacion de la atribucién y ejercicio del cuidado

personal de los hijos antes y después de las reformas introducidas por la Ley N° 20.680.
1. Ubicacion del cuidado personal en el ordenamiento juridico chileno.

El estudio del cuidado personal en nuestro Derecho de Familia se enmarca dentro de
los efectos de la filiacién. La Filiacion es el vinculo juridico que une a un hijo con sus padres y
sus efectos se traducen en un conjunto de derechos-deberes de asistencia reciproca que
abarcan tanto la esfera patrimonial como la personal de la relacién existente entre padres e

hijos.
Asi, la doctrina clasifica los efectos de la filiacién de la siguiente manera®*:

a) Autoridad paterna: “Es el conjunto de derechos y obligaciones de contenido
eminentemente moral, existente entre padres e hijos™.

b) Patria Potestad: Definida en el articulo 243 del Codigo Civil como “el conjunto
de derechos y deberes que corresponden al padre o a la madre sobre los bienes
de sus hijos no emancipados”.

c) Derecho de alimentos: Es el derecho que la ley otorga al hijo para exigir al
padre, madre o ambos, cuando cuentan con medios para brindar, lo que el primero

necesite para subsistir de un modo correspondiente a su posicién social, debiendo

4 RAMOS PAZOS, René. Derecho de Familia. Tomo Il. Sexta edicion. Editorial Juridica de Chile. 2009. p. 440.
5 [dem.



cubrir a lo menos el sustento, la habitacién, vestimenta, salud, movilizacién y
educacion hasta el aprendizaje de una profesién u oficio®.

d) Derechos hereditarios: Son aquellos que la ley otorga en materia de sucesion
por causa de muerte al hijo respecto de los bienes de sus padres y viceversa,

reconociéndoles la calidad de herederos.

Esta clasificacion doctrinaria es ilustrativa de una situacion particular de nuestro
ordenamiento juridico nacional, consistente en el tratamiento dual de la relacion paterno filial.
Desde el momento de su dictacion, nuestro Cédigo Civil, apartdndose de una tradicion juridica
que databa de las siete partidas y de los cédigos que le sirvieron de inspiracién, dividio los
aspectos patrimoniales y personales de la relacion de filiacion’. De este modo, el aspecto
Patrimonial de dicha relacion se encuentra regulado en el Titulo X del Libro I, bajo el nombre
“De la Patria Potestad”; y, por su parte, el aspecto personal se regula en el Titulo IX del mismo

libro, denominado “De los derechos y obligaciones entre los padres y los hijos”.

Distinta es la situacion en otras legislaciones en que los aspectos patrimoniales y
personales de la relacion filial se regulan bajo una figura comprensiva de ambos. Ese es el
caso de la legislacion espafnola que bajo el concepto de “Patria Potestad” reune ambas
funciones®, de la “autorité parentale” (autoridad parental) de Francia, la “potesta dei genitori”
(potestad de los padres) de Italia y la “esterliche Sorge” (responsabilidad de los padres) de

Alemania.®

Hoy, a pesar de no estar unificados en un solo instituto los aspectos patrimoniales y
personales de la relacion filial en nuestro Derecho, consideramos que al consagrar de manera
expresa el principio de corresponsabilidad parental por una parte y, por otra, al eliminar las

atribuciones legales de la titularidad de la patria potestad y el cuidado personal de los hijos, se

6 Ibid. p. 525.
7 LATHROP, Fabiola. Cuidado Personal de los hijos. Andlisis de la Ley de Matrimonio Civil y Tribunales de Familia.
Santiago, Chile. Editorial Punto Lex S.A. 2005. p. 6.
8 Articulo 154. Codigo Civil de Espaiia: Los hijos no emancipados estan bajo la patria potestad de los progenitores.
La patria potestad, como responsabilidad parental, se ejercera siempre en interés de los hijos, de acuerdo con
su personalidad, y con respeto a sus derechos, su integridad fisica y mental.
Esta funcién comprende los siguientes deberes y facultades:
1.2 Velar por ellos, tenerlos en su compafiia, alimentarlos, educarlos y procurarles una formacion integral.
2.9 Representarlos y administrar sus bienes.
Si los hijos tuvieren suficiente madurez deberan ser oidos siempre antes de adoptar decisiones que les
afecten.
Los progenitores podran, en el ejercicio de su funcion, recabar el auxilio de la autoridad.
9 LATHROP, Fabiola. (2005) Op. Cit. p. 3.



generan incentivos, aungue bien débiles, para el ejercicio conjunto de los deberes parentales

de ambos progenitores.

Continuando con las clasificaciones, la doctrina®® distingue, dentro de la Autoridad
Paterna, la existencia de derechos deberes de los hijos para con los padres y de derechos
deberes de los padres para con los hijos. Entre los primeros se enuncian: el deber de respeto
y obediencia a los padres y el deber de cuidado a los padres y demas ascendientes, por su
parte, entre los segundos, los derechos deberes de cuidado personal, relacion directa y

regular, crianza y educacién, y gastos de crianza y educacion.

En conformidad a lo expuesto el cuidado personal de los hijos forma parte de los
efectos de la filiacibn de caracter personal, denominados bajo el nombre de Autoridad
Paternal?, siendo de aquellos derechos y obligaciones que los padres tienen para con los hijos,
y que consiste en el derecho deber de los padres de criar, educar y tener a sus hijos en

compafia.
2. Definicion de Cuidado Personal.

Nuestro Cadigo Civil no contiene una definicién expresa del Cuidado Personal de los
hijos. El articulo 224 del Cddigo Civil establece que “Toca de consuno a los padres, o al padre
o madre sobreviviente, el cuidado personal de sus hijos. Este se basara en el principio de
corresponsabilidad, en virtud del cual ambos padres, vivan juntos o separados, participaran de
forma activa, equitativa y permanente en la crianza y educacion de sus hijos”. Como puede
desprenderse de la norma citada, ésta se dedica Unicamente a explicar el significado del
principio de corresponsabilidad parental pero no define propiamente lo que ha de entenderse
por cuidado personal, mencionando Unicamente su contenido genérico que es la crianza y
educacion de los hijos. Por su parte, el articulo 225 del C. C., que regula el cuidado personal
de los hijos en caso de la separacion de los padres, se dedica a enunciar las formas de
atribuciéon del régimen y ejercicio este derecho deber (convencional, legal y judicial), sin
determinar su contenido. Ademas, la norma define la figura del cuidado personal compartido

en su inciso segundo como “un régimen de vida que procura estimular la corresponsabilidad

10 Asi, RAMOS PAZOS, René. Op Cit. p. 442. y COURT, Eduardo. Curso de derecho de familia. La filiacién por
naturaleza. Legislacién, doctrina y jurisprudencia. Santiago, Chile. Editorial Legal Publishing Chile. 2010. p. 72.

11 Asi en, RAMOS PAZOS, René. (2009). Op Cit. p. 458. COURT, Eduardo. (2010) Op. Cit. p. 67. GOMEZ, Maricruz.
El sistema filiativo chileno: (Filiacién bioldgica, por técnicas de reproduccion asistida y por adopcién). Santiago,
Chile. 2007. p. 133. Entre otros.



de ambos padres que viven separados, en la crianza y educacion de los hijos comunes,
mediante un sistema de residencia que asegure su adecuada estabilidad y continuidad”. En
dicha disposicion, nuevamente, se reitera el contenido genérico del cuidado personal que es

la crianza y educacion de los hijos.

Distinta es la situacion en otras legislaciones en la materia, como la espafiola y la
argentina, en las cuales se esboza un concepto de este derecho deber. Asi, en Espafia, donde
se reline los aspectos personales y patrimoniales de la relacion filial bajo la nomenclatura de
patria potestad, se sefiala en el numeral primero del articulo 154 del Cédigo Civil Espafiol, que
el cuidado personal corresponde al deber y facultad de “velar por ellos (por los hijos), tenerlos
en su compaifiia, alimentarlos, educarlos y procurarles una formacion integral”. Por su parte,
el reciente Codigo Civil Argentino senala, en su articulo 648, que “se denomina cuidado
personal a los deberes y facultades de los progenitores que se referidos a la vida cotidiana del

hijo”.

A falta de un concepto legal en nuestro Derecho, la conceptualizacion del cuidado
personal ha sido elaborada por la doctrina y jurisprudencia, asi, el cuidado personal se ha

definido por diversos profesores como, por ejemplo:

a) Bavestrello, define al cuidado personal de los hijos como “el derecho paternal a
la crianza, educacion y establecimiento del menor de edad, o como el deber de
alimentar, corregir y otorgar por lo menos una educacién basica y un oficio y
profesion al hijo™2.

b) La profesora Gomez de la Torre define el cuidado personal como “el derecho
de los padres a tener a los hijos en su compafiia, proporcionandoles residencia,
alimento y educacion™?.

c) La profesora Acuia conceptualiza el cuidado personal de los hijos como “el
derecho-deber de los padres de criar, educar y tener a los hijos en su compafiia
a fin de guiarlos en su desarrollo y realizacion material y espiritual. Es la
derivaciébn mas esencial, genérica y reveladora de la relacion de filiacion y
constituye para el hijo un derecho de comunidad de vida con sus

progenitores™*,

12 BAVESTRELLO, Irma. Derecho de Menores. Santiago, Chile. Editorial Lexis Nexis. 2003. p. 61
13 GOMEZ, Maricruz. (2007). Op.cit. p. 135.
14 ACUNA, Marcela. Efectos juridicos del divorcio. Santiago, Chile. Editorial Legal Publishing Chile. 2011. p. 379.
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La jurisprudencia nacional ha esbozado los siguientes conceptos de cuidado personal:

a) Ensentencia de la Corte Suprema de fecha 17 de marzo del afio 2007, en causa
Rol 7141-2007, se establece que por tuicion “(se) debe entender el derecho de
los padres de tener a sus hijos en su compafiia, y doctrinariamente se ha
denominado deber de convivencia o unidad de domicilio (La Filiacion en el
Nuevo Derecho de Familia, Claudia Schmidt y Paulina Veloso. Edit. Conosur,
Lexis Nexis, Chile, 2001. P273)"°,

b) En fallo de fecha 29 de julio de 2008, en causa Rol N° 3469-2008, la Corte
Suprema en un intento de dar contenido al derecho deber de cuidado personal,
sefald que “Dicho concepto, alude a un deber genérico, comprensivo de todos
aquellos que le corresponden a los padres respecto de sus hijos,
responsabilidades que derivan precisamente de la filiacion y que deben
cumplirse teniendo como preocupacion fundamental el interés superior del hijo,
de conformidad a lo dispuesto por inciso segundo del articulo 222 del Codigo
Civil. Los derechos y deberes que comprenden el cuidado personal,
presuponen la convivencia habitual entre padres e hijos. En efecto este
derecho-funcion de tener a los hijos menores en su compafiia, se encuentra
indisolublemente ligado a su guarda y custodia, lo que implica una comunidad

de vida con estos™.

De las definiciones de cuidado personal expuestas, puede desprenderse que su
elemento comun y esencial es la convivencia entre padres con los hijos, sin embargo, esta
convivencia no se reduce al contacto fisico o a la unidad de domicilio, en este sentido, el
cuidado personal comprende ademas la comunicacion afectiva e intelectual entre padres e
hijos, la dispensacion de los cuidados necesarios para su desarrollo como persona debiendo
propender y preparar al nifio, nifia o adolescente para un efectivo ejercicio progresivo de sus

derechos.

15 Corte Suprema de Chile. Sentencia Definitiva de fecha 17 de marzo de 2008, en causa Rol N° 7141-2007,
considerando 2°.
16 Corte Suprema de Chile, Sentencia Definitiva de fecha 29 de julio 2008, en causa Rol N° 3469-2008,
considerando 5°.



Con todo, es posible afirmar que el cuidado personal del nifio, nifia o adolescente es
aquel derecho deber de los padres, que nace del vinculo de la filiacion, en virtud del cual
ambos tienen el derecho de convivir con sus hijos y, a la vez, el deber de satisfacer todas las

necesidades, materiales y afectivas, que su crianza y educacion diarios exigen.

3. Marco Legal.

La normativa aplicable al cuidado personal en nuestro ordenamiento juridico se
encuentra ubicada en el Libro I, Titulo IX de nuestro Cddigo Civil, denominado “De los
derechos y obligaciones entre los padres y los hijos” articulos 224 a 227. Ademas, le son
aplicables a esta institucion, los articulos 21, 27 y 55 de la Ley N° 19.947 de Matrimonio Civil,
en cuanto a que el cuidado personal se trata de las materias de regulacién obligatoria en los
casos de separacion y divorcio. Por ultimo, le son aplicables las normas contenidas en los
articulos 42 a 48 de la Ley N° 16.618 de Menores.

4. Evolucién de la regulacién del derecho deber de cuidado personal de los hijos
en la legislacién chilena en la familia separada. En particular, de la regla de

atribucion legal.

La regulacion del derecho deber de cuidado personal de los hijos en la familia separada
y, en particular, la regla de atribucién legal del cuidado personal de los hijos ha tenido
importantes modificaciones a lo largo de la historia republicana de nuestro pais. A

continuacién, revisaremos las principales modificaciones a esta regla.

4.1. Codigo Civil de 1855.

El Codigo Civil de 1855 ante la hipétesis de divorcio de los padres, ofrecia las siguientes

reglas de atribucion del cuidado personal de los hijos, establecidas en los articulos 223 y 224:

- Art. 223 del Cédigo Civil de 1855: “A la madre divorciada, haya dado o no motivo al divorcio,
toca cuidar personalmente de los hijos menores de cinco afios, sin distincion de sexo, i de las
hijas de toda edad. Sin embargo, no se le confiara el cuidado de los hijos de cualquiera edad
0 sexo cuando por la depravacion de la madre sea de temer que se perviertan; lo que siempre

se presumird, si ha sido el adulterio de la madre lo que ha dado causa al divorcio.
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En estos casos, 0 en de hallarse inhabilitada por otra causa, podra confiarse el cuidado

personal de todos los hijos de uno i otro al padre”.

- Art. 224 del Codigo Civil de 1855: “Toca al padre, durante el divorcio, el cuidado personal
de los hijos varones, desde que han cumplido cinco afios; salvo que por la depravacion del

padre, o por otras causas de inhabilidad, prefiera el juez confiarlos a la madre”

Conforme a los articulos citados, en caso de divorcio se atribuia legalmente a la madre
el cuidado personal de todos los hijos menores de cinco afios, sin distincién de sexo, y de las
hijas de toda edad. Por su parte, se atribuia el cuidado personal de los hijos varones mayores
de cinco afios al padre. Estas reglas podian modificarse judicialmente para atribuir el cuidado
personal al otro progenitor alegando depravacién del padre o madre u otra inhabilidad. A
propésito de la depravacion de la madre se establecia una presuncién de derecho para cuando

la causa del divorcio era su adulterio.
4.2. Ley N°5.680 de 13 de septiembre de 1935,

Por medio de esta ley se modificaron los articulos 223 y 224, en relacién a las edades
establecidas para la atribucion del cuidado personal de los hijos varones, en consecuencia, se
atribuy6 legalmente a la madre el cuidado personal de todos hijos menores de diez afios de
edad y de las hijas de toda edad. Por su parte, se atribuyé al padre el cuidado personal de los
hijos varones mayores de diez afios. En cuanto a las causales de modificacion judicial del

cuidado personal atribuido legalmente, se mantuvo la causal de depravacion u otra inhabilidad.

17 Articulo 1 de la Ley N° 5.680: Reemplazase, en los articulos 223 y 224 del Cadigo Civil, la palabra "cinco" por
"diez".
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4.3. Ley N°10.271 de 02 de abril de 195218,

Por medio de esta ley se volvido a modificar la regla legal de atribucién del cuidado
personal de los hijos en cuanto a su edad, de modo que se reforman los articulos 223 y 224
del Cédigo Civil asignado a la madre el cuidado personal de todos los hijos menores de catorce
afos y de las hijas a toda edad. En consecuencia, atribuy6, al padre el cuidado personal solo

de los hijos varones mayores de catorce afios.
4.4. Ley N°18.802 de 09 de junio de 1989.

Mediante la Ley N° 18.802 se reemplaz6 el texto original del articulo 223 por el

siguiente:

- Art. 223 del Caodigo Civil: “A la madre divorciada, haya dado o no motivo al divorcio, toca el

cuidar personalmente de los hijos menores.

Sin embargo, no se le confiara el cuidado de los hijos, cuando por su depravacion sea

de temer que se perviertan.

En estos casos o en el de hallarse inhabilitada por otra causa, se le confiara el cuidado
de los hijos al padre. La circunstancia de haber sido el adulterio de la madre lo que ha dado
causa al divorcio, debera ser considerada por el juez como un antecedente de importancia al

resolver sobre su inhabilidad. Lo dicho en este inciso se aplicara, en su caso, al padre.”

Ademas, por medio de esta ley se derogé el Articulo 224*°, por lo que de ello se colige
gue partir de ese momento la ley atribuy6 a la madre, en los casos de separacion de los padres,
el cuidado personal de todos los hijos menores de edad sin distinciéon de sexo. Sin perjuicio de

ello permitia al padre solicitar la modificacién de la atribucion legal a la madre alegando su

18 Articulo 1°. Ley N° 10.271: Introdlcense en el Codigo Civil las siguientes:(...)

(...) Articulo 223.- Substitiyense las palabras "diez afios" por "catorce afios" en su inciso primero y suprimese
la frase "lo que siempre se presumira si ha sido el adulterio de la madre lo que ha dado causa al divorcio".
Agrégase el siguiente inciso final:

"La circunstancia de haber sido el adulterio de la madre lo que ha dado causa al divorcio, debera ser
considerada por el juez como un antecedente de importancia al resolver sobre su inhabilidad".

Articulo 224.- Substitiyense las palabras "diez afios" por "catorce afios" y agrégase el siguiente inciso final:

"Lo dicho en el inciso final del articulo precedente regird también respecto del padre por cuyo adulterio se
hubiere decretado el divorcio'|(...)

19 El articulo es derogado sin reemplazar su contenido hasta la vigencia de la Ley N° 19.585 en el que se recoge
en términos generales el principio de corresponsabilidad parental. Ver apartado 6.1 de este capitulo.
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inhabilidad. En opinion del profesor Rozas Vial, al legislador le “parecid mas importante la

madre en la crianza de los hijos y se prefirid no separar a los hermanos.”?°

De las modificaciones a la reglamentacion del cuidado personal de los hijos, en relacion
a los padres, introducidas por la Ley N°19.585 de 26 de octubre de 1998 y por la Ley N° 20.680

de 21 de junio de 2013 nos referiremos en los apartados 6 y 7 de este capitulo.

5. Antecedentes y contexto legislativo de la Ley N° 20.680. Grupos de interés y

participantes.

La necesidad de modificar la legislacion nacional en materia de cuidado personal de
los hijos en la familia separada, puede explicarse a partir de dos puntos de vista: uno juridico

y otro socioldgico.

Desde el punto de vista juridico, se criticaba la normativa vigente en la materia en el
Cadigo Civil, en especial, en lo relativo a la regla de atribucién legal de preferencia materna, a
la norma de atribucion convencional que permitia la separacion de los hermanos y, por ultimo,

la ausencia del instituto de cuidado personal compartido.

Se cuestionaba por parte de la doctrina® la constitucionalidad de la regla de atribucién
legal de preferencia materna contenida en el articulo 225 del Codigo Civil, que atribuia el
cuidado personal de los hijos en caso de separacion de los progenitores a la madre, de manera
automatica. La inconstitucionalidad estaba dada por ser la regla contraria al principio de
igualdad ante la ley garantizado en el articulo 19 n° 2 de la constitucién, estableciendo una
discriminacion respecto del progenitor vardn. Esta regla tampoco respetaba lo establecido en
tratados internacionales ratificados por Chile, en particular, lo establecido en la Convencion de
sobre la Eliminacién de todas las Formas de discriminacién contra la Mujer??, en cuanto ambos

progenitores, varon y mujer, deben tener los mismos derechos y responsabilidades en lo

20 ROZAS VIAL, Fernando. Consideraciones sobre las modificaciones que la ley N° 18.802 introduce al Cédigo
Civil. En: Revista Chilena de Derecho. Vol. 16. N°1. 1989. p. 107.
21 LATHROP, Fabiola. (2005) op. Cit. p. 13.
22 Articulo 16 Letra d. Convencion sobre la eliminacién de todas las formas de Discriminacién contra la Mujer: Los
Estados Partes adoptaran todas las medidas adecuadas para eliminar la discriminacion contra la mujer en todos
los asuntos relacionados con el matrimonio y las relaciones familiares y, en particular, aseguraran, en condiciones
de igualdad entre hombres y mujeres:

d) Los mismos derechos y responsabilidades como progenitores, cualquiera que sea su estado civil, en
materias relacionadas con sus hijos; en todos los casos, los intereses de los hijos seran la consideracién primordial.
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relativo a sus hijos. Otra parte de la doctrina?® defendia la existencia de esta regla supletoria
en cuanto reducia la judicializacién de los conflictos por el cuidado personal de los hijos al
funcionar de manera automatica. También consideraba que la regla era un incentivo a los
acuerdos entre padres, agregando un valor afiadido al poder de negociacion de la madre.
Ademas, habia sido una opcién legislativa de desarrollo histérico que evita dificultades entre
los progenitores luego de la separacion, y a su vez consideraba un hecho comun, consistente
en que es la madre quien habitualmente se encargaba del cuidado de los hijos tras la
separacion del otro progenitor. Nosotros creemos que, en definitiva, esa asignacion legal del
cuidado personal de los hijos no parecia justificarse en nada mas que en una supuesta aptitud
natural de la mujer para encargarse de la crianza de los hijos, lo que resulta irracionalmente

discriminatorio pues debe ser el interés superior del hijo el criterio rector en esta materia.

En cuanto a la atribucion convencional del cuidado personal de los hijos, se criticaba
por parte de la doctrina?* que, de acuerdo al inciso 2° del articulo 225 del Cédigo Civil, ambos
padres podian determinar que el cuidado personal de “de uno o mas hijos” correspondiera al
padre. La forma de redaccion no era feliz en cuanto la expresion “de uno o mas hijos” permitia

la separacion de los hermanos.

Por ultimo, en relacion a la ausencia del instituto del cuidado personal compartido de
los hijos en nuestro Derecho, ya se hacia necesario que nuestra legislacién reconociera este
modelo de reorganizacion familiar; en primer lugar, porque es una institucién ampliamente
reconocida en las mas diversas legislaciones con el fin de generar incentivos para una
paternidad responsable con la participacion activa de ambos progenitores en beneficio de los
hijos; y porque, ademas, en aplicacion de la regla de atribucién convencional, comenzaron a
aparecer muchos acuerdos de cuidado personal compartido de los hijos suscritos entre
progenitores, provocando dos interpretaciones en los operadores del derecho. Una primera
postura estaba por rechazar estos acuerdos debido a la falta de reconocimiento legal expreso
de la custodia compartida, en ese escenario se optaba por instar a las partes para convenir el
cuidado personal exclusivo en uno de los progenitores, mientras que, al otro padre, se le
otorgaba un régimen de relacion directa y regular en términos muy amplios. Otra postura, mas
sistematica del inciso 2° del Articulo 225, reconocia la validez de estos acuerdos en virtud del

espiritu de la legislacion en cuanto al reconocimiento de la autonomia de la voluntad de los

23 RODRIGUEZ, Maria Sara. El cuidado personal de nifios y adolescentes en el nuevo derecho de familia. Santiago,
Chile. Editorial Legal Publishing Chile. 2010. pp. 48 - 55
24 LATHROP, Fabiola. (2005) op. Cit. p. 16.
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padres en la determinacion del cuidado personal de los hijos. Es posible constatar algunos
fallos interesantes de nuestros tribunales que reconocen el cuidado personal compartido sin

ley.?

Desde el punto de vista sociolégico, a mediados de la década de los 2000, comenzaron
a surgir diversas organizaciones y colectivos de padres varones separados quienes se
agruparon con el fin de hacer publicas sus demandas por una mayor participacion en la crianza
y educacion de sus hijos. Dichas organizaciones denunciaban que tenian un trato
discriminatorio tanto por la ley como por los tribunales de justicia en los juicios de cuidado
personal de los hijos por las escasas modificaciones a la regla de preferencia materna. Cabe
mencionar que uno de sus objetivos era hacer patente el Sindrome de Alienacién Parental
(SAP), trastorno estudiado por Richard Gardner, profesor de Psiquiatria clinica de la
Universidad de Columbia, consistente en el deterioro de la imagen del progenitor no custodio
provocado por una campafia de denigracién sisteméatica efectuada por el progenitor custodio,
provocando un alejamiento afectivo entre el hijo y el padre que no ejerce el cuidado personal.?®
Por ultimo, reclamaban el reconocimiento legal del cuidado personal compartido, pues es una
férmula de reorganizacién familiar que permite una participacibn mas activa de ambos

progenitores en la crianza y educacion de sus hijos.

En vista de esta situacion, un grupo de diputados deciden legislar en la materia dando
origen a las mociones parlamentarias contenidas en los boletines N° 5917-18, de fecha 12 de
junio de 2008 y N° 7007-18, de fecha 29 de junio de 2010. A continuacion, se expondra de

manera resumida el contenido e ideas matrices de las mociones.

25 Asi lo sefial6 la jurisprudencia en las siguientes causas:

El Cuarto Juzgado de Familia de Santiago en Sentencia de 04 de febrero de 2006, Causa RIT: C-3274-2006.
Dispuso que el cuidado personal del nifio L.T.A.M. correspondia también al padre estableciendo una custodia
compartida. Por su parte, la Corte de Apelaciones de San Miguel en Sentencia de 27 de enero de 2012, Causa
RIC: 678-2011. Reconocio la validez del acuerdo de cuidado personal compartido suscrito libremente por los padres
por escritura publica, revocando sentencia de primera instancia, que modificaba dicho acuerdo, entregando el
cuidado de los hijos a la madre.

26 Biblioteca del Congreso Nacional. Historia de la Ley N° 20.680 que Introduce modificaciones al Cédigo Civil y a
otros cuerpos legales, con el objeto de proteger la integridad del menor en caso de que sus padres vivan separados.
p. 5.
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a) Mocidén parlamentaria: Introduce modificaciones al Cédigo Civil y a otros
cuerpos legales, con el objeto de proteger laintegridad del menor en caso de que
sus padres vivan separados. Boletin N° 5917-18.%"
o Fortalecer la integridad del menor y propender a que éste tenga la mejor calidad
de vida posible en caso de que sus padres no vivan juntos, modificando el articulo
222 del Codigo Civil, en orden a consagrar nuevas obligaciones de los padres a
favor del menor.
¢ Reconocer, conforme a las nuevas tendencias parentales y sociales, que ambos
padres tienen el derecho y el deber de criar y educar a sus hijos en forma
compartida, modificando el articulo 225.
e Consagrar la figura del Sindrome de Alienacion parental.
e Evitar la judicializacion de estos temas y fortalecer el entorno del menor
encontrando soluciones mas que proponiendo sanciones, obligando a someter a
mediacion este tipo de conflictos.
e Facultar al Juez para suspender o modificar el régimen de tuicién de un menor
cuyo padre o madre que lo tuviere a su cuidado cometiere conductas de alienacion
respecto del otro progenitor o alentare al menor a proferir declaraciones falsas que

afecten la honra e integridad del otro padre.

b) Mocidén parlamentaria refundida: Introduce modificaciones en el Cédigo
Civil, en relacion al cuidado personal de los hijos. Boletin N° 7007-18.28
e Fomentar la corresponsabilidad parental.
e Eliminar la regla supletoria de preferencia materna en el cuidado personal de
los hijos, en cuanto es contraria a la igualdad ante la ley, no responde al interés
superior del nifio e infringe la Convencion Sobre la Eliminacion de todas las formas
de discriminacion contra la mujer.
e Eliminar la asignacion de roles familiares segun el sexo de los padres.
e Introducir la institucién de Cuidado personal compartido con el objeto de

fomentar la responsabilidad parental de ambos padres.

27 |bid. p.8.
28 |bid. p.12-14.
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Ambas mociones parlamentarias tenian en comun el reconocimiento de las
necesidades de fomentar la corresponsabilidad parental ante el evento de la separacion de los
padres, la eliminacion de la regla legal supletoria de atribucion de preferencia materna y el
reconocimiento del cuidado personal compartido. Respecto de estos dos ultimos puntos, es
necesario que comentar que el Boletin N° 5917-18 establecia como el cuidado personal
compartido como regla supletoria ante el evento de la separacion de los padres y su atribucion
unilateral por via judicial®. Por su parte, el Boletin N° 7007-18, eliminando la atribucion legal
supletoria completamente, priorizaba el acuerdo de las partes, sin perjuicio de que podia
decretarse por el tribunal el cuidado personal compartido o unilateral considerando

primordialmente el interés superior del hijo.°

Sin embargo, a pesar de estar presente la idea de legislar, la reforma a la regulacién
del cuidado personal de los hijos y las discusiones parlamentarias se mantuvieron estancadas
durante varios afios, hasta que con fecha de 30 de marzo de 2011 se presentd una indicaciéon
sustitutiva por el Poder Ejecutivo que pretendia modificar, ademas de las normas relativas al
cuidado personal de los hijos, otras disposiciones con respecto a la Patria Potestad y Relacion

Directa Regular.

29 Inciso 1° del Art. 225 del Proyecto de Ley - Boletin 5917-18: Si los padres viven separados, el cuidado personal
de los hijos correspondera en principio a ambos padres en forma compartida. Si no hubiere acuerdo en adoptar el
cuidado compartido y surgiere disputa sobre cual padre tendra la tuicion, el juez decidira a solicitud de cualquiera
de ellos cual de los padres tendra a su cargo el cuidado personal de los hijos.

30 Art. 225 del Proyecto de Ley — Boletin 7007-18: Si los padres viven separados, podran determinar de comdn
acuerdo, mediante escritura publica, o acta extendida ante cualquier oficial del Registro Civil, subinscrita al margen
de la inscripcion de nacimiento del hijo dentro de los treinta dias siguientes a su otorgamiento, a cuél de los padres
corresponde el cuidado personal de uno o mas hijos, o el modo en que dicho cuidado personal se ejercera entre
ellos, si optaran por hacerlo en forma compartida. Este acuerdo podra revocarse, cumpliendo las mismas
solemnidades.

Tratandose de lo dispuesto en el inciso anterior, a falta de acuerdo, decidira el juez. Una consideracion primordial
a la que atendera sera el interés superior del nifio.

Mientras una subinscripcion relativa al cuidado personal no sea cancelada por otra posterior, todo nuevo acuerdo
o resolucién seréa inoponible a terceros.
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El contenido de la indicacion sustitutiva del Ejecutivo en materia de cuidado personal

de los hijos puede resumirse en los siguientes puntos®!:

. Pretendia mantener la regla de atribucion supletoria de preferencia materna con
el objeto de tener certeza juridica, seguridad y estabilidad a los hijos y evitar la
judicializacion de la determinacion del o los padres custodios.

. Reconocer el cuidado personal compartido, el cual podria establecerse de
mutuo acuerdo por los progenitores o por resolucion judicial. En el Ultimo caso, por las
siguientes causales taxativas: a) Cuando el progenitor que tiene el cuidado personal
unilateral de los hijos impide o entorpece injustificadamente el desarrollo de la relacién
directa y regular del padre no custodio. b) Cuando el progenitor que tenga el cuidado
personal unilateral de los hijos, denuncie o demande falsamente al padre no custodio
a fin de perjudicarlo y obtener beneficios econémicos.

° Definir el Cuidado personal compartido como “el derecho y el deber de amparar,
defender y cuidar la persona del hijo menor de edad y participar en su crianza y

educacion, ejercido conjuntamente por el padre y la madre que viven separados™?.

La indicacion del ejecutivo, pretendia mantener la regla de atribucién supletoria del
cuidado personal de los hijos en la madre, justificado en que dicha regla no es arbitraria sino
que “viene a reconocer la necesidad de seguridad y certeza para los hijos, especialmente
respecto de donde y con quien seguiran viviendo”*3, ademas de sefialar que dicha regla
“reconoceria una realidad de las familias de nuestro pais, en que son las madres quienes mas
tiempo destinan al cuidado de los hijos y del hogar en que ellos viven3*. Afortunadamente,
estos criterios no prosperaron en la ley definitiva, pues precisamente uno de los objetivos
principales de la idea de legislar en la materia era reconstruir el derecho-deber de cuidado
personal de los hijos bajo criterios no discriminatorios, conforme con la igualdad parental y no
con la asignacion prefijada de roles en el desarrollo de la autoridad paterna en virtud del sexo

de los progenitores, fomentando de esta manera la corresponsabilidad parental.

A partir de las indicaciones del Poder Ejecutivo, el proceso legislativo que dio origen a
la Ley N°20.680 se desarroll6 durante tres afios. En el proceso de su tramitacion hubo una

amplia participacion ciudadana, aportaron al debate: académicos nacionales, operadores del

31 |bid. p. 18.
32 [dem.

33 |pid. p. 16.
34 |bid. p. 17.
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sistema judicial y de las diversas organizaciones de padres en el debate desarrollado en las

comisiones de familia, constitucion y mixta.®

35 Sin perjuicio del importante aporte de las organizaciones de padres al debate en la creacion de la ley, a
continuacién, se efectuara un listado de los académicos y operadores del sistema de justicia de familia que
participaron del debate parlamentario de la Ley N°20.680 en las distintas comisiones de ambas camaras.
Participaron segun consta en:

A.  Primer Informe de Comisién de Familia. Camara de Diputados. Fecha 23 de mayo de 2011. Cuenta en Sesién
35. Legislatura 559:

. Gloria Negroni Vera, Jueza Tercer Juzgado Familia de Santiago.

. Fabiola Lathrop Gémez, Doctora y Profesora Derecho Civil de la Universidad de Chile.

. Carmen Dominguez Hidalgo, Profesora Derecho Civil de la Pontificia Universidad Catdlica de Chile.

. Alejandra Montenegro y Ximena Osorio, abogadas y mediadoras; y Ana Maria Valenzuela Rojas, asistente
social y mediadora. Todas pertenecientes al Centro de Mediacion y Atencion Juridico Social Andalué.

. Andrés Donoso Castillo, Médico Psiquiatra del Instituto Chileno de Terapia Familiar.

B. Informe de Comisidn de Constitucion. Cdmara de Diputados. Fecha 11 de enero de 2012. Cuenta en Sesion
140. Legislatura 359.

. Nicolas Espejo Yaksic, abogado, consultor encargado de proteccion legal del Fondo de las Naciones Unidas
para la Infancia (UNICEF).

. Maria Sara Rodriguez Pinto, profesora de Derecho Civil en la Universidad de Los Andes.

. Fabiola Lathrop Gémez, Doctora en Derecho, profesora de Derecho Civil y de Familia en la Universidad de
Chile.

. Gloria Negroni Vera, jueza del Tercer Juzgado de Familia de Santiago.

. Verdnica Gomez Ramirez, psicéloga, perito forense y perito judicial ante la Corte de Apelaciones de Santiago
y el Ministerio Publico.

C. Primer Informe de Comisién de Constitucion. Senado. Fecha 22 de junio de 2012. Cuenta en Sesién 30.
Legislatura 360.

. Inés Maria Letelier, Ministra de la Corte de Apelaciones de Valparaiso.

. Gloria Negroni, Jueza Titular del Tercer Juzgado de Familia de Santiago.

. Nicolas Espejo, consultor encargado de proteccion legal del Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia
(UNICEF).

. Andrea Mufioz, profesora de Derecho Civil de la Universidad Diego Portales.

. Mauricio Tapia, profesor de Derecho Civil de la Universidad de Chile.

. Fabiola Lathrop Gémez, Doctora en Derecho, profesora de Derecho Civil y de Familia en la Universidad de
Chile.

. Maria Sara Rodriguez, Doctora en Derecho, profesora de Derecho Civil de la Universidad de Los Andes.

. Carmen Dominguez, Abogada, Directora del Centro Universidad Catdlica de la Familia de la Pontificia
Universidad Catdlica de Chile.

. Alejandra Montenegro y Ximena Osorio, abogadas y mediadoras; y Ana Maria Valenzuela Rojas, asistente
social y mediadora. Todas pertenecientes al Centro de Mediacion y Atencion Juridico Social Andalué.

. Verénica Gémez Ramirez, psicéloga, perito forense y perito judicial ante la Corte de Apelaciones de Santiago
y el Ministerio Publico.

D. Segundo Informe de Comisién de Constitucidn. Senado. Fecha 08 de enero de 2013. Cuenta en Sesién 93.
Legislatura 360.

. Carmen Dominguez, Abogada, Directora del Centro Universidad Catdlica de la Familia de la Pontificia
Universidad Catélica de Chile.

. Fabiola Lathrop Gémez, Doctora en Derecho, profesora de Derecho Civil y de Familia en la Universidad de
Chile.

Andrea Mufioz, profesora de Derecho Civil de la Universidad Diego Portales.

Maria Sara Rodriguez, Doctora en Derecho, profesora de Derecho Civil de la Universidad de Los Andes.
Mauricio Tapia, profesor de Derecho Civil de la Universidad de Chile.

Carolina Salinas, profesora de Derecho Civil de la Pontifica Universidad Catélica de Chile.

Paulina Veloso, Abogada y profesora de Derecho Civil Universidad de Chile.

Paola Flores, Profesora de Derecho Civil.
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La discusién parlamentaria se concentré en los siguientes puntos: la conveniencia o
inconveniencia de incorporar a nuestra legislaciéon la figura de cuidado personal compartido
luego de la separacién de los padres, la eliminacion de la regla supletoria de preferencia
materna, la necesidad de fijar una regla de atribucién de reemplazo y su configuracién, y la
posibilidad de que uno de los padres pudiese solicitar judicialmente la fijacion de un régimen

de cuidado personal compartido de los hijos.

Finalmente, con fecha 16 de junio de 2013 se promulga, con fecha 21 de junio se
publica, y a partir del 1 de Julio de 2013 entra en vigencia la Ley N° 20.680 que “Introduce
modificaciones al Cédigo Civil y a otros cuerpos legales, con el objeto de proteger la integridad
del menor en caso de que sus padres vivan separados” cuyo nombre ciudadano es “Ley Amor

de Papd”.

6. Regulacion del Cuidado Personal antes de lareforma de la Ley N° 20.680.

Las ultimas modificaciones de fondo que habia tenido la regulacion del cuidado
personal de los hijos en nuestra legislacion fueron las introducidas por la Ley N° 19.585 de 26
de octubre de 1998. En este apartado se analizara la regulacion del cuidado personal de los
hijos, solo respecto de sus padres, vigente con anterioridad a la Ley N° 20.680, en cuanto a

las hipétesis de normalidad y de crisis familiar que contenia la legislacion vigente.

. Mauricio Tapia, profesor de Derecho Civil de la Universidad de Chile.

. Gloria Negroni, Jueza titular del Tercer Juzgado de Familia de Santiago.

E. Informe de Comisién Mixta. Senado-Camara de Diputados. Fecha 10 de junio de 2013. Cuenta en Sesién 36.
Legislatura 361.

. Carmen Dominguez, Abogada, Directora del Centro Universidad Catdlica de la Familia de la Pontificia
Universidad Catdlica de Chile.

. Fabiola Lathrop Gémez, Doctora en Derecho, profesora de Derecho Civil y de Familia en la Universidad de
Chile.

. Cristian Lepin, profesor del departamento de ensefianza Clinica del Derecho Universidad de Chile.

. Gloria Negroni, Jueza titular del Tercer Juzgado de Familia de Santiago.
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6.1. El cuidado personal de los hijos cuando los padres viven juntos.

- Antiguo articulo 224 del Cédigo Civil: “Toca de consuno a los padres, o al padre o madre

sobreviviente, el cuidado personal de la crianza y educacion de sus hijos.

El cuidado personal del hijo no concebido ni nacido durante el matrimonio, reconocido
por uno de los padres, corresponde al padre o0 madre que lo haya reconocido. Si no ha sido
reconocido por ninguno de sus padres, la persona que tendrd su cuidado sera determinada

por el juez.”

La hipotesis que regulaba el articulo 224 del Codigo Civil no es mas que la confirmacion
de que el derecho deber de cuidado personal del hijo nace y surge del hecho de la filiacién, de
modo que, si los padres vivian juntos, ya sea en matrimonio o relacion de convivencia, ambos
debian ejercer de manera conjunta el cuidado personal del hijo. Contemplaba el caso de
fallecimiento de uno de los padres, caso en el cual el derecho deber de cuidado personal se
radicaba en el sobreviviente. La misma razén explica que derecho deber corresponde al padre
0 madre que haya reconocido al hijo. Por altimo, en caso de que un nifio, nifia o adolescente
carezca de vinculo de filiacion reconocido, dicho derecho deber corresponderia a la persona

gue determinara el juez.

6.2. El Cuidado personal de los hijos cuando los padres viven separados.

La regulacién del cuidado personal que nos merece mayor atencion es la situacion de
crisis familiar o hip6tesis de separacion de los padres. Con anterioridad a la Ley N° 20.680,

esto se encontraba reglado en el articulo 225 del Cédigo Civil, el cual prescribia lo siguiente:

- Antiguo articulo 225 Codigo Civil: “Si los padres viven separados, a la madre toca el

cuidado personal de los hijos.

No obstante, mediante escritura publica, o acta extendida ante cualquier oficial del
Registro Civil, subinscrita al margen de la inscripcion de nacimiento del hijo dentro de los treinta
dias siguientes a su otorgamiento, ambos padres, actuando de comun acuerdo, podran
determinar que el cuidado personal de uno o mas hijos corresponda al padre. Este acuerdo

podra revocarse, cumpliendo las mismas solemnidades.
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En todo caso, cuando el interés del hijo lo haga indispensable, sea por maltrato,
descuido u otra causa calificada, el juez podra entregar su cuidado personal al otro de los
padres. Pero no podra confiar el cuidado personal al padre o madre que no hubiese contribuido

a la mantencion del hijo mientras estuvo bajo el cuidado del otro padre, pudiendo hacerlo.

Mientras una subinscripcion relativa al cuidado personal no sea cancelada por otra

posterior, todo nuevo acuerdo o resolucion sera inoponible a terceros.”

Para efectos de su mejor comprension el contenido de dicho articulo se analizarda y

dividird en consideracion a las formas de atribucién del cuidado personal de los hijos.

6.2.1. Atribucion del cuidado personal de los hijos.

Las reglas de atribucién del cuidado personal de los hijos, en la hip6tesis de ruptura
familia y de acuerdo a la normativa vigente con anterioridad a Ley N° 20.680, pueden
clasificarse de acuerdo a la fuente que daba origen al régimen de cuidado personal de los
hijos. En tal sentido, la determinacion del titular del derecho deber de cuidado personal podia

ser de manera convencional, legal y judicial.

6.2.1.1. Atribucion Convencional.

De acuerdo al antiguo inciso 2° del articulo 225 del Cdadigo Civil “mediante escritura
publica, o acta extendida ante cualquier oficial del Registro Civil, subinscrita al margen de la
inscripcion de nacimiento del hijo dentro de los treinta dias siguientes a su otorgamiento,
ambos padres, actuando de comun acuerdo, podran determinar que el cuidado personal de
uno o mas hijos corresponda al padre. Este acuerdo podra revocarse, cumpliendo las mismas

solemnidades”.

En otras palabras, los padres podian determinar de comun acuerdo que el cuidado
personal de uno o mas hijos quedara radicado en uno u otro progenitor. Esta norma es un
reconocimiento a la autonomia de la voluntad de los padres de hijos comunes introducida por
la Ley N° 19.585 de 1998, quienes en virtud de la misma pueden modificar la regla legal
supletoria de preferencia materna o modificar una atribucion de cuidado personal de los hijos

previa, ya su origen haya sido otro acuerdo previo en la materia o por resolucién judicial.
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En cuanto a sus requisitos de fondo, solo podia acordarse que el cuidado personal de
uno o mas hijos se radique en uno u otro de los padres, por lo que eran inadmisibles los pactos
gue otorgaban el cuidado personal de los hijos a terceros. Por otra parte, esta norma permitia
la separacion de los hermanos, en el entendido que la atribucién convencional del cuidado

personal de los hijos operaba como regla general.

En lo relativo a los requisitos de forma, el pacto es de caracter solemne, debia
celebrarse en escritura publica o mediante acta extendida ante oficial de Registro Civil, e
inscribirse dentro de los 30 dias siguientes a su celebraciéon u otorgamiento para fines de

publicidad y oponibilidad a terceros.

6.2.1.2.  Atribucion Legal.

De acuerdo al antiguo inciso 1° del articulo 225 del Cédigo Civil, “Si los padres viven
separados, a la madre toca el cuidado personal de los hijos.” Esta regla tenia una aplicacion
automatica en los supuestos de separacion de los progenitores y fue denominada como “la
regla de preferencia materna” en el cuidado personal de los hijos. En virtud de ella, a la madre
se le atribuia por la ley el cuidado personal de todos los hijos menores de dieciocho afios

mientras no existiere atribucidon convencional o judicial.

Esta regla recibié amplios cuestionamientos debido a que era contraria a la igualdad
ante la ley consagrada en el articulo 19 n° 2 de la Constitucién Politica de la Republica,
consagrando una discriminacion respecto a la aptitud del padre varon en la crianza y educacion
de sus hijos. Por otra parte, tampoco era consecuente con lo consagrado en el articulo 16 letra
d) de la Convencion sobre la Eliminacién de todas Formas de discriminacion contra la Mujer,
gue prescribe que ambos progenitores deben tener los mismos derechos y responsabilidades
respecto a los hijos. Por Ultimo, si bien esta norma era de aplicacion supletoria, era muy dificil
para el padre varén obtener en juicio el cuidado personal de los hijos, pues debia demostrar
que la madre efectuara un maltrato, descuido u otra causal calificada, ademéas de comprobar

en juicio que fuera indispensable la modificacion del cuidado personal en el interés de los hijos.

Como veremos mas adelante, la Ley N° 20.680 reemplaz6 esta regla de atribucién
supletoria por una mas acorde a principios de igualdad parental en el reparto del derecho
funcion de crianza, sin prestablecer una preferencia entre uno y otro progenitor en razén del

S€eX0.
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6.2.1.3. Atribucion Judicial.

De acuerdo al inciso 3° del antiguo articulo 225, s6lo cuando el interés del hijo lo hiciera
indispensable, en casos de maltrato, descuido u otra causal calificada, el juez podia entregar

el cuidado personal al otro de los padres.

La atribucién judicial procedia entonces cuando se pretendia modificar la atribucion del
cuidado personal de los hijos vigente entre los progenitores, ya haya sido de origen

convencional, legal o judicial.

En un principio, el juicio de tuicion o cuidado personal de los hijos se basaba en
acreditar, por una parte, la inhabilidad de la madre aduciendo sus maltratos y descuidos en
relacion al cuidado del nifio, nifia y adolescente, utilizando el catalogo de inhabilidades
contenidas en el articulo 42 de la Ley de menores®®; y, por otra, la indispensabilidad de la
modificacion del cuidado personal para el interés superior del hijo. Sin embargo, luego de la
entrada en vigencia de la Ley N° 19.968, sobre Tribunales de Familia y de la Ley N°19.947,

sobre Matrimonio Civil, y en conformidad con la interpretacién sistematica de los articulos 2223’

36 Articulo 42. Ley N° 16.618: Para los efectos del articulo 225° del Codigo Civil, se entendera que uno o ambos
padres se encuentran en el caso de inhabilidad fisica 0 moral:

1° Cuando estuvieren incapacitados mentalmente;

2° Cuando padecieren de alcoholismo crénico;

3° Cuando no velaren por la crianza, cuidado personal o educacién del hijo.

4° Cuando consintieren en que el hijo se entregue en la via o en los lugares publicos a la vagancia o a la

mendicidad, ya sea en forma franca o a pretexto de profesion u oficio;

5°. Cuando hubieren sido condenados por secuestro o abandono de menores;

6° Cuando maltrataren o dieren malos ejemplos al menor o cuando la permanencia de éste en el hogar

constituyere un peligro para su moralidad;

7° Cuando cualesquiera otras causas coloquen al menor en peligro moral o material.
37 Articulo 222 del Codigo Civil anterior a la Ley N° 20.680: “Los hijos deben respeto y obediencia a sus padres.
La preocupacion fundamental de los padres es el interés superior del hijo, para lo cual procuraran su mayor
realizacién espiritual y material posible, y lo guiaran en el ejercicio de los derechos esenciales que emanan de la
naturaleza humana de modo conforme a la evolucién de sus facultades.”
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y 225 del Cédigo Civil®8, del articulo 16 de la Ley N°19.968%* y del articulo 3 de la Ley 19.9474°,
el criterio rector vigente en materia de atribucion judicial del cuidado personal de los nifios,

nifias y adolescentes pasa a ser el interés superior del hijo.

Es necesario mencionar que el juez podia atribuir el cuidado personal de los hijos al
padre o la madre pero, como lo indicaba la parte final del inciso 3° del articulo 225 del Cédigo
Civil, “no podra confiar el cuidado personal al padre o madre que no hubiese contribuido a la

mantencion del hijo mientras estuvo bajo el cuidado del otro padre, pudiendo hacerlo”.

Por ultimo, la sentencia judicial ejecutoriada que atribuya el cuidado personal de los
hijos debe ser subinscrita en las respectivas partidas de nacimiento, indicando que padre

ejercera este derecho deber.
6.3. Modalidades de Cuidado Personal permitidas por el Legislador.

De acuerdo a la legislaciéon positiva vigente en ese entonces, el Unico modelo de
reorganizaciéon familiar reconocido por el legislador era el de cuidado personal unilateral de los
hijos, conforme al cual, producida la separacion de los progenitores, los hijos debian residir

s6lo con uno de sus padres, quien debia otorgar el cuidado directo que dicha convivencia

38 Articulo 225 del Cédigo Civil, anterior a la Ley N° 20.680: “Si los padres viven separados, a la madre toca el
cuidado personal de los hijos.

No obstante, mediante escritura publica, o acta extendida ante cualquier oficial del Registro Civil, subinscrita
al margen de la inscripcién de nacimiento del hijo dentro de los treinta dias siguientes a su otorgamiento, ambos
padres, actuando de comun acuerdo, podran determinar que el cuidado personal de uno o mas hijos corresponda
al padre. Este acuerdo podra revocarse, cumpliendo las mismas solemnidades.

En todo caso, cuando el interés del hijo lo haga indispensable, sea por maltrato, descuido u otra causa
calificada, el juez podra entregar su cuidado personal al otro de los padres. Pero no podra confiar el cuidado
personal al padre o madre que no hubiese contribuido a la mantencién del hijo mientras estuvo bajo el cuidado del
otro padre, pudiendo hacerlo.

Mientras una subinscripcion relativa al cuidado personal no sea cancelada por otra posterior, todo nuevo acuerdo
o resolucion sera inoponible a terceros.”

39 Articulo 16. Ley N° 19.968: “Interés superior del nifio, nifia o adolescente y derecho a ser oido. Esta ley tiene por
objetivo garantizar a todos los nifios, nifias y adolescentes que se encuentren en el territorio nacional, el ejercicio y
goce pleno y efectivo de sus derechos y garantias.

El interés superior del nifio, nifia o adolescente, y su derecho a ser oido, son principios rectores que el juez
de familia debe tener siempre como consideracion principal en la resolucién del asunto sometido a su conocimiento.
Para los efectos de esta ley, se considera nifio o nifia a todo ser humano que no ha cumplido los catorce afos vy,
adolescente, desde los catorce afios hasta que cumpla los dieciocho afios de edad.”

40 Articulo 3. Ley N° 19.947: “Las materias de familia requladas por esta ley deberan ser resueltas cuidando proteger
siempre el interés superior de los hijos y del conyuge mas débil.

Conociendo de estas materias, el juez procurara preservar y recomponer la vida en comun en la unién matrimonial
validamente contraida, cuando ésta se vea amenazada, dificultada o quebrantada.

Asimismo, el juez resolvera las cuestiones atinentes a la nulidad, la separacién o el divorcio, conciliandolas
con los derechos y deberes provenientes de las relaciones de filiacion y con la subsistencia de una vida familiar
compatible con la ruptura o la vida separada de los cényuges.”
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exigia®!, mientras que al otro de los padres le correspondia un derecho de relacién directa y
regular. Lo anterior se desprende de los incisos 1°, 2° y 3° del antiguo articulo 225, pues no
mencionaban la posibilidad de ejercer el derecho deber de cuidado personal de los hijos de
manera conjunta. En el caso del inciso primero, atribuia el cuidado personal de los hijos solo
a la madre de manera exclusiva. En el inciso segundo, a propésito de la atribucion
convencional, s6lo se facultaba a ambos padres a acordar que el cuidado personal de uno o
mas hijos correspondiera al padre, de modo que solo servia para modificar la regla de
atribucion legal supletoria o una atribucion judicial prestablecida. Por ultimo, el inciso 3°
facultaba al juez para atribuir el cuidado personal de los hijos “al otro de los padres”, es decir

de forma exclusiva en uno de ellos, pero no de manera conjunta.
7. Regulacion del derecho deber de Cuidado Personal a partir de la Ley 20.680.

La Ley N° 20.680 “que introduce modificaciones al Codigo Civil y otros cuerpos legales,
con el objeto de proteger la integridad del menor en caso de que sus padres vivan separados”,
conocida por su titulo popular “Ley amor de papa”, modificé la regulacion del cuidado personal

de los hijos, principalmente, en los siguientes aspectos:

a. Consagra legalmente y en forma expresa el principio de corresponsabilidad
parental.
b. Reconoce expresamente el instituto de Cuidado Personal Compartido
c. En materia de determinacion del titular del derecho deber de cuidado personal:
i. Elimina la regla de atribucion legal de preferencia materna.
ii. Elimina la causal de modificacion del titular del cuidado personal del hijo
por “maltrato, descuido u otra causa calificada”, por un catalogo de criterios
a considerar fijados en el articulo 225-2 del Codigo Civil.
d. Derogé el articulo 228 referido a la necesidad de autorizacion del conyuge
actual de uno de los padres para que viva con su hijo, cuyo cuidado personal

tiene, en el hogar comun.

41 LATHROP, Fabiola. Algunas consideraciones en torno a la custodia compartida de los hijos. En: Revista Chilena
de Derecho Privado Fernando Fueyo Laneri, Universidad Diego Portales. N° 10. 2008. p. 11.
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7.1. El Cuidado Personal de los hijos cuando los padres viven juntos.

- Articulo 224 del Cdédigo Civil: “Toca de consuno a los padres, o al padre o madre
sobreviviente, el cuidado personal de sus hijos. Este se basara en el principio de
corresponsabilidad, en virtud del cual ambos padres, vivan juntos o separados, participaran en

forma activa, equitativa y permanente en la crianza y educacion de sus hijos.

El cuidado personal del hijo no concebido ni nacido durante el matrimonio, reconocido
por uno de los padres, corresponde al padre o madre que lo haya reconocido. Si no ha sido
reconocido por ninguno de sus padres, la persona que tendra su cuidado sera determinada

por el juez.”

Este articulo se mantuvo casi sin alteraciones salvo por la inclusidon expresa del
principio de corresponsabilidad parental, entregando un concepto bastante preciso y claro de
lo que implica este principio para ambos progenitores. En consecuencia, ambos padres se
hallan en el deber juridico de estar presentes en la vida de su hijo, independientemente de sus
relaciones interpersonales como pareja 0 ex pareja, y este principio es aplicable,
independientemente del régimen y ejercicio de cuidado personal por el cual se relacionen con

sus hijos.
7.2. El cuidado Personal de los hijos cuando los padres viven separados.

En este punto, la Ley N° 20.680 introdujo importantes modificaciones en relacion al
cuidado personal de los hijos inspiradas en los principios de corresponsabilidad parental, de

igualdad parental y de coparentalidad.
7.2.1. Atribucidon del cuidado personal de los hijos.

La atribucion del cuidado personal de los hijos tras la separacion de los padres, y en
relacion a ellos, se rige por lo dispuesto en los articulos 225, 225-2, 227 del Cédigo Civil y los
articulos 27 y 55 de la Ley N° 19.947 sobre Matrimonio Civil. Se debe mencionar que bajo el
imperio de la Ley N° 20.680 se mantiene el esquema tradicional impuesto por la Ley N°19.585,
es decir, la atribucién del cuidado personal puede realizarse por los progenitores de manera

convencional, legal y judicial.
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7.2.1.1. Atribuciéon Convencional.

El articulo 225 del Cddigo Civil permite a los padres, en reconocimiento de su
autonomia de la voluntad, pactar un acuerdo sobre la atribucion del cuidado personal de los

hijos comunes. Se regula este pacto en el inciso 1° del articulo 225, el que prescribe:

- Inciso 1° Art. 225 Codigo Civil: “Silos padres viven separados podran determinar de comun
acuerdo que el cuidado personal de los hijos corresponda al padre, a la madre o0 a ambos en
forma compartida. El acuerdo se otorgard por escritura publica o acta extendida ante cualquier
oficial del Registro Civil, y debera ser subinscrito al margen de la inscripcion de nacimiento del
hijo dentro de los treinta dias subsiguientes a su otorgamiento. Este acuerdo establecerd la
frecuencia y libertad con que el padre o madre que no tiene el cuidado personal mantendra
una relaciéon directa y regular con los hijos y podra revocarse o modificarse cumpliendo las

mismas solemnidades.”

De acuerdo a la norma citada, los padres pueden regular la forma de atribucion y
ejercicio del cuidado personal de los hijos, conforme a su autonomia privada, en el modelo de
cuidado personal que mejor responda a las necesidades de la familia; pudiendo pactar la
atribucion del cuidado personal de los hijos en forma exclusiva por uno de los progenitores o

atribuirse el cuidado personal de forma compartida entre ambos.

Se trata de un acto solemne que debe realizarse por escritura publica o mediante acta
extendida ante cualquier oficial del Registro Civil, la cual debe subinscribirse al margen de la
inscripcion de nacimiento de los hijos dentro de los treinta dias siguientes a su otorgamiento.
Se debe destacar que en ambos casos no se requiere de aprobacion judicial. Estimamos que
esta opcion legislativa de no someter esta clase de acuerdos a aprobacion judicial tiene el
riesgo de que los progenitores celebren pactos que pueden ser contrarios al interés superior
del hijo en el caso concreto, mas auln en el caso de que se realice mediante acta extendida

ante oficial del registro civil, para lo cual ni siquiera se requiere de asesoria letrada.

También es procedente regular el cuidado personal de los hijos mediante el acuerdo
de relaciones mutuas del articulo 21 de la Ley N°19.947 sobre Matrimonio Civil, en aplicacién
de los articulos 27 y 55 del mismo cuerpo legal, en los casos de separacion judicial y divorcio
por cese de la convivencia, solicitados por ambos conyuges de consuno. En este caso el

acuerdo debe ser sometido a aprobacion judicial, razén por la cual, deberia manifestarse el
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derecho del hijo a ser oido, en aplicacién a lo dispuesto en el articulo 16 de la Ley N° 19.968
sobre Tribunales de Familia, situacién que nos parece discriminatoria en relacion a los hijos
de padres separados que no provienen de un matrimonio. Aun asi, es de conocimiento general
gque habitualmente los Tribunales de Justicia aprueban estos acuerdos sin dar lugar a que los

nifios, nifias y adolescentes ejerzan su derecho a ser oidos.

Esos son los mecanismos por los cuales la ley de manera expresa permite la atribucion
del cuidado personal de los hijos entre ambos progenitores. Sin embargo, teniendo presente
que el espiritu de la legislacion fue entregar a la autonomia de la voluntad de los padres la
regulacion en la materia y fomentar las soluciones colaborativas, podemos agregar los
siguientes actos juridicos en que ambos padres pueden regular el régimen de cuidado

personal, ya sea unilateral o compartido:

a) Acuerdo en sede de mediacion aprobado judicialmente.
b) Avenimiento o transaccion aprobada judicialmente.

c) Acta de conciliacion en audiencia.

En definitiva, el legislador ha entregado a los padres la primera opcion de atribucién del
cuidado personal de los hijos para que puedan pactar libremente el modelo de reorganizacion
familiar mas adecuado luego de la ruptura de su relaciéon de pareja, asumiendo también que
ellos son los principales llamados a cautelar el mejor interés para sus hijos respetando a su

vez el derecho a la vida privada.

7.2.1.2.  Atribucion Legal.

La nueva regla de atribucion legal supletoria se encuentra en el inciso 3° del articulo

225 de nuestro Cédigo Civil e indica lo siguiente:

- Inciso 3° Art. 225 Cadigo Civil: “A falta del acuerdo del inciso primero, los hijos continuaran

bajo el cuidado personal del padre o madre con quien estén conviviendo.”

Recordemos que la anterior regla de atribucion supletoria entregaba automaticamente,
por el hecho de la separacion de los padres, el cuidado personal de los hijos a la madre. La

regla actual “es una norma de atribucion supletoria, que deja en igualdad de condiciones a los
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padres, eliminando la preferencia materna, y que protege el interés superior de los hijos al

mantener su situacion, priorizando su estabilidad material y espiritual.”*?

La determinacion de esta regla de aplicacidbn supletoria no estuvo exenta de
controversias, debiendo someterse a discusion y lograr una norma de acuerdo en comision
mixta. Asi, la regla de atribucion supletoria de cuidado personal aprobada en primer tramite
constitucional por la Cadmara de Diputados prescribia que, “Mientras no haya acuerdo entre
los padres o decision judicial, a la madre toca el cuidado personal de los hijos menores, sin
perjuicio de la relacion directa, regular y personal que deberan mantener con el padre™:. Esta

disposicién perpetuaba la regla de preferencia materna en la atribucién del cuidado personal.

Luego, en segundo tramite constitucional, el Senado reemplaz6 dicha disposicion por
la siguiente: “Si los padres viven separados y no hubiere acuerdo entre ellos, compartiran la
responsabilidad y todos los derechos y obligaciones respecto de los hijos comunes. Sin
perjuicio de lo anterior y mientras no exista acuerdo, el juez deberé resolver dentro de sesenta
dias quién tendré a cargo el cuidado del hijo. En el intertanto, éste continuara bajo el cuidado
de la persona con quien esté residiendo, sea ésta el padre, la madre o un tercero.”* Si bien,
esta redaccion eliminaba la regla de preferencia materna en la atribucion del cuidado personal
de los hijos y establecia una atribucion transitoria del cuidado personal al progenitor con quien
los hijos residen, fue rechazada en tercer tramite constitucional por la camara de Diputados,
principalmente, debido a que la reiteracion del principio de corresponsabilidad parental en la
disposicion daba a entender que el régimen supletorio era el cuidado personal compartido y
ademas porque la inclusion de un plazo de sesenta dias para que el juez determinara a qué
progenitor se le atribuiria el cuidado personal de los hijos, era mas bien propio de una ley
procesal que una ley sustantiva. Finalmente, se logré una redaccion de consenso en comision
mixta, que corresponde al actual inciso tercero del articulo 225 que consagra el principio de
igualdad entre los progenitores, evita la judicializacion inmediata y bajo un factor no

discriminatorio como lo es la convivencia.

Nos parece acertada la decision del legislador en mantener una regla de atribucion

supletoria, ya que evita la necesidad de judicializar todos los casos para determinar la

42 LEPIN, Cristian. Reformas a las relaciones paterno-filiales. Andlisis de la Ley N° 20.680. En: Revista de Derecho.
Escuela de Postgrado. N° 3. p.291.

43 Articulo 1°, N° 1 de la Camara de Diputados, N°2 del Senado, Inciso 4° del Articulo 225 del Cédigo Civil. Informe
de Comision Mixta. Senado. Fecha 10 de junio de 2013. Cuenta en Sesion 26. Legislacion 361. En: Biblioteca del
Congreso Nacional. Op. Cit. p. 635.

44 |bid. p. 636.
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atribucion del cuidado personal de los hijos. Pero mas acertado aun fue considerar una
situacion de hecho, como lo es la convivencia con uno de sus progenitores, y ho una atribucion
legal orientada a conservar la asignacion de roles en virtud del sexo de los progenitores, como

lo hacia la redaccion aprobada en primer trdmite constitucional por la cAmara de Diputados.

7.2.1.3. Atribucion Judicial.

Por ultimo, procede la atribucion judicial del cuidado personal de los hijos en los casos
en que los progenitores no logren un acuerdo o para modificar un régimen de cuidado personal
vigente, sin importar si su origen de caracter convencional, legal o judicial. A continuacion, se

analizaran los incisos 4°, 5° y 6° del Articulo 225.

- Inciso 4° del Articulo 225 Codigo Civil: “En cualesquier de los casos establecidos en este
articulo, cuando las circunstancias lo requieran y el interés superior del hijo lo haga
conveniente, el juez podré atribuir el cuidado personal del hijo al otro de los padres, o radicarlo
en uno solo de ellos, si por acuerdo existiere alguna forma de ejercicio compartido. Lo anterior

debe entenderse sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 226.”

De acuerdo al inciso 5° del articulo 225 del Cédigo Civil, cualquiera de los padres puede
solicitar al Juez de Familia, a través de demanda judicial, la atribucién exclusiva del cuidado
personal de los hijos, quedando vetada la posibilidad de plantear una demanda de cuidado

personal compartido, por carecer el juez de facultades para fallar en tal sentido.

En cuanto al objeto del juicio de cuidado personal, se debera establecer por el tribunal,
en virtud de la prueba ofrecida y rendida por las partes, cual de los padres garantiza de mejor
manera el interés superior de los hijos, ello se colige de la frase “(...) cuando las circunstancias
lo requieran y el interés superior del hijo lo haga conveniente.” Es decir, el juicio ya no se trata
de sefalar inhabilidades del otro progenitor, ni comprobar ‘maltrato, descuido o causal
calificada’ del cual fueron objeto los hijos. Tampoco se debe demostrar que el interés del hijo
haga ‘indispensable’ la modificacién del régimen y ejercicio de cuidado personal vigente. En
definitiva, el objeto del juicio es atribuir el cuidado personal al padre o madre que pueda

garantizar la mayor realizacion espiritual y material posible de los hijos.

En relacién a las circunstancias a considerar por el juez para determinar cual de los
padres garantiza de mejor manera el interés superior de los hijos, en el inciso 5° del articulo

225 se sefiala que “en ningun caso el juez podra funda exclusivamente su decision en la
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capacidad econdémica de los padres”. Dicho de otro modo, la capacidad econdmica de los
padres es una circunstancia susceptible de valoracién para determinar cual contiene las
condiciones mas convenientes para ejercer el cuidado personal, pero no puede basar su

fundamentacioén sélo en ello.

- Inciso 6° del Articulo 225 Cdédigo Civil: “Siempre que el juez atribuya el cuidado personal
del hijo a uno de los padres, debera establecer, de oficio 0 a peticion de parte, en la misma
resolucion, la frecuencia y libertad con que el otro padre o madre que no tiene el cuidado
personal mantendra una relacion directa y regular con los hijos, considerando su interés

superior, siempre que se cumplan los criterios dispuestos en el articulo 229.”

Por ultimo, el inciso sexto del articulo 225 del Cédigo Civil establece una obligacién al
Juez de Familia de fijar un régimen de relacién directa y regular en favor del progenitor no

custodio, debera actuar de oficio o a solicitud de parte.

7.2.1.3.1. Criterios y circunstancias a considerar por el Juez
para el establecimiento del régimen y ejercicio del Cuidado

Personal de los hijos.

El articulo 225-2 del Codigo Civil introducido por la Ley N° 20.680, enumera un catalogo
de criterios y circunstancias a valorar por el Juez de Familia para atribuir judicialmente el

Cuidado Personal del hijo a uno u otro progenitor. Estos criterios son:

a) La vinculacion afectiva entre el hijo y sus padres, y demas personas de su entorno

familiar.

b) La aptitud de los padres para garantizar el bienestar del hijo y la posibilidad de procurarle

un entorno adecuado, segun su edad.

c) La contribucion a la mantencion del hijo mientras estuvo bajo el cuidado personal del otro

padre, pudiendo hacerlo.

d) La actitud de cada uno de los padres para cooperar con el otro, a fin de asegurar la
méxima estabilidad al hijo y garantizar la relacién directa y regular, para lo cual considerara

especialmente lo dispuesto en el inciso quinto del articulo 229.
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e) La dedicacién efectiva que cada uno de los padres procuraba al hijo antes de la
separacion y, especialmente, la que pueda seguir desarrollando de acuerdo con sus

posibilidades,
f) La opinion expresada por el hijo.
g) El resultado de los informes periciales que se haya ordenado practicar.
h) Los acuerdos de los padres antes y durante el respectivo juicio.
i) El domicilio de los padres.
j) Cualquier otro antecedente que sea relevante atendido el interés superior del hijo.

En definitiva, se tratan de criterios objetivos y preestablecidos para que el Juez pueda
determinar cudl de los padres garantiza de mejor manera el interés de los hijos, de modo que
se le atribuya el cuidado personal. Consideramaos que son, por una parte, esenciales para que
el Juez de Familia pueda decidir, sobre todo en aquellos casos dificiles en que practicamente
ambos padres demuestren igualdad de condiciones para ejercer el cuidado personal de sus
hijos, pero, ademas, son esenciales para la construccion del interés superior del hijo en el caso

concreto.

7.3. Modalidades de Cuidado personal de los hijos reconocidas por el

legislador.

Hoy nuestra legislacién admite dos modalidades de atribucion de cuidado personal de
los hijos luego de la separacion de sus progenitores: el cuidado personal unilateral y el cuidado

personal compartido.

El cuidado personal unilateral, como ya se sefal6 en el apartado 6.3 de este capitulo,
consiste en que producida la separacion de los progenitores los hijos residen so6lo con uno de
sus padres quien debe otorgar el cuidado directo que esa convivencia exige, mientras que al
otro le corresponde un derecho de relacion directa y regular. Procede su atribucién, conforme

a nuestra legislacion vigente, de forma convencional, legal o judicial.

El Cuidado personal compartido, instituto recientemente incorporado a nuestro derecho

de familia por la Ley N° 20.680, de acuerdo al inciso 2° del articulo 225 del Cédigo Civil, “es
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un régimen de vida que procura estimular la corresponsabilidad de ambos padres que viven
separados, en la crianza y educacion de los hijos comunes, mediante un sistema de residencia
que asegure su adecuada estabilidad y continuidad.” En cuanto a su atribucion, de acuerdo al
inciso 1° del articulo 225 Cdédigo Civil, solo procede de manera convencional. En el proximo
capitulo se analizara este modelo de organizacién familiar en conjunto a los principios que lo

inspiran.
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CAPITULO II: CUIDADO PERSONAL COMPARTIDO

Como se expuso en el capitulo anterior, uno de los objetivos mas importantes de la Ley
N° 20.680 fue el reconocimiento e integracién en rango legal del instituto del Cuidado Personal

compartido de los hijos.

En este capitulo se realizard un examen del cuidado personal compartido incorporado
en nuestra legislacion, partiendo por su conceptualizacion, modalidades, su contenido y sus
formas de establecimiento, para finalizar con un analisis de cada uno de los principios que

inspiran e informan esta institucion.

1. Concepto de Cuidado Personal Compartido.

Se ha definido el cuidado personal compartido como “aquel sistema familiar posterior
a la ruptura matrimonial o de pareja que, basado en el principio de la corresponsabilidad
parental, permite a ambos progenitores participar activa y equitativamente en el cuidado
personal de sus hijos, pudiendo, en lo que a la residencia se refiere vivir con cada uno de ellos

durante lapsos sucesivos mas o menos determinados™®.

El cuidado personal compartido es un instituto completamente nuevo en nuestro
derecho nacional. La Ley N° 20.680 introdujo esta institucion en el articulo 225 del Cédigo
Civil, a propésito de la atribucién convencional del cuidado personal del hijo luego de la

separacion de sus padres, y en su inciso segundo lo define de la siguiente manera:

- Art. 225 inciso 2° Cddigo Civil: “El cuidado personal compartido es un régimen de vida que
procura estimular la corresponsabilidad de ambos padres que viven separados, en la crianza
y educacion de los hijos comunes, mediante un sistema de residencia que asegure su

adecuada estabilidad y continuidad.”

45 LATHROP, Fabiola. (2008). Op.cit. p. 286.
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Efectuando un andlisis literal del inciso segundo del articulo 225 del Cédigo Civil,
podemos constatar que la definicidbn contenida en él responde a las siguientes preguntas: ¢,qué
es el cuidado personal compartido?, ¢cual es finalidad del cuidado personal compartido? y

¢ de qué forma se realizara este cuidado personal compartido?
1.1. (Qué es el cuidado personal compartido? Un régimen de vida.

De acuerdo al articulo 225 inciso segundo, desde el punto de vista ontolégico, el
cuidado personal compartido se concibe como un ‘régimen de vida’, es decir, se trata una
forma de organizacion familiar que tiene lugar luego de la ruptura de la relacién de pareja de
los padres el cual consistira, previo acuerdo de los progenitores, en la atribucién y ejercicio
conjunto del derecho deber de cuidado personal en la modalidad que estimen mas adecuada
a la nueva situacion familiar de hecho, principalmente en lo relativo a la residencia y la toma

de decisiones respecto a la crianza y educacion de los hijos comunes.

Previo a la entrada en vigencia de la Ley N° 20.680, cuando los progenitores decidian
poner fin a su relacion de pareja, matrimonial o de convivencia, la Unica opcion de
reorganizacion familiar reconocida de manera expresa por el legislador nacional era el cuidado
personal unilateral, en virtud del cual, s6lo uno de los progenitores ejercia el derecho deber de
cuidado personal diariamente, estableciéndose en favor del padre no custodio, un derecho de
relacién directa y regular con los hijos consistente en “aquel derecho que asiste a padres e
hijos para mantener una reciproca vinculacion, trato, convivencia o contacto periédico y
estable en sentido amplio, y de tantas formas como sea posible™®, y que se caracterizaba por
ser “una relaciéon ‘puertas afuera’ por periodos reducidos, pudiendo ser ejercido tanto de
manera presencial como por los medios que la tecnologia ofrece™’. En resumen, en el modelo
de custodia unilateral de los hijos el progenitor cuidador convive con los hijos y se encarga de
sus necesidades diarias, mientras que el padre no custodio se relaciona con los hijos en un
tiempo mas reducido y acotado, generalmente dos fines de semana por mes, fuera de la de la

residencia habitual de sus hijos.

Hoy en cambio, con la adopcion de un ejercicio y régimen de cuidado personal

compartido acordado por los progenitores, ya no seria apropiado hablar de un padre cuidador

46 ACUNA, Marcela. Derecho de relacion directa y regular. Santiago, Chile. Editorial Legal Publishing Chile. 2014.
p. 41.

47 LATHROP, Fabiola. Cuidado Personal y Relacion Directa y Regular. Estudio exploratorio en los Tribunales de
Familia de la Regién Metropolitana. Santiago, Chile. Editorial Legal Publishing Chile. 2013. p 123.
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y un padre no custodio, pues en definitiva, cualquiera que sea la modalidad de cuidado
personal compartido que se adopte, ambos padres reconocen y asumen la titularidad conjunta
del derecho funcién de cuidado personal, repartiéndose tanto los periodos de residencia y
convivencia de los hijos comunes, como también las decisiones en torno a su crianza y

educacion, en pos de la mejor concrecion del interés superior de los hijos comunes.

1.2. ¢Cuadl es su finalidad? Estimular la corresponsabilidad en la crianzay educacion

de los hijos respecto de ambos padres que viven separados.

Desde un punto de vista teleolégico, el cuidado personal compartido esta pensado con
la finalidad de fomentar la corresponsabilidad de ambos padres en la crianza y la educacion
de los hijos. Este principio, recientemente integrado en nuestra legislacion en el articulo 224
inciso primero, instituye que los padres vivan juntos o separados, tienen el derecho y el deber
participar de manera activa, equitativa y permanente en la crianza y educacion de los hijos

comunes.

No debe confundirse el principio de corresponsabilidad parental con el cuidado
personal compartido. La corresponsabilidad parental es un principio orientador del ejercicio de
la parentalidad, es un imperativo relativo al como “debe ser” el aspecto personal de la relacion
de filiacién en todo evento y cualquiera que sea el modo de organizacion familiar, siendo un
principio inspirador tanto durante la vida conjunta de los progenitores como al momento de su
separacion. El cuidado personal compartido, por su parte, no es mas que uno de los modelos
de reorganizacion familiar que ofrece la ley, y que, en palabras del legislador, es el que mas
estimula la corresponsabilidad parental cuando los padres viven separados. Asi ha llegado a
afirmarse que el cuidado personal compartido es “la maxima expresion de la

corresponsabilidad parental o su expresion mas fidedigna.”®

En definitiva, el cuidado personal compartido es un modelo de reorganizacion familiar
cuya finalidad, inspirada en el principio de corresponsabilidad parental, exige el desarrollo de
una colaboracion conjunta entre ambos padres de forma activa, equitativa y permanente en la

crianza y educacion de los hijos comunes.

48 LATHROP, Fabiola. La corresponsabilidad parental. En: Estudios de Derecho Civil IV: Jornadas Nacionales de
Derecho Civil. Coordinador: Pizarro Wilson, Carlos. Universidad Diego Portales. Santiago. Legal Publishing. 2009.
p. 209.
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1.3. ¢(De qué forma? Mediante un sistema de residencia que asegure su adecuada

estabilidad y continuidad.

Tras la separacion de los progenitores, el cuidado personal compartido puede
verificarse a través de diversos modelos de organizacion de convivencia entre padres e hijos.
Asi, la organizacion familiar, por medio de un acuerdo de cuidado personal compartido puede

adoptar las siguientes modalidades:*°

a) Cuidado personal compartido con progenitor residente principal: En esta modalidad de
cuidado personal compartido se designa un progenitor principal con quien el hijo
convive la mayor parte del tiempo.

b) Cuidado personal compartido alternado o sucesivo: En esta modalidad el derecho
deber de cuidado personal de los hijos se desarrolla a través de la alternancia mas o
menos preestablecida del hijo en los domicilios de cada uno de los progenitores.

c) Cuidado personal compartido de anidacion: En esta ultima modalidad el derecho deber
de cuidado personal de los hijos se desarrolla mediante la rotacién parental en la

vivienda asignada a los hijos.

El legislador nacional, a diferencia de lo que ocurre en otras legislaciones®, no impone
ni describe ningun modelo particular de cuidado personal compartido, asi la norma sélo exige
que los progenitores en virtud de su autonomia privada, establezcan un sistema de residencia

gque asegure una adecuada estabilidad y continuidad para el desarrollo de los hijos.

Se ha criticado que el legislador solo haya puesto énfasis en el factor de residencia
para determinar que se trata de un cuidado personal compartido, sin considerar que los
derechos y deberes de los padres para con los hijos en el ambito personal de la relacién de
filiacién, relativos a la crianza y educacion, son mucho mas amplios. En tal sentido la
disposicion nada dice acerca del derecho de ambos padres de participar en la adopcién de las

decisiones importantes en esos aspectos®. Por lo demas, la exigencia de una adecuada

49 Asi de acuerdo a: LATHROP, Fabiola. Custodia Compartida de los Hijos. Madrid. Editorial La Ley. 2008. p. 286;
y, LATHROP, Fabiola. Algunas consideraciones en torno a la custodia compartida de los hijos. En: Revista Chilena
de Derecho Privado Fernando Fueyo Laneri, Universidad Diego Portales. N° 10. 2008. p. 12.

50 Asi, en el Articulo 650 del Cédigo Civil y Comercial de la Republica Federal Argentina: “Modalidades del cuidado
personal compartido. El cuidado personal compartido puede ser alternado o indistinto. En el cuidado alternado, el
hijo pasa periodos de tiempo con cada uno de los progenitores, segun la organizacion y posibilidades de la familia.
En el indistinto, el hijo reside de manera principal en el domicilio de uno de los progenitores, pero ambos comparten
las decisiones y se distribuyen de modo equitativo las labores atinentes a su cuidado.”

51 TAPIA, Mauricio. Comentarios criticos a la reforma del cuidado personal de los hijos (Ley N°20.680). En: Revista
de Derecho de Familia Vol.1. Director: Lepin Molina, Cristian. Thompson Reuters. 2014. p. 18.
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estabilidad y continuidad, parecen ser contrarios al establecimiento de un régimen y ejercicio
de un cuidado personal compartido con rotacién de domicilios, ya sea en forma alternada o

sucesiva.

En nuestra opinién, para que pueda hablarse de cuidado personal compartido debe
existir, al menos, un tipo distribucion de los tiempos de convivencia entre progenitores e hijos
para asi diferenciarse de una atribucion unilateral del cuidado personal; pero también, para
gue el principio de corresponsabilidad parental que profesa no quede en letra muerta, han de
establecerse ciertos mecanismos que establezcan de forma clara y precisa, como se efectuara

la participacion de ambos padres en la crianza y educacién de los hijos.

2. Formas de establecimiento del Cuidado Personal compartido.

El cuidado personal compartido de los hijos, como modelo de reorganizacién familiar
luego de la ruptura de la relacién de pareja entre los progenitores, s6lo procede por acuerdo

de los padres, en conformidad con el inciso 1° del articulo 225 del Codigo Civil.

-Inciso 1° del Art. 225 C. C.: “Si los padres viven separados podran determinar de comun
acuerdo que el cuidado personal de los hijos corresponda al padre, ala madre 0 a ambos
en forma compartida. El acuerdo se otorgard por escritura publica o acta extendida ante
cualquier oficial del Registro Civil, y debera ser subinscrito al margen de la inscripcién de
nacimiento del hijo dentro de los treinta dias subsiguientes a su otorgamiento. Este acuerdo
establecera la frecuencia y libertad con que el padre o madre que no tiene el cuidado personal
mantendra una relaciéon directa y regular con los hijos y podra revocarse o modificarse

cumpliendo las mismas solemnidades.”

De la norma citada se desprende que, el acto juridico que da origen al cuidado personal
compartido tiene un caracter convencional, y como tal, requiere del acuerdo de las voluntades
de ambos padres en establecer un régimen y ejercicio conjunto del cuidado personal de los
hijos. Este acuerdo puede realizarse a través de una Escritura Publica o Acta extendida ante
Oficial del Registro Civil, la que en ambos casos debera subinscribirse al margen de la
inscripcion de nacimiento del o los hijos dentro de los treinta dias subsiguientes a su

otorgamiento.
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La Ley N° 20.680 modificd el articulo 21 de la Ley N° 19.947 relativo al acuerdo de
relaciones mutuas en materia de nulidad, separaciéon y divorcio; sustituyendo su inciso

segundo por el siguiente texto.

- Inciso 2° del art. 21 de la Ley N° 19.947: “En todo caso, si hubiere hijos, dicho acuerdo
debera regular también, a lo menos, el régimen aplicable a los alimentos, al cuidado personal
y a la relacion directa y regular que mantendra con los hijos aquel de los padres que no los
tuviere bajo su cuidado. En este mismo acuerdo, los padres podran convenir un régimen

de cuidado personal compartido.”

En definitiva, la ley reconoce expresamente los siguientes instrumentos como validos

y eficaces para que los padres puedan acordar el cuidado personal compartido de los hijos:

a) Acuerdo de Cuidado Personal Compartido por Escritura Publica de Cuidado Personal
Compartido.

b) Acuerdo de Cuidado Personal Compartido mediante Acta extendida ante Oficial del
Registro Civil.

¢) Acuerdo de Cuidado Personal compartido dentro del acuerdo de relaciones mutuas y
con los hijos del articulo 21 de la Ley N° 19.947, sobre Matrimonio Civil.

La enumeracion anterior es aparentemente taxativa, sin embargo, una interpretacion
mas extensiva - tal como se sefialé respecto a la atribucién convencional del cuidado personal
de los hijos en el capitulo anterior- que considere el espiritu de la legislaciéon en cuanto a
entregar estos asuntos a la autonomia de la voluntad de los progenitores, el fomento de las
soluciones colaborativas en los casos de conflicto de familiar y el reconocimiento al interés
superior de los hijos, podemos agregar los siguientes instrumentos a través de los cuales los

padres podrian convenir en un acuerdo de cuidado personal compartido de los hijos:

d) Acuerdo de Cuidado Personal Compartido en sede de mediacién aprobado por el Juez
de Familia.

e) Acuerdo de Cuidado Personal compartido por Avenimiento o Transaccion aprobados
por el Juez de Familia.

f) Acuerdo de Cuidado Personal Compartido contenido en Acta de Conciliacion en

audiencia ante el Juez de Familia.
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Sin perjuicio de lo ya expuesto, analizaremos brevemente cada uno de los instrumentos
indicados, en cuanto versen sobre un acuerdo de cuidado personal compartido, principalmente

en lo que dice relacion a sus requisitos formales y de fondo.
2.1. Acuerdo de Cuidado Personal Compartido por Escritura publica.

El acuerdo de cuidado personal compartido celebrado entre los progenitores en este
caso se trata de un acto solemne. Por lo tanto, debera cumplir con los requisitos de forma a
toda escritura publica, en cuanto a que debe ser autorizado por notario competente,

incorporarse en un registro publico o protocolo y otorgarse con las solemnidades legales®.

En cuanto a su contenido de fondo, los padres tienen plena libertad para fijar la
modalidad de cuidado personal compartido que estimen conveniente, estableciendo el cuidado
personal compartido con progenitor residente principal, de forma alterna o sucesiva. Los
limites a la autonomia privada de los progenitores solo consisten en que el régimen de cuidado
personal compartido convenido tenga una adecuada estabilidad y continuidad; y el interés
superior del hijo, por lo que son aplicables los criterios del articulo 225-2 del Codigo Civil para
su determinacion. Aunque se contempla como principio el derecho del nifio a ser oido, no se
exige ni se prohibe la participacion del hijo en la confeccién del acuerdo de cuidado personal
compartido. Sin embargo, pese a los limites mencionados, no es posible que nadie controle

su cumplimiento pues estos acuerdos no requieren de aprobacion judicial alguna.

Finalmente, luego de celebrado el acuerdo de cuidado personal compartido por
escritura publica, ésta debe subinscribirse al margen de la inscripcién de nacimiento de los

hijos dentro de los treinta dias subsiguientes a la fecha de su otorgamiento.

2.2. Acuerdo de Cuidado Personal Compartido Mediante Acta extendida ante Oficial

del Registro Civil.

Se trata de un acuerdo solemne que se efectia mediante una declaracion extendida
por ambos padres ante un oficial del Registro Civil, de la cual éste levantara acta en que ambos
manifiesten atribuir y establecer un régimen de ejercicio conjunto del cuidado personal de sus

hijos comunes.

52 VODANOVIC, Antonio. Manual de Derecho Civil. Parte Preliminar y General. Tomo II. Editorial Lexis Nexis.
Santiago, Chile. 2006. p. 288.
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En relacion al contenido de fondo, los progenitores podran acordar el modelo de
cuidado personal compartido que méas se acomode a la nueva realidad familiar, ello en virtud

de su autonomia privada.

El acta que contiene el acuerdo de cuidado personal compartido debe subinscribirse al
margen de la inscripcion de nacimiento de los hijos dentro de los treinta dias siguientes a su

otorgamiento.

El acuerdo de cuidado personal compartido, asi suscrito, no requiere para su validez
de homologacion judicial y tampoco de la participacién de los hijos, pues solo basta que los
progenitores acudan ante el oficial del registro civil quien solo tiene la obligacién de levantar
acta del acuerdo sin realizar evaluacién alguna del acuerdo suscrito. Esto nos parece grave
pues los progenitores podrian establecer acuerdos de cuidado personal compartido que no
tengan una adecuada estabilidad o continuidad para el desarrollo del hijo o a arribar a acuerdo
que derechamente no sea conveniente para el interés de los hijos, mas aln cuando para su

suscripcion ni siquiera se requiere de asistencia letrada.

2.3. Acuerdo de Cuidado Personal Compartido dentro del acuerdo de relaciones
mutuas y con los hijos del articulo 21 de la Ley N° 19.947 sobre Matrimonio Civil.

Los progenitores podran acordar el cuidado personal compartido de los hijos comunes
a través del acuerdo de relaciones mutuas y con los hijos, contemplado en el articulo 21 de la
Ley N° 19.947 sobre Matrimonio Civil®® a propdsito de los juicios de separacion y de divorcio

por cese de la convivencia solicitados por los conyuges de mutuo acuerdo.

Recordemos que en ambos casos es un requisito obligatorio para los solicitantes el
presentar un acuerdo que debe regular de manera completa y suficiente tanto las relaciones
entre los conyuges como las con los hijos. El acuerdo asi presentado, en conformidad a los

articulos 27 inciso segundo y 55 inciso segundo de la Ley N°19.947%, sera completo si regula

53 Articulo 27 Inciso 2°. Ley N° 19.947: “Si los cdnyuges se separaren de hecho, podran, de comun acuerdo, regular
sus relaciones mutuas, especialmente los alimentos que se deban y las materias vinculadas al régimen de bienes
del matrimonio.

En todo caso, si hubiere hijos, dicho acuerdo debera regular también, a lo menos, el régimen aplicable a los
alimentos, al cuidado personal y a la relacion directa y regular que mantendra con los hijos aquel de los padres que
no los tuviere bajo su cuidado. En este mismo acuerdo, los padres podran convenir un régimen de cuidado personal
compartido.

Los acuerdos antes mencionados deberan respetar los derechos conferidos por las leyes que tengan el
caracter de irrenunciables.”

5 Asi ambas normas sefialan respectivamente:
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todas y cada una de las materias del articulo 21 de la Ley N° 19.947, esto es: alimentos,
cuidado personal, y relacion directa y regular; y sera suficiente, si resguarda el interés de los
hijos, procura aminorar el menoscabo econémico que pudo causar la ruptura y establece
relaciones equitativas hacia el futuro entre los conyuges. En consecuencia, para que dicho

acuerdo sea completo y suficiente requiere de una declaracion judicial expresa en tal sentido.

A raiz de lo expuesto y comparando esta forma de establecer el cuidado personal
compartido de los hijos con los dos instrumentos anteriormente analizados debemos hacer

algunas precisiones en cuanto a los requisitos de forma y de fondo del acuerdo.

En cuanto a los requisitos de forma del acuerdo de relaciones mutuas y para con los
hijos, la Ley N° 19.947 no exige ninguna formalidad en cuanto al instrumento en que se
suscriba el acuerdo regulador del articulo 21. Por ello consideramos que sélo basta que conste
por escrito pudiendo, incluso, ser presentado en un otrosi de la solicitud de separacién judicial
o divorcio, ello en razén de que los instrumentos solemnes que trata el articulo 22°° de dicho
cuerpo legal, son requeridos solamente para efectos de dar fecha cierta al cese de la

convivencia y no hacen referencia al contenido del acuerdo regulador.

En cuanto a sus requisitos de fondo, como ya fue sefialado, el acuerdo del articulo 21

de la Ley N° 19.947% requiere ser declarado completo y suficiente por el juez que esté

Articulo 27, inciso 2°. Ley N° 19.947: “Si la solicitud fuere conjunta, los cényuges deberan acompanar un acuerdo
gue regule en forma completa y suficiente sus relaciones mutuas y con respecto a sus hijos. El acuerdo sera
completo si regula todas y cada una de las materias indicadas en el articulo 21. Se entendera que es suficiente si
resguarda el interés superior de los hijos, procura aminorar el menoscabo econémico que pudo causar la ruptura y
establece relaciones equitativas, hacia el futuro entre los conyuges cuya separacion se solicita.”

Articulo 55, inciso 2°. Ley N° 19.947: “El acuerdo sera completo si regula todas y cada una de las materias indicadas
en el articulo 21. Se entendera que es suficiente si resguarda el interés superior de los hijos, procura aminorar el
menoscabo econdmico que pudo causar la ruptura y establece relaciones equitativas, hacia el futuro, entre los
conyuges cuyo divorcio se solicita.”

55 Articulo 22. Ley N° 19.947: “El acuerdo que conste por escrito en alguno de los siguientes instrumentos otorgara
fecha cierta al cese de la convivencia:

a) escritura publica, o acta extendida y protocolizada ante notario publico;

b) acta extendida ante un Oficial del Registro Civil, o

¢) transaccion aprobada judicialmente.

No obstante lo dispuesto en el inciso anterior, si el cumplimiento del acuerdo requiriese una inscripcion,
subinscripcion o anotacion en un registro publico, se tendra por fecha del cese de la convivencia aquélla en
que se cumpla tal formalidad.

La declaracion de nulidad de una o mas de las clausulas de un acuerdo que conste por medio de alguno de
los instrumentos sefialados en el inciso primero, no afectara el mérito de aquél para otorgar una fecha cierta al cese
de la convivencia.”

56 Articulo 21. Ley N° 19.947: “Si los conyuges se separaren de hecho, podran, de comdn acuerdo, regular sus
relaciones mutuas, especialmente los alimentos que se deban y las materias vinculadas al régimen de bienes del
matrimonio.

En todo caso, si hubiere hijos, dicho acuerdo debera regular también, a lo menos, el régimen aplicable a los
alimentos, al cuidado personal y a la relacion directa y regular que mantendra con los hijos aquel de los padres que
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conociendo de las solicitudes de separacion judicial y divorcio. En este sentido, dicho acuerdo
debera regular de forma expresa las relaciones mutuas de los progenitores, en cuanto a los
alimentos que se deban y al régimen patrimonial del matrimonio; y, respecto a los hijos debe
establecerse una regulacion sobre el Cuidado personal, la relacion directa y regular, y los

alimentos a favor de los hijos.

En cuanto al cuidado personal de los hijos, los solicitantes de separacién o divorcio
podran pactar un régimen y ejercicio de cuidado personal compartido, en virtud del inciso
segundo del articulo 21°" de la ley de Matrimonio Civil. En tal caso, los cényuges en virtud de
su autonomia de la voluntad podran pactar la modalidad de cuidado personal compartido que
mejor se adecle a la realidad familiar, pudiendo establecerlo mediante la asignacion de un

progenitor principal, de forma alternada o sucesiva.

En relacién al derecho de relacion directa y regular, debemos distinguir que su
regulacion dependera de la modalidad de cuidado personal compartido escogida por los
progenitores. Si el cuidado personal compartido se desarrollara mediante la designacion de un
progenitor principal que ejercera el cuidado personal de los hijos durante la mayor parte del
tiempo, parece razonable establecer un régimen de relacién directa regular con el otro de los
progenitores. Si se trata de un acuerdo de acuerdo de cuidado personal compartido que se
desarrollara de forma alternada o sucesiva, nos parece que dependera de la frecuencia en que
la alternancia o sucesion en el ejercicio del cuidado personal de los hijos la que indicara la
necesidad o no de regular el derecho de relacion directa y regular. En definitiva, creemos que
en lo relativo al derecho de relacion directa y regular, basta que el acuerdo regulador mencione
de forma expresa los motivos de regularlo y sus modalidades; o si no se va a regular, debe

mencionarse en forma expresa las razones por las que no tendra regulacion.

Por ultimo, respecto al derecho de alimentos, ambos progenitores deberan establecer
en el acuerdo el mecanismo en que han de contribuir a los gastos necesarios para la

subsistencia de los hijos comunes. Nos parece razonable que si se pacta el cuidado personal

no los tuviere bajo su cuidado. En este mismo acuerdo, los padres podran convenir un régimen de cuidado personal
compartido.

Los acuerdos antes mencionados deberan respetar los derechos conferidos por las leyes que tengan el
caracter de irrenunciables’.
57 Ibid.
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compartido de los hijos se solicite la creacién de una cuenta de ahorro en la que ambos padres

contribuirdn y controlardn de manera conjunta.

En este caso, como el acuerdo regulador contiene materias que atafien directamente
a los nifios, nifias y adolescentes deberia hacerse efectivo su derecho a ser oido reconocido
expresamente en el articulo 16 de la Ley N° 19.968. No obstante, lo habitual es que nuestros
tribunales de familia aprueben estos acuerdos sin escuchar a los hijos, bastando Unicamente

gue se encuentren reguladas las materias sin entrar a un examen de fondo.

2.4. Otros instrumentos por los cuales podria acordarse el cuidado personal

compartido de los hijos no enunciados en la ley.

Como ya se ha sefialado, la regla de atribucidon convencional permite a los progenitores
acordar la atribucion compartida del cuidado personal de los hijos mediante escritura publica,
acta extendida ante oficial del registro civil y mediante el acuerdo del articulo 21 de la Ley
19.947. Una interpretacion restrictiva de la norma implicaria que se trata de una enumeracion
taxativa de las formas en que puede celebrarse el acuerdo de cuidado personal compartido,
sin embargo, creemos que hay otros instrumentos validos en que los padres pueden establecer
el cuidado personal compartido de los hijos, pues se tratan de otras manifestaciones de la
autonomia de la voluntad de los padres que constituyen soluciones colaborativas, estimulan
la corresponsabilidad parental y también concretan el interés superior de los hijos. A
continuacién, se examinaran estos instrumentos que no han sido sefialados de manera
expresa y que consideramos suficientes para fijar un régimen y ejercicio de cuidado personal

compartido de los hijos.

2.4.1. Acuerdo de Cuidado Personal Compartido en sede de mediacion

aprobado por el Juez de Familia.

Nuestra justicia de familia contempla dentro de su sistema a la mediacién®®. Se trata
de una instancia cuya finalidad es que las partes, por si mismas, encuentren una solucion a

sus conflictos mediante acuerdos con la ayuda de un tercero imparcial sin poder de decision.

58 Articulo 103. Ley N° 19.968: “Mediacion. Para los efectos de esta ley, se entiende por mediacién aquel sistema
de resolucion de conflictos en el que un tercero imparcial, sin poder decisorio, llamado mediador, ayuda a las partes
a buscar por si mismas una solucién al conflicto y sus efectos, mediante acuerdos.”
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El cuidado personal de los hijos es, precisamente, una de las materias de mediacion
obligatoria en nuestro sistema de justicia de familia de acuerdo a lo sefalado en el articulo 106
de la Ley N° 19.968%. Debido a esto consideramos que es posible que los progenitores
acuerden un régimen y ejercicio de cuidado personal compartido de los hijos en esta sede,
sobre todo porque se trata de acuerdos que, pese a la intervencion de un tercero, se arriban
en virtud de la autonomia de la voluntad de los solicitantes y participantes del proceso de

mediacion.

El acuerdo de cuidado personal compartido en esta sede debera plasmarse en el acta
de mediacién que de conformidad a los incisos primero y segundo del articulo 111 de la Ley
N° 19.968%, debe ser remitida por el mediador al juez de familia competente para su

aprobacién en todo aquello que no fuere contrario a derecho.

A pesar de que se trata de una instancia en que los progenitores pueden tomar sus
decisiones de forma autbnoma, como los enumerados en el inciso primero del articulo 225 de
nuestro Cadigo Civil, no entendemos por qué el legislador no establecié de manera expresa
que los progenitores pudieran acordar el cuidado personal compartido de los hijos en esta
sede, siendo una ocasion en la que precisamente se busca encontrar soluciones colaborativas
entre las partes. Esperamos que nuestros tribunales no hagan una interpretacién restrictiva
del inciso primero del articulo 225 del Cddigo Civil rechazando los acuerdos de cuidado
personal compartido arribados en esta sede por no plasmarse en los instrumentos que sefiala

dicha norma.

59 Articulo 106. Ley N° 19.968: “Mediacion previa, voluntaria y prohibida. Las causas relativas al derecho de
alimentos, cuidado personal y al derecho de los padres e hijos e hijas que vivan separados a mantener una relacién
directa y regular, aun cuando se deban tratar en el marco de una accion de divorcio o separacion judicial, deberan
someterse a un procedimiento de mediacion previo a la interposicion de la demanda, el que se regira por las normas
de esta ley y su reglamento.”

60 Articulo 11, incisos 1°y 2°. Ley N° 19.968: Acta de mediacién. En caso de llegar a acuerdo sobre todos o algunos
de los puntos sometidos a mediacion, se dejara constancia de ello en un acta de mediacion, la que, luego de ser
leida por los participantes, sera firmada por ellos y por el mediador, quedando una copia en poder de cada una de
las partes.

El acta debera ser remitida por el mediador al tribunal para su aprobacion en todo aquello que no fuere
contrario a derecho, pudiendo el juez en todo caso, subsanar los defectos formales que tuviera, respetando en todo
momento la voluntad de las partes expresada en dicha acta. Aprobada por el juez, tendra valor de sentencia
ejecutoriada.
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2.4.2. Acuerdo de Cuidado Personal Compartido por avenimiento o transaccion

aprobados por el Juez de Familia.

También procede que los padres acuerden voluntariamente la atribucion compartida
del cuidado personal de los hijos a través de una transaccion o un avenimiento en materia de
cuidado personal presentada ante el tribunal de familia. Tanto la transaccion como el
avenimiento son salidas alternativas de resolucion de conflictos y equivalentes jurisdiccionales
a una sentencia definitiva, en cuanto se apruebe que el acuerdo arribado por ese medio es
conforme a derecho por juez de familia. Ademas, ambos son instrumentos en que se
manifiesta el principio de colaboracién consagrado en el articulo 14 de la Ley N° 19.96852, en
razén de que ambos se orientan a poner fin a un conflicto presente o eventual, evitan la
confrontacion entre las partes y se tratan de soluciones acordadas voluntariamente por las

partes, y en este caso concreto, los progenitores.

La transaccion y el avenimiento en que se acuerde el cuidado personal compartido de
los hijos, una vez presentados de manera conjunta por los progenitores ante el tribunal de
familia, deberan someterse a un examen de conformidad con el derecho vigente. Como hoy
es reconocida la figura del cuidado personal compartido de manera expresa en el articulo 225
del Caodigo Civil, creemos que, mientras el acuerdo de cuidado personal compartido sea
conforme a derecho y cumpla con los requisitos de estabilidad y continuidad en el sistema de
residencia de los hijos, debera ser aprobado por el juez de familia en la etapa de recepcion en

conformidad a lo dispuesto en el articulo 54-2 de la Ley N° 19.968°%2,

2.4.3. Acuerdo de Cuidado Personal Compartido contenido en Acta de

Conciliacién en Audiencia ante el Juez de Familia.

Creemos que también puede pactarse por los progenitores el cuidado personal
compartido una vez iniciado un juicio de cuidado personal de los hijos a través de un acuerdo

arribado en conciliacion, ya sea que las bases del acuerdo hayan sido promovidas por el juez

61 Articulo 14. Ley N° 19.968: “Colaboracion. Durante el procedimiento y en la resolucién del confilicto, se buscaran
alternativas orientadas a mitigar la confrontacion entre las partes, privilegiando las soluciones acordadas por ellas.”
62 Articulo 54-2. Ley N° 19.968: “Facultades del juez en la etapa de recepcion. Una vez admitida la demanda,
denuncia o requerimiento a tramitacion, el juez procedera de oficio o a peticion de parte, a decretar las medidas
cautelares que procedan, incluyendo la fijacion de alimentos provisorios cuando corresponda. Luego de ello, citara
a las partes a la audiencia correspondiente.

El tribunal conocera también en esta etapa de los avenimientos y transacciones celebrados
directamente por las partes y los aprobara en cuanto no sean contrarios a derecho.

Si en el acta de mediacién consta que el proceso de mediacion result6 frustrado, dispondra la continuacion
del procedimiento judicial, cuando corresponda’.
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o los progenitores. Ello es conforme, como se ha sefialado con anterioridad, con los principios
formativos del procedimiento de familia de colaboracién y del interés superior del nifio, nifia y
adolescente; y, ademas, con los principios de autonomia de la voluntad y corresponsabilidad

parental impulsados por la Ley N° 20.680.

Consideramos particularmente que ésta es una buena instancia para acordar el
cuidado personal compartido de los hijos por los progenitores ya que, primero, ambos padres
se encuentran asesorados juridicamente por abogados; segundo, nuestros tribunales de
familia cuentan con un equipo interdisciplinario(consejeros técnicos) quienes pueden opinar y
orientar a las partes a arribar esta clase de acuerdos; tercero, se cuenta con la presencia del
juez de familia quien ha de cumplir una labor de garante de los derechos, tanto de los
progenitores como de los hijos; y por dltimo, en esta instancia existe el deber del tribunal de

oir a los hijos en aplicacién a lo dispuesto en el articulo 16 de la Ley N° 19.968%.

En definitiva, opinamos que un acuerdo de cuidado personal compartido arribado en
conciliacion tiene la caracteristica especial de ser elaborado no solo por la autonomia de la
voluntad de los padres ya que también contaria con la consideracion especial de la opinion de

los hijos, garantizandose de mejor manera su interés superior.

Asi, nos parece ilustradora la regulacion del cuidado personal compartido arribada por
los padres en audiencia preparatoria en causa sobre cuidado personal y relacién directa y
regular Rit: C-968-2013, Ruc: 13-2-0347865-2, del Juzgado de Familia de Quillota. Segun
consta en el acta de conciliacién, los progenitores acordaron establecer una atribucion
compartida del cuidado personal de sus hijas comunes fijando: primero, un régimen de
convivencia alternado con ambas hijas; segundo, en relacion al proceso educativo de las nifias,
acordaron que ambos tomaran conjuntamente las decisiones en materia de educacion y que
participaran como apoderados, afirmando ademas, que el establecimiento educacional donde
las nifias estaban matriculadas era el mas adecuado; tercero, en el aspecto de la salud de las
niflas, convinieron que la madre se preocupara de los aspectos ginecoldgicos y en cuanto a

otros aspectos de salud, ambos progenitores los tratarian de mutuo acuerdo; cuarto, que en

63 Articulo 16. Ley N° 19.968: “Interés superior del nifio, nifia o adolescente y derecho a ser oido. Esta ley tiene por
objetivo garantizar a todos los nifios, nifias y adolescentes que se encuentren en el territorio nacional, el ejercicio y
goce pleno y efectivo de sus derechos y garantias.

El interés superior del nifio, nifia o adolescente, y su derecho a ser oido, son principios rectores que el juez
de familia debe tener siempre como consideracion principal en la resolucion del asunto sometido a su conocimiento.
Para los efectos de esta ley, se considera nifio o nifia a todo ser humano que no ha cumplido los catorce afios v,
adolescente, desde los catorce afios hasta que cumpla los dieciocho afios de edad.”
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cuanto a fechas especiales (cumpleafios, dia del padre, dia de la madre, navidad, afio nuevo
y vacaciones) las nifias lo pasaran de forma alternada con sus progenitores; quinto; en lo
relativo al principio de corresponsabilidad parental, los progenitores asumieron la
responsabilidad en todo aspecto que se relacione con la crianza de las nifias; y, por altimo,
acordaron participar, tanto progenitores como las hijas, de un Programa de Prevencion
Focalizado de acompafnamiento con el fin de superar cualquier dificultad que pueda surgir y

orientarlos en el desarrollo del ejercicio conjunto del cuidado personal de las nifias.®*

2.5. Demanda de cuidado personal compartido. ¢Es posible la atribucion judicial

bajo la modalidad de cuidado personal compartido a solicitud de parte?

De la lectura literal del articulo 225 del Cédigo Civil, se desprende que el
establecimiento de un régimen y ejercicio de cuidado personal compartido s6lo es posible
mediante acuerdo de los progenitores. Durante la tramitacion de la Ley N° 20.680, se resolvid
casi de forma unanime que el cuidado personal compartido solo procederia por convenio entre
los padres, ya que la atribucion judicial, a través de una demanda de cuidado personal
compartido, seria contraria a la logica asociativa que debe existir entre los progenitores para
gue un sistema de cuidado personal compartido se lleve a efecto, mas aun cuando se
establecia como sancién al progenitor titular del cuidado personal de los hijos que

obstaculizaba la relacion directa y regular con el otro de los padres.5®

Siguiendo esta linea, nuestros tribunales de familia han declarado que el Juez de
Familia carece de facultades para atribuir el cuidado personal de los hijos en forma compartida,
en conformidad a lo dispuesto en el inciso cuarto del articulo 225 del Cédigo Civil®®, en cuanto

a que el juez de familia s6lo puede atribuir el cuidado personal de forma unilateral a uno solo

64 Juzgado de Familia de Quillota. Acta de conciliacion. Causa RIT: C-968-2013.
65 De acuerdo al Primer Informe de la Comision de Familia de la Camara de Diputados, el contenido del inciso
quinto de la modificacién del articulo 225 del Cédigo Civil, contenida en el proyecto de ley disponia que : “Velando
por el interés superior del hijo o hija, podra el juez entregar el cuidado personal a ambos padres, cuando el padre
0 madre custodio impidiere o dificultare injustificadamente el ejercicio de la relacion directa y regular del padre no
custodio con el hijo o hija, sea que ésta se haya establecido de comun acuerdo o decretado judicialmente.
También podra entregarlo cuando el padre o madre custodio realice denuncias o demandas basadas en
hechos falsos con el fin de perjudicar al no custodio y obtener beneficios econémicos.” En: Biblioteca del Congreso
Nacional. Historia de la Ley N° 20.680 que Introduce modificaciones al Cédigo Civil y a otros cuerpos legales, con
el objeto de proteger la integridad del menor en caso de que sus padres vivan separados. p. 87.
66 Inciso 4° Art. 225 Cédigo Civil: “En cualesquier de los casos establecidos en este articulo, cuando las
circunstancias lo requieran y el interés superior del hijo lo haga conveniente, el juez podra atribuir el cuidado
personal del hijo al otro de los padres, o radicarlo en uno solo de ellos, si por acuerdo existiere alguna forma de
gjercicio compartido.”
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de los padres. Asi, la decisién del juez en un juicio de cuidado personal de los hijos sélo puede

resultar en:

a) Atribuir el cuidado personal al otro de los padres, cuando se ha aplicado la atribucién
convencional o legal del cuidado personal de los hijos en favor de sélo uno de los
progenitores.

b) Atribuir el cuidado personal de los hijos a sélo uno de los padres, en el caso en que
uno de los progenitores solicita el cuidado personal unilateral de los hijos, estando

vigente un acuerdo de cuidado personal compartido.

Sin perjuicio de lo sefialado anteriormente, se han presentado demandas de cuidado
personal compartido por uno de los progenitores ante nuestros tribunales de justicia. Los
tribunales superiores de justicia se han pronunciado acerca de las demandas de cuidado
personal compartido en dos aspectos, uno formal y otro de fondo. En cuanto al aspecto formal,
en relacion con la declaracién de admisibilidad o no de una demanda de cuidado personal
compartido al ser sometida al control de admisibilidad exigido por el articulo 54-1 de la Ley
N°19.968°. En cuanto al fondo, se han pronunciado sobre posibilidad de que el tribunal
atribuya o establezca un régimen y ejercicio de cuidado personal compartido de los hijos en

conformidad a lo dispuesto en el inciso 4° del articulo 225 del Cddigo Civil.

Respecto a la procedencia de una demanda de cuidado personal compartido en etapa
de admisibilidad ante el juez de familia, han existido casos en que se ha decretado en la
resolucion que provee la demanda, que la acciéon de cuidado personal compartido es
inadmisible. Asi en causa N° 953-2015(familia), la llustrisima Corte de Apelaciones de San
Miguel, confirm6 la resolucién que declaré inadmisible la demanda de cuidado personal
compartido interpuesta por el demandante ante el Juzgado de Familia de San Bernardo en
causa Rit: C-2080-2015, RUC: 15-2-0478273-0 en base al siguiente razonamiento: “En cuanto
a la demanda de cuidado personal compartido: segundo: Que atendido a lo dispuesto en el

articulo 225 del Cédigo Civil que entrega Unicamente a los padres la posibilidad de regular el

67 Articulo 54-1. Ley 19.968: Control de admisibilidad. Uno o més jueces de los que componen el juzgado, realizaran
un control de admisibilidad de las demandas, denuncias y requerimientos que se presenten al tribunal.

Si en dicho control se advirtiese que la demanda presentada no cumple con los requisitos formales
previstos en el articulo 57, el tribunal ordenara se subsanen sus defectos en el plazo que el mismo fije, bajo sancion
de tenerla por no presentada.

Con excepcion de los numerales 8) y 16) del articulo 8°, si se estimare que la presentacion es manifiestamente
improcedente, la rechazara de plano, expresando los fundamentos de su decision. La resolucién que la rechace
sera apelable en conformidad a las reglas generales.

El juez debera declarar de oficio su incompetencia.
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régimen de cuidado personal compartido y visto lo dispuesto en el Articulo 8 N°1(Ley N°

19.968)%, el recurso de apelacion no puede prosperar™®.

Sin embargo, ha sido mayoritaria la decisién de declarar admisibles las demandas de
cuidado personal compartido. Asi en causa Rol N° 126-2015 (Familia) de la llustrisima Corte
de Apelaciones de Antofagasta, se revocé la resolucion que declard inadmisible la demanda
subsidiaria de cuidado personal compartido presentada ante el Juzgado de Familia de
Antofagasta en causa Rit: C-1011-2015, RUC: 15-2-0164089-7, en base a que “no existiendo
norma que impida el ejercicio de una demanda de cuidado personal compartido, en la forma
que establece la nueva redaccion del articulo 225 del Cédigo Civil y visto ademés lo dispuesto
en la Ley N° 19.968 y articulo 186 y siguientes del Cédigo de Procedimiento Civil, se declara
que: I. SE REVOCA la resolucion apelada de fecha veinticuatro de abril del presente afio, en
la parte que no da curso a la demanda subsidiaria de cuidado personal compartido, debiendo

proveerla el juez respectivo como en derecho corresponda’®.

También fue la solucion a la que arrib6 la Excelentisima Corte Suprema, en causa Rol
N° 22881-2014, conociendo del recurso de casacion en el fondo, en contra de sentencia de la
Corte de Apelaciones de Santiago, que confirmé la resolucion del Tercer Juzgado de Familia
de Santiago en causa Rit: C-1101-2014, RUC: 14-2-0081303-1, que declar6 inadmisible la
demanda de cuidado personal compartido interpuesta por el demandante. La Corte Suprema
acogio el recurso de casacion en el fondo ya que “si bien el control de admisibilidad en los
términos sefalados en el inciso 3° del articulo 54 1 de la Ley N° 19.968 dice relacion con el
derecho sustantivo aplicable al caso concreto, no puede ejercerse cuando la pretension que
se formula no esta rechazada de forma categérica en la ley de modo tal que impida de manera
absoluta, explicita y directa, adoptar cualquier decision de orden jurisdiccional que pueda
solucionar el conflicto juridico planteado de orden familiar, que, en ese contexto,
necesariamente habrd de ser resuelto en la sentencia definitiva que debe fundarse en un
proceso previo legalmente tramitado, tal como lo garantiza el inciso 5° del numeral 3 del
articulo 19 de la Constitucion Politica de la Republica. Una conclusion en sentido contrario,
ademas, contraria la regla de la inexcusabilidad consagrada en el inciso 2° del articulo 76 de

la Carta Fundamental y en el inciso 2° del articulo 10 del Cédigo Orgénico de Tribunales, pues,

68 El paréntesis es nuestro.

69 Corte de Apelaciones de San Miguel. Sentencia de fecha 11 de enero de 2016, en causa Rol N° 953-2015
(Familia), considerando 2°.

0 Corte de Apelaciones de Antofagasta. Sentencia de fecha 19 de junio de 2015, en causa Rol N° 126-2015
(familia).
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en definitiva, el tribunal aparece rechazando la intervencion reclamada en un asunto que por
ley se encuentra entregado a su conocimiento y resolucién.””* Es importante destacar el voto
en contra de la Ministra sefiora Mufioz y la abogada integrante sefiora Etcheberry, quienes
eran de la opinién de rechazar el recurso de casacién en el fondo y confirmar la resolucion
recurrida en cuanto “el inciso 3° del articulo 54-1 de la Ley N° 19.968 contempla un control
de admisibilidad que no solo debe limitarse al examen del cumplimiento de los requisitos
formales de la demanda, sino que debe extenderse al analisis del derecho sustantivo que
sirve de fundamento a la pretension, en el caso concreto y por tratarse de una demanda
de cuidado personal compartido, a lo dispuesto en el inciso 2° del articulo 225 del Cédigo
Civil que solo lo contempla si existe acuerdo en ese sentido entre los padres, hipétesis
que no concurre.”™

En definitiva, en relacion a la admisibilidad de una demanda de cuidado personal
compartido en etapa de recepcion de un juicio de cuidado personal, el criterio de nuestros
tribunales apunta a declarar su admisibilidad en raz6n de que no se trata de una demanda

prohibida por la ley en términos categoricos.

En lo relativo a la solicitud de fondo y a las facultades de nuestros tribunales para
atribuir el cuidado personal de forma compartida, la Corte Suprema ha sido categérica en
dictaminar que en virtud del inciso cuarto del articulo 225 del Cédigo Civil, el juez de
familia no tiene facultades para establecer un régimen y ejercicio de cuidado personal
compartido, siendo éste un sistema que sélo tiene cabida por medio de la atribucion
convencional de los progenitores. Asi, en causa Rol N° 3335 — 2015 rechaz06 recurso de
casacion en el fondo interpuesto por el demandante, en contra de la sentencia dictada
por la Corte de Apelaciones de La Serena que confirm6 la sentencia dictada por el
Juzgado de Familia de Coquimbo en causa Rit: C-1317-2013, Ruc: 13-2-0460149-0, que
no acogié la demanda de cuidado personal compartido interpuesta y fundamentada en
que efectivamente ambos padres conviven con la nifia de autos durante siete dias a la
semana. Importante es destacar lo razonado en el considerando cuarto de la sentencia
en que se establece que “los jueces del grado, al analizar las posibilidades de declaracién
judicial del régimen de cuidado compartido, indican que de la lectura del actual inciso primero

del articulo 225 del Codigo Civil, se desprende que los padres estan facultados para acordar

7L Corte Suprema de Chile. Sentencia de fecha 29 de septiembre de 2015, en causa Rol N°22881-2014.
Considerando 5°.
72 |bid. Voto de Minoria.
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que el cuidado de un hijo sea ejercido por el padre, por la madre o por ambos de manera
compartida, mientras que su inciso cuarto solo faculta al juez, en caso de no existir acuerdo
de los padres, para entregar el cuidado personal al otro de los progenitores o radicarlo en uno
de ellos si los padres hubieren tenido un acuerdo previo de cuidado compartido.”” Y se afiade
ademas que “no cabe sino concluir, que en ninguna parte del articulo 225 ya citado e invocado
por el demandante como norma fundante de su accion, se establece que el juez pueda
entregar o declarar siquiera el cuidado personal compartido, siendo la Unica excepcion, el caso
contemplado en el articulo 21 de la Ley N° 19.947, en que el juez puede pronunciarse
aprobando tal régimen que los padres acuerden y le presenten con su solicitud de divorcio de
comun acuerdo.”” Por lo que “la regulacién del cuidado personal compartido es una

posibilidad que le atafie de manera exclusiva al acuerdo entre las partes.”

De igual manera la Corte Suprema conociendo de recurso de casacion en el fondo en
causa Rol N° 6320-20157%, revoc6 una sentencia que atribuia a ambos padres el cuidado
personal en forma compartido sefialando que, “la determinacién de los sentenciadores en
relacién a fijar el cuidado compartido a favor del menor de autos, no tomé en consideracion el
inciso tercero del articulo 225 que sefala expresamente que ‘En cualquiera de los casos
establecidos en este articulo, cuando las circunstancias lo requieran y el interés superior del
hijo lo haga conveniente, el juez podra atribuir el cuidado personal del hijo al otro de los padres,
o radicarlo en uno solo de ellos, si por acuerdo existiere alguna forma de ejercicio compartido’.
Del cual se deduce sin ninguna duda, que el juez no tiene atribucién para fijar como forma de
ejercer el cuidado personal de un hijo, el de hacerlo en forma de cuidado compartido, ya que
la ley establece claramente todas las posibles soluciones que puede tomar el juez, en los
casos sometidos a su decision.””” Reafirmando el razonamiento anterior, en la sentencia de
reemplazo de la misma causa, la Corte Suprema sefialé que “los acuerdos de tuicién conjunta
0 alternada desde su introduccion en los afios 1980 son convenios entre los padres. Requieren

el mutuo acuerdo entre progenitores. Lo que resulta dificil de aceptar es que los tribunales de

73 Corte Suprema de Chile. Sentencia de fecha 27 de octubre de 2015, en causa Rol N°3335-2015. Considerando
4°.

74 [dem.

75 [dem.

76 Recurso de casacion en el fondo, interpuesto por la demandada en contra de sentencia de la Corte de
Apelaciones de Coyhaique que confirmé la sentencia dictada por el Tribunal de Familia de Coyhaique en causa
RIT: C-314-2014, RUC: 14-2-00170716-2 caratulados “Zuniga con Saez’, en la que se acogio la demanda de
cuidado personal compartido interpuesta por el padre.

77 Corte Suprema de Chile. Sentencia de Casacién en el Fondo de fecha 17 de diciembre de 2015, en causa Rol
N° 6320-2015. Considerando 7°.
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familia decreten estos sistemas contra la voluntad de uno de los padres™®

, Y ademas agregoé
que, “el legislador no le dio atribuciones al juez para fijar el cuidado compartido, porque los
padres que llevan sus disputas a los tribunales y prefieren que un extrafio decida en lugar de
ellos mismos, quien estd mejor capacitado para ejercer el cuidado de sus hijos o que decida
en definitiva al cuidado de quien sus hijos estaran mejor; no son los padres de los que habla
la doctrina, estos que se encuentran en un alto grado de armonia y cooperacion. ”°

El Tribunal Constitucional en causa de Requerimiento de Inaplicabilidad por
inconstitucionalidad Rol N° 2699-2014-INA, realiza una interpretacion del inciso cuarto del
articulo 225 del Cadigo Civil, sefialando que este establece que “en todo caso —haya o no haya
acuerdo- el juez podra atribuir el cuidado del hijo al padre que no lo tiene, o bien radicarlo de
manera exclusiva en uno de ellos (si por acuerdo hubiere alguna forma de ejercicio
compartido), cuando las circunstancias lo requieran y el interés del hijo lo haga conveniente.
Esta norma reitera que el cuidado personal compartido es una cuestion que deben determinar,
por acuerdo, los padres, pues la intervencién judicial consiste ya en atribuirle el cuidado
personal al padre que no lo tenia, o radicarlo de modo exclusivo en uno de ellos, esto Ultimo

cuando por acuerdo existiere alguna forma de ejercicio compartido”.

En definitiva, en nuestros tribunales existe una opiniébn unanime en cuanto a que el
Juez de Familia, en conformidad con lo dispuesto en el inciso cuarto del articulo 225 del Codigo
Civil, carece absolutamente de facultades para atribuir o establecer el cuidado personal de
forma compartida entre los progenitores, aun cuando haya sido solicitado por una de las partes

y la demanda en tal sentido se declare admisible.

3. Principios del Cuidado Personal Compartido.

Para una mejor comprensioén de la configuracion del cuidado personal compartido como
una nueva forma de organizacion familiar luego de la ruptura de la relacién entre los
progenitores de hijos comunes, es necesario revisar los principios que inspiran la institucion,
estos corresponden a los siguientes: La corresponsabilidad parental, la igualdad entre los

progenitores, la coparentalidad y el interés superior del hijo.

8 Corte Suprema de Chile. Sentencia de reemplazo de fecha 17 de diciembre de 2015, en causa Rol N°6320-2015.
Considerando 4°.
9 |bid. Considerando 5°.
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3.1. El principio de corresponsabilidad parental.

A partir de la entrada en vigencia de la Ley N° 20.680 se consagra de forma expresa a
través de norma de rango legal, la corresponsabilidad parental como principio rector de las
relaciones entre padres e hijos. En el inciso primero del articulo 224 del Codigo Civil
conceptualiza la corresponsabilidad parental como el principio en virtud del cual “ambos
padres, vivan juntos o separados, participaran de forma activa, equitativa y permanente en la

crianza y educacion de sus hijos.”

La doctrina también ha elaborado definiciones de lo que debe entenderse por
corresponsabilidad parental. Siguiendo a la profesora Lathrop, este principio puede ser
entendido como “el reparto equitativo de los derechos y deberes que los progenitores deben
ejercer frente a sus hijos™?; por su parte, la profesora Acufia plantea que la corresponsabilidad
parental “consiste en la participacion activa, equitativa y permanente de ambos padres, vivan
juntos o separados, en la crianza y educacién de sus hijos, y que se aplica siempre, cualquiera
que sea la forma de distribucion del cuidado personal de los hijos.”! En otras palabras, se
trata de un principio inspirador no solo del instituto del cuidado personal compartido sino del
ejercicio de la parentalidad en términos generales, cuyo origen proviene del vinculo de filiacién

existente entre progenitores e hijos.

En cuanto al origen del reconocimiento del principio de corresponsabilidad parental
dentro de nuestro ordenamiento juridico nacional, este puede explicarse mediante dos puntos

de vista, uno social y otro juridico-normativo.

Desde el punto de vista social, la necesidad del reconocimiento de la
corresponsabilidad parental como principio orientador de la relacién de filiacién, surge a partir
de la demanda de diversas agrupaciones y organizaciones de progenitores varones
separados®? que exigian una mayor participacion en la crianza de sus hijos y el reconocimiento
del cuidado personal compartido como una forma de organizacion familiar que propiciaba su
concrecion efectiva. La demanda de estos grupos sociales fue el principal factor que incentivd

la idea de legislar, tal como se recoge en las mociones parlamentarias contenidas en los

80 LATHROP, Fabiola. (2008) Op. Cit. p. 348.

81 ACUNA, Marcela. (2014) Op. Cit. p. 31.

82 Agrupaciones tales como “Papas Por siempre”, “Papa Presente”, “Amor de papa” y “Filius Pater”, las cuales
participaron activamente durante la tramitacion de la Ley N° 20.680.
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boletines N° 5917-18, de fecha 12 de junio de 2008 y N° 7007-18, de fecha 29 de junio de
2010.

Desde el punto de vista juridico-normativo, es necesario sefialar que previo a la Ley N°
20.680, en el plano interno no existia normativa de rango legal que reconociera de forma
expresa este principio. Una doctrina minoritaria afirmaba que este principio se recogia de forma
implicita en lo dispuesto en el anterior texto de inciso primero del articulo 224 del Cédigo Civil®
el que indicaba que corresponde a los padres o al padre o madre sobreviviente, el cuidado
personal de la crianza y educacion de los hijos, de tal modo que comprendia un deber de
caracter genérico que comprendia todos los deberes y responsabilidades que emanan de la
filiacion, teniendo como preocupacion fundamental el interés superior del hijo®. Sin embargo,
hoy con el actual texto del inciso primero del articulo 224 del Cdédigo Civil, existe un
reconocimiento expreso de este principio como un deber que irradia a todo ambito de la
relacién paterno-filial y que exige un rol activo, equitativo y permanente por parte de los

progenitores en el ejercicio de sus responsabilidades como padres de un hijo en coman.

También desde el plano juridico-normativo, el reconocimiento expreso que el legislador
realiza del principio de corresponsabilidad parental en el actual texto del inciso primero del
articulo 224 del Cdédigo Civil responde a una serie de normas contenidas en Tratados
Internacionales suscritos Yy ratificados por Chile, que se refieren a este principio y al deber del
Estado de garantizarlo. Los Tratados Internacionales que principalmente recogen este
principio y a los que nos referimos corresponden a la Convencion Internacional de los
Derechos del Nifio (1989) y la Convencién para la eliminacién de Todas las formas de

discriminacion Contra la Mujer (1979).

El principio de corresponsabilidad parental se recoge en el articulo 18 nimero 1 de la
Convencion Internacional de los derechos del Nifio de 1989, el que prescribe que: “1. Los
Estados Partes pondran el maximo empefio en garantizar el reconocimiento del principio
de que ambos padres tienen obligaciones comunes en lo que respecta a la crianza y el

desarrollo del nifio. Incumbird a los padres, 0 en su caso, a los representantes legales la

83 Inciso 1° del Art. 224 del Cadigo Civil anterior a la Ley N° 20.680: “Toca de consuno a los padres, o al padre o
madre sobreviviente, el cuidado personal de la crianza y educacion de sus hijos.”

84 Asi en: LATHROP, Fabiola. (2005) Op. Cit. p. 7; y SCHMIDT HOTT, Claudia, “Relaciones Filiales personales y
patrimoniales”, en: La Filiacion en el nuevo Derecho de Familia, SCHMIDT HOTT, Claudia y VELOSO, Paulina.
Santiago de Chile, ConoSur, 2001, p.253.
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responsabilidad primordial de la crianza y desarrollo del nifio. Su preocupacion fundamental
1 85

serda el interés superior del nifio”,

El mismo principio es reconocido en la Convencion sobre eliminacion de todas las
formas de discriminacion contra la Mujer de 1979, particularmente la letra b) del articulo 5
prescribe que “Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para: (...) b)
Garantizar que la educacion familiar incluya una comprension adecuada de la maternidad
como funcién social y el reconocimiento de la responsabilidad comin de hombres y mujeres
en cuanto a la educacion y al desarrollo de sus hijos, en la inteligencia de que el interés de los
hijos constituira una consideracion primordial en todos los casos”. De igual manera se recoge
en su articulo 16 letra d) que “Los estados partes (...) aseguraran en condiciones de igualdad
entre hombres y mujeres (...) d) Los mismos derechos y responsabilidades como progenitores,
cualquiera sea su estado civil, en materias relacionadas con sus hijos; en todos los casos el

interés de los hijos sera consideracion primordial.”

Es importante destacar que, en virtud de lo preceptuado en las disposiciones de los
Tratados Internacionales anteriormente sefialados, se exige al Estado suscribiente la adopcion
de medidas apropiadas para que ambos progenitores asuman las mismas responsabilidades
en la crianza y educacién de los hijos con el fin de velar por su interés superior. Es decir,
exigen que el Estado reconozca que ambos padres tienen el deber de ser participes en la vida
y formacion de los hijos comunes tanto en su vida unida al matrimonio como luego de su
ruptura. En el mismo orden de ideas, el inciso primero del articulo 224 del Cédigo Civil, al
definir la corresponsabilidad parental sefiala precisamente que ambos padres, vivan juntos o
separados, participaran de forma activa, equitativa y permanente en la crianza y educacion de

sus hijos.

Ya expuesto el concepto de corresponsabilidad parental y el origen de su consagracion
legal en nuestro ordenamiento, es necesario realizar algunas precisiones en torno al principio
en estudio, en particular sobre las implicancias de su consagracion legal y su relacién con el

instituto de cuidado personal compartido.

En lo relativo a las implicancias de la consagracion legal del principio de
corresponsabilidad parental, su reconocimiento expreso cumple una funciéon educativa e

imperativa respecto al ejercicio del &mbito personal de la relacion paterno-filial. Es educativa,

85 El ennegrecido es nuestro.
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en cuanto explica a los progenitores que sus responsabilidades en cuanto a la crianza y
educacion de los hijos rigen en todo momento de modo tal que su separacién no puede dar
lugar a la sustraccion por parte de ninguno de ellos de sus deberes en la materia. Es imperativa
en cuanto exige la observancia de una actitud, pero no cualquiera, sino que ésta debe ser
activa, equitativa y permanente de los progenitores en la crianza y educacion de los hijos
comunes Y verificarse con independencia del modo en que se organice la familia luego de la
ruptura de la relacion de los padres. Es por ello que podemos afirmar que el principio de
corresponsabilidad parental constituye un modelo de conducta activa y deseable por parte de
los progenitores en la crianza y educacion de los hijos, que tiene origen con el solo vinculo de

filiacién y cuya finalidad es satisfacer el interés de los hijos.

Sin embargo, el legislador reduce la aplicacion del principio de corresponsabilidad
parental a la observancia de una conducta de los progenitores y no establece dicho principio
como un factor de atribucion del derecho deber de cuidado personal de los hijos. Asi se puede
concluir del hecho que el Juez de Familia carece de facultades para fijar un régimen y ejercicio
de cuidado personal compartido de los hijos aun cuando el interés superior de los hijos

construido en el caso concreto lo haga conveniente.

En torno a la relacion existente entre el principio de corresponsabilidad parental y el
instituto de cuidado personal compartido, es necesario sefialar que ambos conceptos no deben
confundirse. El principio de corresponsabilidad parental es un principio orientador del ejercicio
de la relacion paterno-filial, un imperativo al ‘deber ser’ del aspecto personal de la relacion de
filiacion que debe verificarse tanto en la vida conjunta de los progenitores como luego de la
separacion de los progenitores, sea que el régimen y ejercicio de cuidado personal de los hijos
sea de manera unilateral o compartido. Por su parte, el cuidado personal compartido es sélo
uno de los modelos de reorganizacion familiar que ofrece el legislador, que tiene como
caracteristica principal el estimular la corresponsabilidad de los padres en la crianza y
educacion de los hijos. Por tal motivo se ha afirmado que el cuidado personal es “la maxima
expresion de la corresponsabilidad parental o su expresion mas fidedigna” . No obstante,
esto no significa que la concrecion del principio de corresponsabilidad se agote Unicamente en

el establecimiento de un régimen y ejercicio de cuidado personal compartido de los hijos.

8 L ATHROP, Fabiola. (2009) Op. Cit. p. 209.
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Asi lo ha sefialado la Corte Suprema en sentencia de reemplazo en causa Rol N° 6320-
2015, que en su considerando sexto expresa que “es necesario, asimismo, sostener que
cuidado personal compartido y corresponsabilidad no son conceptos sinénimos, pues el
primero es un sistema de vida que persigue mantener activa la participacion del padre y de la
madre en los aspectos sefialados durante la vida separada, luego, es una de las tantas formas
de ejercitar la corresponsabilidad parental en ese caso, y el segundo es un principio informador
en lo tocante a la crianza de los hijos™®’. Contintia afirmando que “es un error establecer que
la mejor forma de cumplir con el principio de la corresponsabilidad, establecido en el articulo
224 del Caodigo Civil, es el cuidado compartido; ya que se logra lo mismo radicando el cuidado
personal en uno de los padres y fijando un régimen directo y regular en favor del padre o madre
no custodio.”®®

En definitiva, y en virtud a lo expuesto, es posible afirmar que el principio de
corresponsabilidad constituye un principio orientador e imperativo del ejercicio de la relacion
paterno-filial, que exige la participacion activa, equitativa y permanente de los progenitores en
la crianza y educacion de los hijos, ya sea que la reorganizacion familiar se efectlie mediante
el establecimiento de un régimen y ejercicio de cuidado personal de los hijos de manera
unilateral o compartida. A su vez, se trata de un principio informador del instituto de cuidado
personal compartido pero que su realizacién efectiva no se agota en él, pudiendo verificarse
también mediante un régimen de cuidado personal unilateral a través del establecimiento de
un régimen de relacion directa y regular. Finalmente, es necesario sefialar que el principio de
corresponsabilidad parental no busca solamente satisfacer el interés de los progenitores de
ejercer sus deberes parentales, mas bien, su fundamento es garantizar y proteger los derechos

e intereses de los hijos.
3.2. El principio de igualdad entre los progenitores.

En la gran mayoria de los paises en que se contempla el instituto de cuidado personal
compartido de los hijos, el establecimiento del mismo ha estado precedido por un importante
debate social y juridico en torno a la igualdad real o material entre los progenitores en la
asuncion de este derecho deber®. En el caso chileno esto no fue la excepcion. Como se sefiald

en el capitulo | de este trabajo, la existencia de la regla de atribucién legal supletoria

87 Corte Suprema de Chile. Sentencia de reemplazo de fecha 17 de diciembre de 2015, en causa Rol N°6320-2015.
Considerando 6°. p. 2.

88 fdem.

8 | ATHROP, Fabiola. (2008) Op. Cit. p. 369.

59



denominada doctrinariamente como ‘regla de preferencia materna’, era en si misma contraria
al reconocimiento de una igualdad real y material de los progenitores, ya que atribuia de forma
automatica a la madre el cuidado personal de los hijos en los casos de separacién o divorcio
de los progenitores basada en una supuesta ‘aptitud natural’ de la mujer para el ejercicio de

ese derecho deber.

Podemos definir la igualdad de los progenitores como aquel principio en virtud del cual
el Estado y la sociedad deben considerar a ambos padres en igualdad de condiciones para la
determinacién de los derechos y las responsabilidades parentales, sin conceder preferencia
por uno de los progenitores respecto del otro en razén a su sexo, edad, estado civil, 0 sexo
del hijo.%°

Aun cuando la Ley N° 20.680 avanzé en pos de reconocer la igualdad parental en el
ejercicio y atribucion del derecho deber de cuidado personal, no se definié de manera expresa
el principio de igualdad de los progenitores, como si se realiz6 con el principio de
corresponsabilidad parental. Sin perjuicio de lo anterior, dicho principio se recoge en las
principales modificaciones efectuadas por la Ley N° 20.680 en la materia, en particular, nos

referiremos a las contenidas en los articulos 222, 224, 225 y 225-2 del Cédigo Civil.

Asi, el inciso primero articulo 225 del Cadigo Civil, que no es mas que una consagracion
legal del principio de interés superior del hijo, establece que “La preocupacién fundamental de
los padres es el interés superior del hijo, para lo cual procuraran su mayor realizacion espiritual
y material posible, y lo guiaran en el ejercicio de los derechos esenciales que emanan de la
naturaleza humana de modo conforme a la evolucién de sus facultades.” De este modo son
ambos progenitores, vardn y mujer, quienes tienen la preocupacion fundamental de satisfacer

el interés superior del hijo.

Igualmente, otra norma que recoge el principio de igualdad de los progenitores es el
inciso primero del articulo 224 del Cédigo Civil que, al definir el principio de corresponsabilidad
parental, establece que ambos padres, vivan juntos o separados, tendran el deber de participar

de forma ‘equitativa’ en la crianza y educacioén de los hijos.

En lo relativo al derecho deber de cuidado personal de los hijos, luego de la ruptura de

la relacion de los padres, el principio de igualdad de los progenitores se ve reflejado a lo largo

9 jdem.
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de las disposiciones del articulo 225 del Cdodigo Civil. En términos generales, luego de la
separacion de cuerpos se reconoce la aptitud de ambos padres para ejercer el cuidado
personal de los hijos. En este sentido, el inciso primero del articulo 225 del Codigo Civil
prescribe que “Si los padres viven separados podran determinar de comun acuerdo que el
cuidado personal de los hijos corresponda al padre, a la madre o ambos de forma compartida”.
En consecuencia, el legislador reconociendo la autonomia de la voluntad de los progenitores
para determinar la forma de organizacion de la familia, luego de la ruptura, a su vez reconoce
que ambos padres son aptos para el ejercicio de ese derecho funcion pudiendo pactar el

ejercicio unilateral o conjunto del derecho deber de cuidado personal de los hijos.

De la misma manera, la nueva regla de atribucién supletoria contenida en el inciso
tercero del articulo 225 del Cédigo Civil, inspirada en el principio de igualdad de los
progenitores, establece que “A falta del acuerdo del inciso primero, los hijos continuaran bajo
el cuidado personal del padre o madre con quién estén conviviendo”. Esta regla reemplazé a
la ya mencionada regla de atribucion de ‘preferencia materna’, bajo un criterio no
discriminatorio, como lo es el elemento residencia y que precisamente responde al principio
de igualdad de los progenitores en cuanto no concede ninguna preferencia por uno de ellos
otro en razdn de su sexo, edad, estado civil o de la etapa de madurez o sexo de los hijos. En
consecuencia, la eliminacion de la regla de ‘preferencia materna’ en la atribucién supletoria del
cuidado personal de los hijos, es un efectivo reconocimiento al principio de igualdad de los
progenitores en cuanto deja en igualdad de condiciones a los padres y protege el interés

superior de los hijos al mantener su situacion, priorizando su estabilidad material y espiritual®?.

En lo relativo a la atribucion judicial del cuidado personal de los hijos, cabe sefialar que
se reconoce el derecho a cualquiera de los progenitores para solicitar al juez la atribucion del
cuidado personal de los hijos de manera unilateral. De esta manera, el inciso cuarto del articulo
225 del Codigo Civil faculta al Juez para “atribuir el cuidado personal del hijo al otro de los
padres, o radicarlo en uno solo de ellos, si por acuerdo existiere alguna forma de ejercicio
compartido”. El ejercicio de este derecho no es nuevo, pues incluso antes de la dictacion de la
Ley N° 20.680 se permitia a los padres entablar demandas de cuidado personal de los hijos.
Lo novedoso de esta disposicion y que esta directamente inspirado por el principio de igualdad
de los progenitores, es que se elimina la ‘causal calificada’ consagrada en el antiguo inciso

tercero del articulo 225 del Cdédigo Civil, que exigia para que procediera el cambio de la

91 | EPIN, Cristian. (2013) Op. Cit. p. 291.
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titularidad del derecho deber de cuidado personal de los hijos, que su titular incurriera en un
maltrato, descuido u otra causal calificada y el interés del hijo lo hiciera indispensable. Hoy, la
modificacion de la titularidad del derecho deber de cuidado personal de los hijos puede tener
cabida “cuando las circunstancias lo requieran y el interés del hijo lo haga conveniente”. En
consecuencia, el juicio de titularidad cuidado personal de los hijos se inicia en pie de igualdad
entre los progenitores, siendo el objeto del proceso demostrar cual de los padres garantizara
y satisfar4 de mejor manera el interés superior de los hijos. A mayor abundamiento, el articulo
225-2 del Cédigo Civil®? realiza una enunciacion de criterios y circunstancias a considerar por
el juez de familia para el establecimiento y régimen de cuidado personal solicitado
judicialmente, inspirados en el principio de igualdad parental, por cuanto se tratan de criterios

objetivos que no otorgan preferencia ni idoneidad alguna a favor de uno de los progenitores.

En torno al principio de igualdad de los progenitores, en nuestra jurisprudencia se
constata que, en gran parte de los juicios de cuidado personal de los hijos, aun cuando se
reconoce que ambos padres tienen iguales habilidades parentales para ejercer el cuidado
personal, se declara el ejercicio unilateral de este derecho deber por uno de ellos por la
disposicién contenida en el inciso cuarto articulo 225, en cuanto solo se faculta al juez a
declarar la titularidad a uno de los progenitores. Aplicando este criterio, la Corte Suprema en
causa Rol N° 7108-2014, caratulada MOJAVER/HERNANDEZ, sefialé que “si bien ambos
padres son aptos para ejercer el cuidado personal de su hija, atendido a que han actuado en
forma complementaria a su bienestar, la disputa de autos debera ser resuelta sobre la base
del interés superior del nifio, el que conforme lo concretaron los jueces de instancia, se tradujo

en resguardar la estabilidad emocional y el entorno social donde se ha desarrollado hasta

92Articulo 225-2. Cadigo Civil: En el establecimiento del régimen y ejercicio del cuidado personal, se consideraran
y ponderaran conjuntamente los siguientes criterios y circunstancias:
a) La vinculacién afectiva entre el hijo y sus padres, y demas personas de su entorno familiar.
b) La aptitud de los padres para garantizar el bienestar del hijo y la posibilidad de procurarle un entorno
adecuado, segun su edad.
¢) La contribucién a la mantencién del hijo mientras estuvo bajo el cuidado personal del otro padre, pudiendo
hacerlo.
d) 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.
e) La dedicacion efectiva que cada uno de los padres procuraba al hijo antes de la separacion vy,
especialmente, la que pueda seguir desarrollando de acuerdo con sus posibilidades,
f) La opinién expresada por el hijo.
g) El resultado de los informes periciales que se haya ordenado practicar.
h) Los acuerdos de los padres antes y durante el respectivo juicio.
i) El domicilio de los padres.
j) Cualquier otro antecedente que sea relevante atendido el interés superior del hijo.
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ahora la vida de ‘N.N.’, esto es, junto a su madre’®. De la misma forma, en causa Rol N°
21821-2014, caratulada AEDO/FONES, la Corte Suprema declaré que “en la especie, los
jueces del fondo, luego de establecer determinados hechos, a los que se hizo mencién
precedentemente, estimaron que no existian diferencias sustanciales a favor de uno u otro
padre para tener el cuidado de sus hijos, por lo que atendieron principalmente al deseo
manifestado por los nifios de permanecer junto a su madre™*. Igualmente, la Corte Suprema
en causa Rol N° 6323-2015, caratulada GUTIERREZ/LECAROQOS, sefiala que ‘los informes
periciales concluyen que ambos padres cuentan con habilidades parentales para cuidar a sus
hijos, y que el demandante lo ha hecho de manera efectiva los Ultimos cuatro afios™®. Los
fallos citados, ilustran que hoy los tribunales han aplicado otros criterios para atribuir a uno de
los padres el cuidado personal de los hijos como la opiniébn manifestada por los hijos y la

mantencién del status quo.

A modo de conclusién, podemos sefalar que el principio de igualdad de los
progenitores influy6 sustancialmente en las modificaciones a la regulacién del derecho deber
de cuidado personal de los hijos al menos desde el punto de vista de una igualdad formal. Esto
se refleja principalmente en el reemplazo de la regla de atribucidon legal de “preferencia
materna” a una que no asigna roles en razén del sexo como lo es la regla que asigna la
titularidad al padre o la madre con que el hijo esté conviviendo. Ademas, la introduccién del
cuidado personal compartido como forma de organizacién familiar luego de la separacion de
los progenitores, reafirma la idea de que ambos padres se encuentran en igualdad de
condiciones y aptitud para garantizar el interés superior del hijo. Sin embargo, al igual que
ocurre con el principio de corresponsabilidad parental, el principio de igualdad parental se
reduce a una labor mas educadora que imperativa, al no poder el juez de familia atribuir el
cuidado personal de los hijos en forma compartida, sobre todo en aquellos casos en que se
reconoce que ambos padres se encuentran en igualdad de condiciones en cuanto sus

habilidades parentales para el ejercicio del derecho deber de cuidado personal de los hijos.

9 Corte Suprema de Chile. Sentencia de fecha 26 de noviembre de 2014, en causa Rol N° 7108-2014.
Considerando 7°.

94 Corte Suprema de Chile. Sentencia de fecha 05 de marzo de 2015, en causa Rol N°21821-2014. Considerando
5e.

9 Corte Suprema de Chile. Sentencia de fecha 15 de junio de 2015, en causa Rol N°6323-2015. Considerando 3°.
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3.3. El principio de Coparentalidad.

Los dos principios informadores del cuidado personal compartido que analizamos
anteriormente, si bien tienen como ultima finalidad garantizar el interés superior de los hijos,
la perspectiva de su construccion esté situada desde la éptica de los progenitores, ello en
cuanto a que el principio de corresponsabilidad, por una parte, exige a los padres participar de
manera activa, equitativa y permanente en la crianza y educacion de los hijos; y el principio de
igualdad de los progenitores, por otra, exige el reconocimiento de la sociedad toda de que
ambos padres ambos padres son igualmente aptos para el ejercicio de sus deberes parentales.
Por su parte, el principio de coparentalidad exige situarse desde la 6ptica del hijo, pues se trata
de una manifestacion especifica del principio del interés superior del nifio, nifia y adolescente

en lo relativo al aspecto personal de la relacion de filiacion.

Puede definirse la coparentalidad como el principio en virtud del cual se debe
“garantizar la continuacion de las relaciones afectivas del hijo con ambos progenitores no
obstante la crisis familiar"® o como el derecho del nifio al cuidado y educacion habitual de
ambos progenitores y a relacionarse con ellos, cuyo contenido se concreta en mantener un

contacto frecuente con sus padres a pesar de su separacion®’.

La defensa del derecho del hijo a la coparentalidad, ha sido uno de los mejores
argumentos utilizados para criticar el modelo de cuidado personal unilateral de los hijos, y a
su vez, para exigir el reconocimiento del instituto de cuidado personal compartido. Diversos
sectores sociales representados en su mayoria por agrupaciones de padres separados o
divorciados han sefialado que bajo el sistema de cuidado personal unilateral a menudo se
observan relaciones inadecuadas, irregulares o inexistentes entre el padre o madre que no es
titular del derecho deber de cuidado personal y los hijos. En cambio, el cuidado personal
compartido tiene por objeto, precisamente, preservar las relaciones entre los hijos y ambos

progenitores®.

En el marco de la Convencién Internacional de los Derechos del Nifio, el principio de

coparentalidad es proclamado en el articulo 9 particularmente en su numeral tercero el que

9% LATHROP, Fabiola. (2008) Op. Cit. p. 381.

97 ACUNA, Marcela. El principio de corresponsabilidad parental. En: Revista de Derecho Universidad Catélica del
Norte. Vol. 20. N°2. 2013. p. 39.

%8 LATHROP, Fabiola. Algunas consideraciones en torno a la custodia compartida de los hijos. En: Revista Chilena
de Derecho Privado Fernando Fueyo Laneri, Universidad Diego Portales. N° 10. 2008. p. 27.
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dispone que: “3. Los Estados Partes respetaran el derecho del nifio que esté separado de uno
o de ambos padres a mantener relaciones personales y contacto directo con ambos padres de
modo reqgular, salvo si ello es contrario al interés superior del nifio”. En consecuencia, los
estados suscribientes deben adoptar toda clase de politicas y elaborar herramientas o
mecanismos que permitan respetar el derecho de todo nifio, nifia o adolescente a mantener
relaciones personales y contacto directo con ambos progenitores; y prohibir ese contacto, de

manera excepcional y como ultima ratio, cuando sea perjudicial para el interés del hijo.

A pesar de que en nuestra legislacion nacional no existe una definicién del principio de
coparentalidad, el principio si ha inspirado las disposiciones que regulan el derecho deber de
cuidado personal de los hijos. Manifestaciones de este principio las podemos encontrar en las

disposiciones contenidas en los articulos 224, 225, 225-2 letra d) del Codigo Civil.

En este sentido, el principio de coparentalidad puede verificarse en el articulo 224 del
Cadigo Civil ya que al definir el principio de corresponsabilidad parental prescribe que ambos
padres, vivan juntos o separados, tendran el deber de participar de forma ‘permanente’ en la
crianza y educacion de los hijos. Aun cuando en los términos de la norma citada se trata de
una actividad que se exige a los progenitores, ésta no tiene otro objetivo que perpetuar las
relaciones entre padres e hijos, ya sea durante la vida conjunta de los progenitores como en

situaciones de crisis familiar.

A lo largo del articulo 225 también podemos constatar que nuestro legislador recoge el
principio de coparentalidad, ya que, a propdésito de la atribuciéon convencional del cuidado
personal de los hijos, permite que ambos progenitores determinen que la titularidad del
derecho deber se ejerza de manera compartida o de manera unilateral por uno de ellos. En
este Ultimo caso, la frase final del inciso primero del articulo 225 del Cédigo Civil exige que se
establezca “la frecuencia y la libertad con que el padre o madre que no tiene el cuidado
personal mantendra una relacion directa y regular con los hijos”, buscando con ello preservar

las relaciones entre los hijos y el padre no titular del derecho deber de cuidado personal.

En cuanto al instituto de cuidado personal compartido, definido en el inciso segundo
del articulo 225 del Cdadigo Civil, el principio de coparentalidad ha de concretarse de manera
efectiva a través del sistema de residencia que acuerden los progenitores, por medio del cual,
se ejecutara esa forma de reorganizacion familiar. Consideramos que en cuanto a los sistemas

de residencia de cuidado personal compartido ‘con progenitor residente principal’, ‘alternado’
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0 ‘sucesivo’; no es posible catalogar uno u otro como el que mejor concrete el principio de
coparentalidad, ello en razén de que cada familia adoptard el modelo organizacional que mas

se adecUle a su realidad.

En lo relativo a la atribucion legal del cuidado personal de los hijos, contenida en el
inciso tercero del articulo 225 del Codigo Civil, podemos observar que mientras opera esa
regla nada se regula acerca del derecho que le asiste al progenitor con el cudl el hijo no esta
conviviendo a relacionarse él. Esta norma presupone que los padres al momento de su
separacion, no han llegado a un acuerdo en lo relativo a sus derechos deberes de cuidado
personal y de relacion directa y regular, y que tampoco han sometido la decision de su
atribucion a los tribunales de justicia, de manera que ha sido descrita como una ‘regla de no
litigiosidad’ en cuanto “evita tener que judicializar todos los casos a efectos de que el Tribunal
de Familia atribuya el cuidado personal, reconociendo una situacién de hecho existente”®.
Nosotros creemos que, si bien esta regla de atribucion supletoria es necesaria por razones de
certeza juridica y estabilidad del nifio, nifia y adolescente, es un desincentivo a la concrecion
del principio de coparentalidad precisamente al no sefialar nada respecto de como ha de
relacionarse el hijo con aquel progenitor con quien no esté conviviendo. Desarrollaremos con

profundidad este tema en el capitulo Il de este trabajo.

Respecto a la atribucién judicial de la titularidad del derecho deber de cuidado personal,
el principio de coparentalidad es recogido en el inciso sexto del articulo 225 del Cédigo Civil'®
en cuanto a que el Juez de Familia se encuentra en la obligacién, siempre que atribuya el
cuidado personal a uno de los padres, a establecer de oficio o a peticion de parte “la frecuencia
y libertad con que el otro padre o madre que no tiene el cuidado personal mantendra una
relacion directa y regular con los hijos”. Esta norma no tiene otra finalidad que preservar las
relaciones entre el progenitor que en virtud de la decision judicial no sera titular del derecho
deber de cuidado personal y sus hijos, en el entendido de que el juez de familia no puede
atribuir un régimen y ejercicio de cuidado personal compartido, ni aun a peticion de uno de los

progenitores.

99 LEPIN, Cristian. (2013) Op. Cit. p. 291.

100 Articulo 225, inciso 6°. Codigo Civil: “Siempre que el juez atribuya el cuidado personal del hijo a uno de los
padres, debera establecer, de oficio 0 a peticion de parte, en la misma resolucién, la frecuencia y libertad con que
el otro padre o madre que no tiene el cuidado personal mantendra una relacion directa y regular con los hijos,
considerando su interés superior, siempre que se cumplan los criterios dispuestos en el articulo 229.”
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Cabe sefialar que el principio de coparentalidad inspira directamente uno de criterios
que el juez debe considerar al momento de atribuir el cuidado personal a uno de los
progenitores, precisamente al contenido en la letra d) del articulo 225-2, el cual sefiala que el
juez debe considerar “d) 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 relacion directa y regular, para lo cual
considerara especialmente lo dispuesto en el inciso quinto del articulo 229.”; y, esa disposicion
prescribe que “El padre o madre que ejerza el cuidado personal del hijo no obstaculizara el

régimen de relacién directa y regular que se establezca a favor del otro padre”.

En definitiva la Ley N° 20.680 ha reforzado el reconocimiento y la concrecion del
principio de coparentalidad a través de la integracién a nuestro ordenamiento juridico del
instituto de cuidado personal compartido como nueva forma de organizacién familiar, y por la
via de establecer deberes claros y precisos al padre titular del cuidado personal de los hijos,
como el de incentivar y no obstaculizar la relacidon necesaria que debe existir entre los hijos y

el otro progenitor, luego de ocurrida la crisis familiar.
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CAPITULO IlI: CUIDADO PERSONAL COMPARTIDO CONFORME A LA LEY N° 20.680:
¢INTERES DEL HIJO O DE LOS PROGENITORES?

En los capitulos anteriores, nos referimos a la normativa general relativa al derecho
deber de cuidado personal de los hijos y a la regulacion legal, en particular, del instituto de
cuidado personal compartido, integrado a nuestra legislacion por la Ley N° 20.680, asi como

a los principios que lo informan.

En este capitulo abordaremos el tema central de este trabajo, cuyo objeto es determinar
sila Ley N° 20.680 y el instituto de cuidado personal compartido consagrado en ella, responden
al interés de los progenitores o al interés de los hijos, esto a partir de una serie de criticas que
surgen de la ley. Para estos efectos, se dividiran las materias a tratar en dos subtemas.
Primero, se realizaran y analizaran dos criticas relativas al titulo y al origen de la Ley N° 20.680.
Y segundo, se analizara criticamente la institucion del cuidado personal compartido bajo la
Optica de las principales caracteristicas del instituto formulado por el legislador, abordandose
su problematica a la luz de los principios inspiradores de la reforma, y principalmente, su

conformidad con el principio de interés superior del hijo.
1. Criticas generales ala Ley N° 20.680. Titulo y origen.

En las siguientes paginas se analizaran de forma critica dos temas que nos parecen
muy interesantes de abordar. El primero de ellos dice relacion con el titulo de la Ley N° 20.680.
El segundo, se refiere directamente al contexto legislativo de creacion de la norma que puede

permitir comprender de mejor manera los apartados posteriores.
1.1. El titulo de la ley no cumple con tratados Internacionales. La palabra “menor”.

Si bien lo mas importante de una ley es la situaciébn o problematica que pretende
regular, junto con las soluciones que ésta ofrece a las mismas, es decir, su contenido material,
quisiéramos hacer una breve reflexién sobre el nombre o titulo de la Ley N° 20.680. Esta norma
ha sido conocida por su titulo ciudadano como “Ley amor de papa”, en cuanto a que, ademas
de introducir la figura del cuidado personal compartido, en términos generales, también
modificé la regulacién de los &mbitos mas relevantes de la autoridad parental, como lo son el

cuidado personal, la relacion directa y regular y la patria potestad, cambios inspirados en el
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principio de corresponsabilidad parental, en pos de fomentar la participacibn de ambos
progenitores en la crianza y educacion de los hijos, tanto en situaciones de normalidad y de

crisis familiar; todo ello con el fin de proteger el interés superior del hijo.

Sin embargo, debemos sefialar que la Ley N° 20.680 fue titulada por nuestro legislador
como ley “que introduce modificaciones al Cédigo Civil y otros cuerpos legales, con el objeto
de proteger la integridad del menor en caso de que sus padres vivan separados™?. Llama
bastante la atencion que nuestro legislador utilice la palabra “menor” en el titulo de una ley,
siendo que se trata de un término que deberia estar erradicado de nuestro vocabulario juridico.
En este sentido, compartimos lo sefialado por la profesora Schmidt-Hott, en cuanto a que la
palabra “menor” se trata de un vocablo que por imperativo constitucional y legal debe ser
descartado tanto en los textos legales vigentes como en la nueva normativa a entrar en

vigencia, pues presenta una antinomia de no escasas consecuencias juridicas?®?,

Ello se explica ya que a partir de la ratificaciéon y promulgacién®® de la Convencion
Internacional de los Derechos del Nifio de 1989, el Estado de Chile y sus érganos, en
conformidad al inciso segundo del articulo 5 de la Constituciéon Politica de la Republical®t, se
encuentran en el deber juridico internacional de modificar su normativa y el trato con el cual
se dirigen al sujeto de derecho de proteccion especial del articulo 1 de la Convencién, que se
define como nino. En razén de lo anterior, ya no cabe hablar de “menor” o “menores” sino de
“nifio”, que es precisamente definido por dicha disposicion como “todo ser humano menor de
dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley aplicable, haya alcanzado la mayoria de
edad”. Asi, nuestro propio legislador siguiendo este mandato en el inciso final del articulo 16
de la Ley N° 19.968!%° sefiala que, para los efectos de esa ley, se considera nifio o nifia, todo
ser humano que no ha cumplido los catorce afios y, adolescente, a todo ser humano desde

los catorce afios hasta que cumpla los dieciocho.

101 E| ennegrecido es nuestro.

102 SCHMIDT HOTT, Claudia. Algunas reflexiones acerca de la Ley N° 20.680 sobre relacién parental, con especial
referencia a la corresponsabilidad en lo patrimonial: jLo pendiente!" En: Revista de Derecho de Familia Vol.1.
Director: Lepin Molina, Cristian. Thompson Reuters. 2014. p. 30.

103 promulgada por Decreto N° 830 del Ministerio de Relaciones Exteriores de fecha 14 de agosto de 1990 y
publicada en el Diario Oficial con fecha 27 de septiembre de 1990.

104 Articulo 5, inciso 2°. Constitucion Politica de la Republica de Chile: “El ejercicio de la soberania reconoce como
limitacion el respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los 6rganos del
Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por esta Constitucion, asi como por los tratados
internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes.”

105 Articulo 16, inciso final. Ley N° 19.968: “Para los efectos de esta ley, se considera nifio o nifia a todo ser humano
que no ha cumplido los catorce afios y, adolescente, desde los catorce afios hasta que cumpla los dieciocho afios
de edad.”
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Lo sefialado anteriormente no es baladi. La necesidad de readecuar el lenguaje juridico
en esta materia surge por el cambio de paradigma en la protecciéon de la nifiez que se origina
a partir de la Convencion Internacional de los Derechos del Nifio, inspirado en el sistema
universal de derechos humanos. En este sentido, la palabra “menor” es propia de una época
en que los nifios eran considerados meros objetos dependientes de sus padres o del arbitrio
de la autoridad, de modo que, seguir utilizando la expresion “menor” en nuestro lenguaje
juridico significa, desde luego, un desconocimiento del nifio, nifia o adolescente como un sujeto

de derechos.%

Es por ello que consideramos que no es feliz que el legislador, ya transcurridos méas de
veintitrés afios de la ratificacion e integracion de la Convencidn Internacional de los Derechos
del Nifio como norma de derecho nacional, siga utilizando la palabra “menor” en el epigrafe de
una ley, ya que conforme a lo expuesto anteriormente, lo juridicamente correcto seria utilizar
las expresiones “nifos, nifias y adolescentes” o, en ultima instancia, el vocablo “hijos”, ya que
estos términos responden con propiedad a un sistema juridico de familia inspirado en el
principio de interés superior de los nifios, nifias y adolescentes en que son efectivamente

reconocidos y tratados como sujetos de derechos.

1.2. Origen delaLey ¢Fueron debidamente representados los intereses de los nifios,

nifas y adolescentes durante su tramitacién parlamentaria?

Como ya se ha sefalado con anterioridad en este trabajo, la idea de legislar acerca de
la incorporacion del instituto de cuidado personal compartido y el reconocimiento del principio
de corresponsabilidad parental surgi6, principalmente, por el interés manifiesto de
agrupaciones de progenitores varones, quienes demandaban una mayor participacion en la
crianza y educacién de sus hijos. Ello, en razon de que la normativa vigente y su aplicacion,
otorgaba una preferencia a la madre para la atribucion y ejercicio del derecho deber de cuidado
personal de los hijos al momento de su separacién, perpetuando asi la atribuciéon de roles en

la familia en razén del sexo del progenitor.

Durante la tramitacion de la Ley N° 20.680, como es posible constatar en el texto de su

historia, participaron en las comisiones académicos representantes de diversas instituciones

108 CILLERO, Miguel. El interés superior del nifio en el marco de la Convencién Internacional sobre los Derechos
del Nifio. [en linea] <http://surargentina.org.ar/material-
interes/material/09_material_complementario/03_el_interes_superior_del_nino_convencion_sobre_derechos_nino
_cille.pdf > p. 6.
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de educacidon superior de nuestro pais, operadores del sistema judicial y extrajudicial de
familia; y, también, tuvieron un rol muy activo las diversas organizaciones de progenitores

varones separados como participacion ciudadana.

Pero, ¢qué ocurrid con la representacion de los nifios, nifias y adolescentes en el
contexto de la formacion y discusion parlamentaria? Segun se consta en la historia de la Ley
N° 20.680, hubo una escasa participacion de instituciones que cautelan sus intereses, en
comparacion con las instituciones que representaban a los progenitores varones. Ademas de
ello es necesario mencionar también que la cartera de gobierno que impulsaba el proyecto de
ley fue el ex Ministerio Servicio Nacional de la Mujer (SERNAM), organismo que autoproclamo
la representaciéon conjunta tanto del interés de las progenitoras mujeres como el de los hijos y
que tuvo un rol fundamental de defensa de la regla de preferencia materna durante casi toda

la tramitacion del proyecto de ley.

Asi, recién a partir de las sesiones de la Comision de Constitucién de la Camara de
Diputados %7, habiéndose ya celebrado las sesiones correspondientes de la comisién
especializada en temas de Familia del mismo 6rgano legislativo, participé en la discusion

parlamentaria un representante del Fondo de Naciones Unidas para la infancia (UNICEF)*%,

Sin embargo, lo que llama bastante la atencién es que la cartera de gobierno que
estuvo encargada de impulsar el procedimiento parlamentario de creacién de la Ley N° 20.680
fue el Ministerio Servicio Nacional de la Mujer(SERNAM). Ello, en ejercicio de lo dispuesto en
el articulo 2 de su Ley Organical® vigente en ese entonces!'®. Su influencia fue tan manifiesta
dentro del proceso del proyecto de ley, que dicho érgano parecia un agente absolutamente
defensor de la regla de atribucién supletoria del cuidado personal de preferencia materna,

tema que definitivamente se transformé en el foco y fondo de la discusién parlamentaria.

107 Camara de Diputados. Informe de la comision Constitucion, Legislacion y Justicia recaido en dos proyectos de
ley que introducen modificaciones al Cédigo Civil y otros cuerpos legales, con el objeto de proteger la integridad
del menor en caso que sus padres vivan separados. Fecha 11 de enero, 2012. Cuenta en Sesion 140. Legislatura
359. En: Biblioteca del Congreso Nacional. Historia de la Ley N° 20.680 que Introduce modificaciones al Cédigo
Civil y a otros cuerpos legales, con el objeto de proteger la integridad del menor en caso de que sus padres vivan
separados. p. 152.

108 E| profesor Nicolas Espejo Yaksic, en su calidad de Consultor del Fondo de Naciones Unidas para la
Infancia(UNICEF).

109 Articulo 2°, letra c). Ley N° 19.093: ““Fomentar y proponer medidas tendientes a fortalecer la familia, entregando
las condiciones sociales para su desarrollo como grupo humano y el crecimiento de cada uno de sus miembros”.
(Norma actualmente reemplazada)

110 En virtud del numeral 2 del articulo 13 de la Ley N° 20.820 que “Crea el Ministerio de la Mujer y la equidad de
género y modifica normas legales que indica”, se reemplaz6 de forma completa el articulo 2° de la Ley N°19.093,
por el texto actualmente vigente.
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Afortunadamente, ya entrado el proyecto de ley en su recta final, en comision mixta, fue
subsanado mediante la elaboracion de una norma de consenso en base a una regla que no

daba preferencia a ninguno de los progenitores en razon de su sexo.

En definitiva, y con todo lo planteado, es posible afirmar que durante la discusion
parlamentaria el debate se concentré principalmente en la eliminacion de la regla legal
supletoria de preferencia materna y en la definicibn del instituto de cuidado personal
compartido, es decir, en materia de igualdad parental y corresponsabilidad parental, mas que
en establecer condiciones minimas para garantizar el derecho de coparentalidad de forma
directa. Refuerza lo planteado un hecho que tuvo lugar durante la tramitacién en la comisién
mixta, pues solo de manera accidental se planted invertir los incisos del articulo 222 del Cédigo
Civil por el texto actual*'!, lo que por fortuna se realizd, para dar coherencia a la regulacién del
Titulo IX del Libro | del Cadigo Civil.

2. Criticas al instituto de Cuidado Personal Compartido de la Ley N° 20.680.

La ley N° 20.680 esta inspirada en los principios modernos del derecho de familia de
igualdad parental, corresponsabilidad parental y coparentalidad. Cada uno de esos principios
se identifica respectivamente con las ideas de: a) lgualar los roles de ambos progenitores en
la crianza y educacion de los hijos; b) La necesidad de que ambos progenitores cumplan un
rol activo y permanente en la crianza y educacion de los hijos comunes; y, c¢) El reconocimiento
del derecho del hijo a tener una convivencia cercana con ambos padres como una
manifestacion y concreciéon de su interés superior, todo ello no obstante la separacion de los

progenitores.

En conformidad con lo anterior, y previo a cualquier analisis, es necesario reconocer
gue la gran virtud que tiene la Ley N° 20.680 es la integracién y el reconocimiento legal expreso
del instituto de cuidado personal compartido de los hijos como modelo de organizacion de la
familia luego de la separacion de los progenitores, dejando fuera de toda duda la legalidad a

este modo de organizacién familiar.

Sin embargo, observamos que la opcion escogida por nuestro legislador en la
configuracion del cuidado personal compartido parece tener ciertas inconsistencias en relacion

a los principios que lo inspiran y, en particular, con el interés superior del nifio, nifia y

111 Antes de la modificacion por la Ley N° 20.680 ambos incisos se encontraban invertidos.
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adolescente, pareciendo mas bien responder, Unicamente o en mayor medida, al interés de

sus progenitores.

Con el objeto de analizar las inconsistencias del cuidado personal compartido de la Ley
N° 20.680 con los principios que lo inspiran, es conveniente asentar una descripcion del
instituto del cuidado personal compartido en base a sus principales caracteristicas. Asi, en
virtud de las disposiciones legales pertinentes, podemos afirmar que, ocurrida la separacion
de los progenitores, el cuidado personal compartido es un modelo de organizacion familiar de
caracter alternativo de fuente de origen exclusivamente convencional, carente de un contenido
minimo establecido por nuestro legislador y que no se encuentra sujeto a ningun tipo de control

u homologacion judicial.

En primer lugar, el cuidado personal compartido se trata de un modelo de organizacion
familiar de cardcter alternativo en cuanto configura una opcién de organizacién familiar distinta
al cuidado personal unilateral, anico régimen de vida contemplado histéricamente en nuestra
legislacion nacional luego de ocurrida la separacion de los progenitores. Y, a la vez, se trata
de una opcién excepcional, en razon de que este modelo sélo tiene lugar cuando se celebre
una convencion entre los progenitores; en consecuencia, quedaria vedada la posibilidad de
que se establezca por el juez ante la ausencia de acuerdo de voluntades de los padres, casos
en los cuales solo podra determinarse la figura del cuidado personal ejercido de manera

unilateral por uno de los padres.

En segundo lugar, se trata de un modelo de organizacién familiar que carece de un
contenido minimo establecido por el legislador, en razén de que la ley no se pronuncia ni
contempla de modalidades de alternancia de residencia determinadas. Tampoco se regulan
en forma legal los tiempos de convivencia de los progenitores con los hijos o la determinacion
de un contenido minimo en lo que debe consistir el ejercicio de las demas funciones de crianza
y educacion que deberan asumir los progenitores en forma conjunta. En este sentido, sélo se
sefiala en el inciso 2° del articulo 225 del Codigo Civil que debe tratarse de un régimen de vida
que se desarrolle “mediante un sistema de residencia que asegure su adecuada estabilidad y
continuidad”, sin tampoco profundizar en qué consisten ambos requisitos. Es decir, el
contenido del acuerdo de un régimen de cuidado personal compartido queda determinado

Unicamente a lo que sefialen los padres en ejercicio pleno de su autonomia privada.
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Y, por altimo, se trata de un modelo de organizacién familiar que no esté sujeto a ningin
tipo de control judicial, en cuanto a que, por regla general, los instrumentos en los cuales se
plasma un acuerdo de cuidado personal compartido de los hijos no requieren de revision u
homologacion judicial, salvo en el caso de que el acuerdo de cuidado personal compartido se
plasme en el contexto de un juicio de separacion judicial o divorcio por cese de la convivencia
solicitado por los cényuges de manera conjunta, y el caso de que éste régimen se pacte en un

acta de mediacion.

A continuacion, se realizard un andlisis critico de cada una de las caracteristicas ya
mencionadas a fin de esclarecer si estas responden en mayor o menor medida al interés de
los progenitores o al interés de los hijos, todo esto a la luz de los principios que inspiran de

forma directa al cuidado personal compartido.

2.1. Atribucién exclusivamente convencional del cuidado personal compartido. Falta
de facultades del juez de Familia para establecer un régimen de cuidado

personal compartido.

Debemos recordar que en la hip6tesis de separacion de los progenitores la atribucion
del derecho deber de cuidado personal se realiza en el siguiente orden de prelacion:
convencional, legal y judicial. Asi, cuando opera la atribucién convencional, los progenitores
pueden determinar que el derecho deber de cuidado personal de los hijos se ejerza de forma
compartida por ambos o de forma unilateral por uno de ellos. En los demas casos, legal y
judicial, s6lo tiene cabida la atribucion unilateral del cuidado personal de los hijos en uno de
los padres. Ello se desprende del contenido y de la interpretacion conjunta de las disposiciones

prescritas en los incisos 1°, 3° y 4° del articulo 225 del Cédigo Civil'2,

Conforme a lo anteriormente descrito, podemos sefialar que el legislador restringi6 el
establecimiento del cuidado personal compartido s6lo al acuerdo de los progenitores vedando,

en consecuencia, la posibilidad de que este modo de organizacion familiar opere ya sea por

112 Asi se dispone en:

Articulo 225, inciso 1°. Cédigo Civil: “Si los padres viven separados podran determinar de comun acuerdo que el
cuidado personal de los hijos corresponda al padre, a la madre o a ambos en forma compartida.”[...]

Articulo 225, inciso 3°. Cddigo Civil: “A falta del acuerdo del inciso primero, los hijos continuaran bajo el cuidado
personal del padre o madre con quien estén conviviendo.”

Articulo 225, inciso 4°. Cadigo Civil: “En cualesquier de los casos establecidos en este articulo, cuando las
circunstancias lo requieran y el interés superior del hijo lo haga conveniente, el juez podra atribuir el cuidado
personal del hijo al otro de los padres, o radicarlo en uno solo de ellos, si por acuerdo existiere alguna forma de
ejercicio compartido. Lo anterior debe entenderse sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 226.”
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atribucion legal o por sentencia judicial. Ante ello, cabe preguntarse ¢por qué no puede
establecerse un régimen de cuidado personal compartido por sentencia judicial?, ¢esta
decision del legislador responde necesariamente al interés de los hijos?, y, por ultimo, ¢se

garantiza con ello su interés superior?

Es necesario sefialar que el estado actual de la normativa y la ausencia de facultades
del juez de familia para establecer un régimen de cuidado personal compartido por sentencia
judicial se trat6 meramente de una decision de politica legislativa. Esto se desprende del
contenido de los boletines nimero 5917-18 y 7007-18 que dieron origen al proyecto de Ley N°
20.680, y de lo ocurrido durante el proceso de creacién de la Ley. En el Boletin N° 5917-18, la
atribucion compartida del derecho deber de cuidado personal operaba como regla de
aplicacion general, legal y supletorial’®, es decir, ante la hipétesis de separacion de los
progenitores, la ley atribuia de forma inmediata el cuidado personal en forma compartida y solo
se determinaba su atribucion de forma unilateral, en caso de disputa, a través de sentencia
judicial. En el Boletin N° 7007-18, que conforme con lo anterior, se establecia la posibilidad de
gue fuera decretado judicialmente.'** Luego, en una indicacién sustitutiva del Poder Ejecutivo
de fecha 30 de marzo de 2011 N° de oficio 001.359/, se establecia la posibilidad de que el juez
atribuyera el cuidado personal compartido de los hijos como sancién al progenitor que convive
con los hijos en caso de que éste obstaculizara la relacion directa y regular al no custodio o

cuando realizara falsas denuncias o demandas a fin de perjudicarlo.!*> Asi, la presencia de

113 Boletin N° 5917-18. Proyecto de Ley. Articulo Primero: “B) Modificase el articulo 225 del Codigo Civil en el
siguiente sentido: Art. 225 inciso 1°: Si los padres viven separados, el cuidado personal de los hijos correspondera
en principio a ambos padres en forma compartida. Si no hubiere acuerdo en adoptar el cuidado compartido y
surgiere disputa sobre cual padre tendra la tuicion, el juez decidira a solicitud de cualquiera de ellos cual de los
padres tendra a su cargo el cuidado personal de los hijos.” En: Biblioteca del Congreso Nacional. Historia de la Ley
N° 20.680 que Introduce modificaciones al Cédigo Civil y a otros cuerpos legales, con el objeto de proteger la
integridad del menor en caso de que sus padres vivan separados. p. 9.

114 Boletin N° 7007-18. Proyecto de Ley. Articulo 1°.- Sustitlyese el articulo 225 del Cédigo Civil, por el siguiente:
Articulo Art. 225. Incisos 1° y 2°: Si los padres viven separados, podran determinar de comun acuerdo, mediante
escritura publica, o acta extendida ante cualquier oficial del Registro Civil, subinscrita al margen de la inscripcion
de nacimiento del hijo dentro de los treinta dias siguientes a su otorgamiento, a cual de los padres corresponde el
cuidado personal de uno o mas hijos, o el modo en que dicho cuidado personal se ejercera entre ellos, si optaran
por hacerlo en forma compartida. Este acuerdo podra revocarse, cumpliendo las mismas solemnidades.
Tratdndose de lo dispuesto en el inciso anterior, a falta de acuerdo, decidira el juez. Una consideracion primordial
a la que atendera sera el interés superior del nifio. En: Biblioteca del Congreso Nacional. Historia de la Ley N°
20.680 que Introduce modificaciones al Cédigo Civil y a otros cuerpos legales, con el objeto de proteger la integridad
del menor en caso de que sus padres vivan separados. p. 15.

115 Ministerio de Justicia. FORMULA INDICACION SUSTITUTIVA AL PROYECTO DE LEY QUE INTRODUCE
MODIFICACIONES AL CODIGO CIVIL Y A OTROS CUERPOS LEGALES, CON EL OBJETO DE PROTEGER LA
INTEGRIDAD DEL MENOR EN CASO DE QUE SUS PADRES VIVAN SEPARADOS (BOLETIN N° 5917-18).
SANTIAGO, 30 de marzo de 2011.- N° 001-359/

Articulo Unico.- Introdicense las siguientes modificaciones en el Cédigo Civil:

a. Introddcese, en el articulo 225, las siguientes modificaciones:

ii. Se incorporan los siguientes incisos cuarto a séptimo, nuevos, pasando el actual inciso cuarto a ser inciso final:
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facultades del juez de familia para atribuir el cuidado personal en forma compartida
subsistieron incluso en el texto del proyecto de ley luego del primer informe de la comisién de

Familia de la Camara de Diputados!?®.

Sin embargo, esto cambié a partir de las indicaciones sustitutivas presentadas al
proyecto por el Poder Ejecutivo con fecha 20 de diciembre de 2011, por medio de oficio N°
426-359/. Estas indicaciones fueron acogidas por la unanimidad de la comisién de
Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento de la Cdmara de Diputados, cuyas razones
fueron resumidas por la sefiora Diputada Marisol Turres, informante de la comision en
discusioén en particular en sala de la Camara de Diputados, sefialando en su oportunidad que
“se elimina la facultad del juez de entregar el cuidado personal de los hijos menores a ambos
padres, ante situaciones de obstaculizacién del régimen de relacion directa y regular o ante
denuncias falsas de diversa indole. Al respecto se estimd que establecer como sancién el

cuidado personal compartido contradice la légica asociativa, que es sustancial a esta

“Velando por el interés superior del hijo, podra el juez entregar el cuidado personal a ambos padres, cuando el
padre custodio impidiere o dificultare injustificadamente, el ejercicio de la relacién directa y regular del padre no
custodio con el hijo o hijos, sea que ésta se haya establecido de comun acuerdo o decretado judicialmente. También
podréa entregarlo cuando el padre custodio realice falsas denuncias o demandas a fin de perjudicar al no custodio
y obtener beneficios econémicos.

El cuidado personal compartido es el derecho y el deber de amparar, defender y cuidar la persona del hijo menor
de edad y participar en su crianza 'y educacion, ejercido conjuntamente por el padre y la madre que viven separados.
El hijo sujeto a cuidado personal compartido debera tener una sola residencia habitual, la cual sera preferentemente
el hogar de la madre.

En caso de establecerse el cuidado personal compartido de comin acuerdo, ambos padres deberan determinar,
en la forma sefalada en el inciso segundo, las medidas especificas que garanticen la relacién regular y frecuente
del padre custodio con quien el hijo no reside habitualmente, a fin de que puedan tener un vinculo afectivo sano y
estable. En caso de cuidado personal compartido decretado judicialmente, seréa el juez quien debera determinar
dichas medidas.” En: Biblioteca del Congreso Nacional. Historia de la Ley N° 20.680 que Introduce modificaciones
al Cadigo Civil y a otros cuerpos legales, con el objeto de proteger la integridad del menor en caso de que sus
padres vivan separados. p. 20.

116 Camara de Diputados. Primer Informe de Comisién Familia. Proyecto de Ley. Articulo 1°, 2.- Sustitiyese, el
articulo 225, de la forma que sigue: Incisos 5° — 9° art. 225 CC: “Velando por el interés superior del hijo o hija, podra
el juez entregar el cuidado personal a ambos padres, cuando el padre o madre custodio impidiere o dificultare
injustificadamente el ejercicio de la relacion directa y regular del padre no custodio con el hijo o hija, sea que ésta
se haya establecido de comun acuerdo o decretado judicialmente. También podra entregarlo cuando el padre o
madre custodio realice denuncias o demandas basadas en hechos falsos con el fin de perjudicar al no custodio y
obtener beneficios econdémicos.

El cuidado personal compartido, acordado por las partes o decretado judicialmente, 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 educacion, ejercido
conjuntamente por el padre y la madre que viven separados.

El hijo o hija sujeto a cuidado personal compartido debera tener una sola residencia habitual, la cual sera
preferentemente el hogar de la madre.

En caso de establecerse el cuidado personal compartido de comin acuerdo, ambos padres deberan determinar,
en la forma sefialada en el inciso primero, las medidas especificas que garanticen la relacion regular y frecuente
del padre custodio con quien el hijo o hija no reside habitualmente, a fin de que

puedan tener un vinculo afectivo sano y estable. En caso de cuidado personal compartido decretado judicialmente,
sera el juez quien debera determinar dichas medidas.

Mientras una subinscripcion relativa al cuidado personal no sea cancelada por otra posterior, todo nuevo acuerdo
o resolucion sera inoponible a terceros.”
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modalidad de cuidado personal. Asimismo, ignhora el minimo reconocimiento de las aptitudes

parentales que este régimen requiere para su buen funcionamiento™?’.

A partir de ese momento, no se volvié a discutir acerca de entregar facultades al juez
de familia para fijar judicialmente un régimen de cuidado personal compartido; quedando
manifestada de forma expresa, durante el trdmite del proyecto de ley en comision mixta, la
idea de que el cuidado personal compartido “SOLO PUEDE PROCEDER POR ACUERDO DE
LOS PADRES, ya que si ellos no se pueden poner de acuerdo en lo macro, menos podran
hacerlo en cuestiones cotidianas. En caso de desacuerdo, se debe reemplazar la actual regla
supletoria a favor de la madre, debiendo establecerse que el juez confie el cuidado del hijo al
padre o la madre. En consecuencia, no es posible obligar los padres a ejercer el cuidado
personal de los hijos por disposicion legal, asi como tampoco por sentencia judicial.”**® Ante
esta afirmacion, consideramos necesario sefialar que estamos de acuerdo con que el régimen
de cuidado personal compartido no puede establecerse como sancién, no solo porque
contradice la légica asociativa necesaria para su establecimiento y adecuado funcionamiento,
sino también porque es contrario a la idea fundante de este modelo de organizacion familiar,
que es estimular la corresponsabilidad parental desde un aspecto positivo, es decir, incentivar
la participacién de ambos progenitores en la crianza y educacién de los hijos comunes, lo que
dificilmente se podria pretender lograr si su puesta en marcha y origen se consideran un

castigo para uno de los padres.

No obstante, debemos sefialar que la extensién de ese razonamiento, por parte de
nuestro legislador nacional, a toda hip6tesis de atribucién judicial del cuidado personal
compartido, nos parece un error, mas aun cuando solo se ha restringido el establecimiento de
este régimen al acuerdo de voluntad de los progenitores. Es més, nos parece contradictorio
que el legislador nacional reconozca en el inciso 2° del articulo 225 la figura del cuidado
personal compartido como “un régimen de vida que procura estimular la corresponsabilidad
de ambos padres que viven separados, en la crianza y educacion de los hijos comunes,
mediante un sistema de residencia que asegure su adecuada estabilidad y continuidad”, que

en otras palabras puede traducirse en que el cuidado personal compartido es el modo de

117 Intervencion de la Sefiora Diputada Marisol en Sala. Camara de Diputados, Legislatura 360. Sesion 04. 20 de
marzo, 2012. Discusion en Particular. En: Biblioteca del Congreso Nacional. Historia de la Ley N° 20.680 que
Introduce modificaciones al Cédigo Civil y a otros cuerpos legales, con el objeto de proteger la integridad del menor
en caso de que sus padres vivan separados. p. 222.

118 Informe de Comisién Mixta. Senado. 10 de junio de 2013. Cuenta en Sesion 36. Legislatura 361. En: Biblioteca
del Congreso Nacional. Historia de la Ley N° 20.680 que Introduce modificaciones al Cédigo Civil y a otros cuerpos
legales, con el objeto de proteger la integridad del menor en caso de que sus padres vivan separados. p. 641.
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organizacion familiar que mas se condice con los principios de corresponsabilidad parental,
igualdad parental y coparentalidad, por una parte; y, por otra, se restrinja su posibilidad de
existencia y ejecucién solo al acuerdo de los progenitores, bastando, en consecuencia, la sola

negativa injustificada por uno de ellos para que este régimen no sea una realidad efectiva.

En este orden de ideas, no compartimos la decision del legislador de negar de manera
absoluta facultades al juez de familia para fijar un régimen de cuidado personal compartido.
Primero, porque se restringe la aplicacion de esta institucion al solo acuerdo de los
progenitores, por lo que basta la sola oposicién injustificada de uno de ellos para que no sea
efectivo, lo que constituye un desincentivo a su puesta en marcha. Segundo, y que se colige
de lo anterior, es que se permite que se desconozca por el padre o madre opositor regimenes
de cuidado personal compartido que de hecho se han desarrollado luego de su separacion,
provengan estos de acuerdos de palabra, extrajudiciales e incluso regimenes de relacion
directa y regular de caracter amplio.'® Y, tercero, que el legislador entregando un catalogo de
criterios para que el juez decidir sobre el cuidado personal de los hijos en base al interés
superior del nifio, nifla y adolescente restringe injustificadamente el desarrollo del interés del
hijo en el caso concreto, impidiendo el establecimiento del cuidado personal compartido por
sentencia judicial cuando de los hechos acreditados en juicio resulta ser lo mas conveniente

para garantizar el interés de los hijos.

Nosotros consideramos que era necesario, y perfectamente posible, dotar al juez de la
facultad para atribuir el cuidado personal en forma compartida. Este supuesto podria haber
operado al menos bajo las siguientes circunstancias: este régimen debe ser solicitado via
demanda por uno de los progenitores y su establecimiento debe fundarse en la mejor

realizacién del interés superior del nifio, nifia y adolescente en el caso concreto.

Asi, el cuidado personal compartido debe ser solicitado por al menos uno de los
progenitores, porque se trata de la manifestacion de la voluntad de uno de ellos realizada con
el fin de propiciar un ambiente y clima de entendimiento. En este supuesto, podemos afirmar
gue existe un reconocimiento explicito por parte del demandante de este régimen de las
capacidades parentales del otro progenitor. Ademas, incluye la intencién personal manifiesta

de cooperar en la crianza y educacion de los hijos comunes. Lo anterior se entiende en

119 LATHROP, Fabiola. Comentarios a la reforma al Codigo Civil en materia de efectos de la filiacién. En: La Semana
Juridica. N° 58. Semana del 29 de julio al 02 de agosto 2013. p. 7.
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contraposicién a lo que sucede con las demandas en que se solicita el cuidado personal
unilateral, pues en ellas el demandante desconoce, por una parte, las capacidades parentales
del otro progenitor y, ademas, se manifiesta en forma clara que no hay intenciones de cooperar
con el otro en la crianza y educacion de los hijos en forma directa. Por esta razon, en estos
casos, compartimos que no es recomendable el establecimiento judicial de un régimen de
cuidado personal compartido, pues en ellas falta el minimo reconocimiento de las capacidades
parentales y de la intencion de cooperar con el otro progenitor suficientes para su

establecimiento.

Pero, ademas, bajo el supuesto anterior, para que el juez pueda establecer un cuidado
personal compartido, este modelo de organizacién familiar debe ser conveniente o necesario
para garantizar de mejor forma el interés del hijo en el caso concreto. Para estos efectos
podrian haber operado perfectamente los criterios contenidos en el actual articulo 225-2 de
nuestro Codigo Civil, ya que, sin ser taxativos, son mas que suficientes para construir el interés
superior de los hijos y determinar, como consecuencia de aquellos, el establecimiento por
resolucion judicial de un régimen de cuidado personal compartido cuando el interés superior

del hijo asi lo recomiende.

La solucion anteriormente expuesta ya ha sido recogida por otros ordenamientos
juridicos. Por ejemplo, en el ordenamiento espafiol, modelo de inspiracion directa de nuestra
legislacién en la materia, ademas de contemplar la atribuciébn convencional de la custodia
compartida en primer orden de prelacién, también se permite que el juez establezca un
régimen de cuidado personal compartido. En este caso, el cuidado personal compartido de los
hijos determinado judicialmente es procedente cuando asi lo solicita uno de los padres, asi lo
indica un informe favorable del Ministerio Fiscal y siempre que se fundamente en la sentencia
que s6lo de ese modo se garantiza el interés superior del nifio.*?° Otro ejemplo, es el caso del
Cddigo Civil Argentino en que, los progenitores pueden establecer un régimen de cuidado
personal compartido de forma convencional como hipétesis ideal, pero ademas se faculta al
juez para decretarlo tanto a peticion de uno de los padres como de oficio. El legislador
argentino fue mas progresista, pues determind dar preferencia a establecer regimenes de

cuidado personal compartido, aunque bajo la modalidad indistinta, siendo su improcedencia

120 Articulo 92, numeral 8. Cadigo Civil de Espaiia: “Excepcionalmente, aun cuando no se den los supuestos del
apartado cinco de este articulo, el Juez, a instancia de una de las partes, con informe favorable del Ministerio Fiscal,
podrd acordar la guarda y custodia compartida fundamentandola en que sdélo de esta forma se protege
adecuadamente el interés superior del menor.”
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excepcional y reducida a dos situaciones: cuando este régimen no sea posible o resulte

perjudicial para el hijo*?'.

Nuestra realidad es diametralmente distinta a la expuesta, ya que nuestro legislador
optd por no dar facultades al juez para atribuir judicialmente el cuidado personal compartido
de los hijos bajo ninguna circunstancia. Como sefialdbamos en el capitulo anterior, se han
presentado demandas exigiendo un pronunciamiento judicial al respecto???, y nuestros
tribunales las han resuelto desde un punto de vista formal y otro de fondo. En cuanto a la
forma, los tribunales de justicia permiten generalmente presentar y tramitar las demandas de
cuidado personal compartido, es decir su presentacioén es admisible. Sin embargo, en cuanto
al fondo las demandas de cuidado personal compartido no pueden prosperar, pues los
tribunales no pueden acogerlas por carecer de las facultades para ello. Asi lo ha sefialado la
Corte Suprema en las causas Rol N° 3335 — 2015, Rol N°6320- 2015 y Rol 99.681-2016.
En el primer fallo, el maximo tribunal del pais, rechaz6 el recurso de casaciéon en el fondo
interpuesto por el demandante de cuidado personal compartido sefalando que “los jueces
del grado, al analizar las posibilidades de declaracién judicial del régimen de cuidado
compartido, indican que de la lectura del actual inciso primero del articulo 225 del Céodigo Civil,
se desprende que los padres estan facultados para acordar que el cuidado de un hijo sea
ejercido por el padre, por la madre o por ambos de manera compartida, mientras que su inciso
cuarto solo faculta al juez, en caso de no existir acuerdo de los padres, para entregar el cuidado
personal al otro de los progenitores o radicarlo en uno de ellos si los padres hubieren tenido
un acuerdo previo de cuidado compartido.”?® A lo que en seguida agrega que, “no cabe sino
concluir, que en ninguna parte del articulo 225 ya citado e invocado por el demandante como
norma fundante de su accion, se establece que el juez pueda entregar o declarar siquiera el
cuidado personal compartido, siendo la Unica excepcién, el caso contemplado en el articulo
21 de la Ley N° 19.947, en que el juez puede pronunciarse aprobando tal régimen que los
padres acuerden y le presenten con su solicitud de divorcio de comun acuerdo.”** Y, en

consecuencia, “la regulacién del cuidado personal compartido es una posibilidad que le atafie

121 Articulo 651. Codigo Civil y Comercial de la Republica Federal Argentina: “Reglas generales. A pedido de uno o
ambos progenitores o de oficio, el juez debe otorgar, como primera alternativa, el cuidado compartido del hijo con
la modalidad indistinta, excepto que no sea posible o resulte perjudicial para el hijo.”

122 vid. Supra, cap. Il pp. 52 — 57.

123 Corte Suprema de Chile. Sentencia de fecha 27 de octubre de 2015, en causa Rol N°3335-2015. Considerando
4°.

124 [dem.
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de manera exclusiva al acuerdo entre las partes.”*?® ; y, en el segundo fallo?®, la Corte
Suprema revoca una sentencia de la Corte de Apelaciones de Coyhaique que confirmaba una
sentencia del Juzgado de Familia de la misma ciudad que atribuia a ambos padres el cuidado
personal en forma compartido construido en base a los criterios del 225-2 del Cédigo Civil.
Como fundamento principal del fallo de casacién se sefiala que, “la determinaciéon de los
sentenciadores en relacion a fijar el cuidado compartido a favor del menor de autos, no tomé
en consideracion el inciso tercero del articulo 225 que sefiala expresamente que ‘En
cualquiera de los casos establecidos en este articulo, cuando las circunstancias lo requieran
y el interés superior del hijo lo haga conveniente, el juez podra atribuir el cuidado personal del
hijo al otro de los padres, o radicarlo en uno solo de ellos, si por acuerdo existiere alguna forma
de ejercicio compartido’. Del cual se deduce sin ninguna duda, que el juez no tiene atribucion
para fijar como forma de ejercer el cuidado personal de un hijo, el de hacerlo en forma de
cuidado compartido, ya que la ley establece claramente todas las posibles soluciones que
puede tomar el juez, en los casos sometidos a su decision.”?” Reafirmando el razonamiento
anterior, en la sentencia de reemplazo de la misma causa, la Corte Suprema sefial6 que “los
acuerdos de tuiciébn conjunta o alternada desde su introduccién en los afios 1980 son
convenios entre los padres. Requieren el mutuo acuerdo entre progenitores. Lo que resulta
dificil de aceptar es que los tribunales de familia decreten estos sistemas contra la voluntad de

uno de los padres™?®

, ¥ ademas agreg6 que, “el legislador no le dio atribuciones al juez para
fijar el cuidado compartido, porque los padres que llevan sus disputas a los tribunales vy
prefieren que un extrafio decida en lugar de ellos mismos, quien estd mejor capacitado para
ejercer el cuidado de sus hijos o que decida en definitiva al cuidado de quien sus hijos estaran
mejor; no son los padres de los que habla la doctrina, estos que se encuentran en un alto
grado de armonia y cooperacion.”**

En consecuencia, la jurisprudencia de nuestros Tribunales de Justicia es categérica en

sefialar que el juez de familia no tiene ninguna facultad para establecer un régimen y ejercicio

125 [dem.

126 Recurso de casacién en el fondo, interpuesto por la demandada en contra de sentencia de la Corte de
Apelaciones de Coyhaique que confirmé la sentencia dictada por el Tribunal de Familia de Coyhaique en causa
RIT: C-314-2014, RUC: 14-2-00170716-2 caratulados “Zufiiga con S4ez’, en la que se acogi6 la demanda de
cuidado personal compartido interpuesta por el padre.

127 Corte Suprema de Chile. Sentencia de Casacién en el Fondo de fecha 17 de diciembre de 2015, en causa Rol
N° 6320-2015. Considerando 7°.

128 Corte Suprema de Chile. Sentencia de reemplazo de fecha 17 de diciembre de 2015, en causa Rol N°6320-
2015. Considerando 4°.

129 |bid. Considerando 5°.
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de cuidado personal compartido, bajo ninguna circunstancia, siendo este procedente solo por

acuerdo de los progenitores.

Sin perjuicio de la jurisprudencia anteriormente citada, nos llamé la atencion un caso
en que el progenitor varén interpuso demanda de cuidado personal unilateral. En la sentencia
definitiva, el Tercer Juzgado de familia de Santiago, luego de aplicar los criterios contemplados
en el articulo 225-2 del Codigo Civil, resolvid acoger la demanda y entregar el cuidado personal
de forma unilateral al padre, ante la falta de facultades del juez para establecer por sentencia
un régimen y ejercicio de cuidado personal compartido de los hijos aun cuando de los
antecedentes de la causa hubiera sido lo mas recomendable. Asi, sefiala que “[...] habiéndose
apreciado los medios de prueba, conforme a las reglas de la sana critica, se puede establecer
que los nifos, se encuentra en un estado de salud fisica y mental normal, asi como también
sus padres, quienes deben tener una terapia de fortalecimiento parental para garantizar que
los nifios tenga los cuidados que requieren, pero que frente a la obligacién de decidir, se
estima, que lo mas adecuado para la situacion actual y futura de los nifios, es poder
compartir con ambos padres, pero como la hip6tesis normativa chilena no consagra el
cuidado personal compartido, salvo acuerdo de las partes, es que se resolvera que los
nifos, queden bajo la custodia del padre, por aplicacion de los dispuesto en los articulos
222,224 y 225 del Cadigo Civil, pero garantizando a la madre un régimen comunicacional, tan
amplio como en derecho corresponda.[...]"*** ! Luego, esta decision fue revocada por la
Corte de Apelaciones de Santiago en razon del recurso de apelacion interpuesto por la
demandada, fundado en la estabilidad de los nifios, expresada en que si bien comparten la
opinidn del juez de familia de que “[...] ambos padres estan aptos para el cuidado de los nifios,
por lo que lo mejor seria el régimen compartido de cuidado personal. Pero que, sin embargo,
en la opciébn de tomar una decisibn estos sentenciadores entienden que bajo estas
condiciones, siendo ambos padres en general competentes, sin factores de riesgo para los
nifios, pudiendo ambos tomar el cuidado personal incluso compartido, si fuere posible, no se
estima que exista una causal grave calificada para alterar el estandar legislativo priorizado
para la tutela del interés superior del nifio en la ponderacién de criterios, y con mayor razon si
existen prondosticos favorables en la evolucién de las competencias de ambos, sobre la base

de un proceso terapéutico, lo que tutelaria el buen desarrollo de los menores en tal contexto,

130 Tercer Juzgado de Familia de Santiago. Sentencia de fecha 02 de junio 2016. Causa RIT: C-3713-2015.
Considerando 20°.
131 E| ennegrecido es nuestro.

83



y la estabilidad de su situacion en el tiempo futuro[...]’**? Finalmente, la Corte Suprema,
conociendo del recurso de Casacion en el fondo revocé el fallo de la Corte de Apelaciones de
Santiago y confirmé el fallo del Tercer Juzgado de Familia de Santiago.*® Lo que queremos
destacar de este caso, mas alla del contenido de la sentencia de casacion que termina por
atribuir el cuidado personal de manera unilateral en el progenitor varén, es que la Corte
Suprema, al confirmar el fallo de primera instancia en su totalidad, realiza un reconocimiento
expreso de que de no ser por la falta de facultades de la judicatura de familia para fijar un
régimen y ejercicio de cuidado personal compartido por sentencia judicial, asi lo hubiera
resuelto ya que de los antecedentes de la causa ese modelo de organizacion familiar resultaba
ser lo mas conveniente y recomendable para los hijos. Es decir, este fallo reconoce que la
decision del legislador de negar facultades al juez para establecer el cuidado personal
compartido por sentencia judicial limita e impide a la judicatura de familia decidir la mejor
solucién para el caso concreto, aun cuando analizadas todas las circunstancias del caso este
modelo de organizacion familiar aparece como el que garantiza de mejor forma el interés

superior de los hijos.

En consecuencia, podemos concluir que la decision legislativa de no entregar
facultades al juez para establecer por sentencia judicial el cuidado personal compartido, impide
a los tribunales, en ciertos casos, decidir la mejor solucion inspirada directamente en el interés
superior de los hijos. Y nos referimos a aquellos casos en que ambos progenitores estan
dispuestos a ejercer este derecho deber y en que la conflictividad entre los mismos puede
constituir una circunstancia de valoracion judicial al tenor de lo establecido en el articulo 225-
2 del Cadigo Civil, pero no una circunstancia de exclusion a priori y ex ante de este régimen,
mas cuando lo que en definitiva se pretende es que mediante el establecimiento del cuidado
personal compartido se estimulen los principios formativos de la reforma de la Ley N° 20.680

de igualdad parental, corresponsabilidad parental y coparentalidad.

En definitiva, consideramos que la decision del legislador de no facultar al juez para
establecer el cuidado personal de los hijos por sentencia judicial bajo todo supuesto constituye
una restriccion sin justificacion para la aplicacion de este instituto de no escasas
consecuencias. Creemos que excluir a priori o ex ante la facultad de fijar por sentencia el

cuidado personal de los hijos no contribuye a fomentar el establecimiento de esta figura juridica

132 Corte de Apelaciones de Santiago. Sentencia de fecha 22 de noviembre de 2016. Causa RUC: Familia-1889-
2016. Considerando 9°.
133 Corte Suprema de Chile. Sentencia de fecha 23 de mayo de 2017. Causa Rol N° 99861 - 2016
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ni mucho menos a estimular los principios de igualdad parental, corresponsabilidad parental y
coparentalidad, maxime cuando su establecimiento depende solo del acuerdo de voluntades
entre los progenitores, bastando Unicamente la negativa injustificada de uno de ellos para que
no sea posible alguna forma de cuidado personal compartido. Por otra parte, limita y restringe
el desarrollo del interés superior del hijo en el caso concreto, imponiendo limites a las
decisiones de los drganos jurisdiccionales, aun cuando en aplicacion de los criterios
establecidos en el articulo 225-2 del Cédigo Civil aparezca conveniente el establecimiento de
un régimen y ejercicio de cuidado personal compartido para la realizacion del interés de los
hijos. Es por ello que consideramos que los jueces de familia deberian estar facultados para
conocer demandas de cuidado personal compartido y, ademas, poder establecer este modelo
de organizacion familiar, pese a la negativa de uno de los padres, siempre cuando sea
conveniente para el interés de los nifios, nifias y adolescentes, cuestion que solo podria
remediarse mediante una reforma legal que entregue expresamente facultades al juez de

familia en tal sentido.

2.2. Ausencia de un contenido legal minimo y concreto, en cuanto a los sistemas de
residenciay a la distribucion de funciones parentales entre los progenitores en

los acuerdos de cuidado personal compartido.

-Inciso 2° del articulo 225 del Cddigo Civil: “El cuidado personal compartido es un régimen
de vida que procura estimular la corresponsabilidad de ambos padres que viven separados,
en la crianza y educacion de los hijos comunes, mediante un sistema de residencia que

asegure su adecuada estabilidad y continuidad.”®*

Cuando analizamos el concepto de cuidado personal compartido, segun lo dispuesto
en el inciso 2° del articulo 225 de nuestro Cédigo Civil, dijimos que su definicion legal respondia
a las preguntas ¢qué es? ¢ cudl es su finalidad? y ¢de qué forma se realizara? De este modo
sefialamos que desde el punto de vista ontol6gico el cuidado personal compartido es un
modelo de organizacion familiar que tiene lugar luego del quiebre de la relacién de pareja de
los padres y que consiste en la atribucién y ejercicio conjunto del derecho deber de cuidado
personal, principalmente en lo relativo a su residencia y a la toma de decisiones respecto a la
crianza y educacién de los hijos. Que, desde el punto de vista teleoldgico, tiene por objeto

estimular la corresponsabilidad parental de los progenitores en la crianza y educacion de sus

134 El ennegrecido es nuestro.
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hijos, no obstante su separacién de cuerpos. Y finalmente, en cuanto a la forma de su
ejecucion, sefialamos que este régimen se desarrollard bajo un sistema de residencia que

asegure la adecuada una estabilidad y continuidad.

Podemos afirmar que, en cuanto a la forma, nuestro legislador no impone ni describe
ningn modelo particular de cuidado personal compartido. La Unica exigencia de la norma es
que los progenitores, en virtud de su autonomia privada, establezcan un sistema de residencia
que asegure una adecuada estabilidad y continuidad. La redaccion de esta norma ocasiona
ciertas dudas en su aplicacion. Ante esta afirmacion, cabe hacerse las siguientes preguntas:
¢restringe nuestro legislador el instituto de cuidado personal compartido a una mera cuestion
de residencia?, ¢a qué se refiere con el requisito consistente con asegurar una adecuada
“estabilidad y continuidad”?, ¢ qué pasa con otros aspectos que deben regularse relativos a los
derechos deberes de crianza y educacion?, y ¢como los traducimos en el acuerdo de cuidado
personal compartido, para que el principio de corresponsabilidad parental se traduzca en

funciones con contenido concreto?

Efectivamente, una critica que ha surgido de la redaccion del inciso 2° del articulo 225
del Cdédigo Civil dice relacion con que, a priori, la definicion de cuidado personal compartido
parece reducir al instituto a una mera cuestion de determinacién de residencia de los hijos. La
redaccion genera confusion porque los derechos y deberes de los padres para con los hijos
en el ambito personal de la relacién de filiacién, relativos al cuidado personal, su crianza y
educacién, son mucho mas amplios a la sola decision de con cual de los progenitores ha de
convivir con los hijos luego de su ruptura. Debemos sefialar categéricamente que, si bien es
parte de la esencia de la institucion que la determinacion de la residencia de los hijos junto con
ello, de manera conjunta, deben establecerse mecanismos concretos y precisos de como se
efectuara la participacion de ambos padres en la crianza y educacién de los hijos, puesto que
si esto no se realiza se corre el riesgo de que el principio de corresponsabilidad parental que

la propia institucion pretende estimular quede en letra muerta.

Debemos referirnos también al alcance de las expresiones “estabilidad y continuidad”
como exigencias impuestas al sistema de residencia del régimen de cuidado personal
compartido acordado entre los progenitores. El profesor Tapia sefiala que la exigencia de una
adecuada estabilidad y continuidad puede constituirse como una restriccion al cuidado
personal compartido y que puede hacer inoperante al instituto, pues excluye de suyo cualquier

alternancia en la residencia de los hijos, cuestion que el estima consustancial de la figura
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juridica.'® La profesora Lathrop, en tanto, indica que ante la no precisiéon de nuestro legislador
del alcance de dichas expresiones, sera tarea de la jurisprudencia determinar cual o cuéles
son los sistemas de residencia que cumplan con asegurar una adecuada estabilidad y
continuidad del hijo, y que permitan el desarrollo del cuidado personal compartido, ya que
estima que la alternancia de domicilios no es concebida como un elemento esencial del
instituto por nuestro legislador.*® Nosotros creemos que la exigencia de una adecuada
estabilidad y continuidad del sistema de residencia en que se va a desarrollar el cuidado
personal compartido es desacertada, por cuanto da a entender que la ley se inclina por preferir
un sistema de residencia determinado (el de progenitor residente principal) en desmedro de
las modalidades de cuidado personal compartido alternado y sucesivo; esto, basado en un
temor infundado de que la alternancia de domicilios de los hijos es en si misma perjudicial para
su interés superior de los hijos. Es méas, consideramos que esta exigencia no tiene justificacion
contrastada con la amplia libertad que tienen los progenitores en lo sustancial de los acuerdos
de cuidado personal compartido, maxime cuando los acuerdos no requieren de aprobacion ni
homologacion judicial, es decir, nadie va a revisar que los sistemas de residencia pactados
tengan esa “adecuada estabilidad y continuidad” exigidas por la ley. En este sentido, creemos
que hubiera sido recomendable que el legislador precisara en la disposicién el alcance de los
vocablos estabilidad y continuidad contenidos en el inciso 2° del articulo 225 o que incluso
enunciara las modalidades posibles de residencia de los hijos que los padres podrian acordar,
sobre todo porque vemos con dificultad que por la via jurisprudencial se pueda idear a una
definicion de ambos requisitos impuestos al sistema de residencia si los jueces de familia no
pueden establecer regimenes de cuidado personal compartido por sentencia judicial, ni
tampoco en los casos en que hay acuerdo entre los progenitores estos se someten a control

judicial.

La opcién de enunciar y definir en forma genérica los posibles modelos de residencia
de los hijos que los padres pueden adoptar cuando se establece el cuidado personal
compartido de los hijos fue recogida en el ordenamiento juridico argentino. En dicho marco
normativo se dispone que el cuidado personal compartido puede ser alternado o indistinto. En
la primera modalidad, existe una reparticion de los tiempos de convivencia de los hijos con los
progenitores, y, en la segunda, no obstante que los hijos conviven a diario con un solo

progenitor, ambos comparten las decisiones y distribuyen de modo equitativo las funciones

135 TAPIA, Mauricio. (2014) Op. Cit. p. 18.
136 | ATHROP, Fabiola. (2013) Op. Cit. p. 7.
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relativas a su cuidado.*” Esta manera de enunciar las modalidades de residencia del cuidado
personal compartido posibles nos parece adecuada porque le da un contenido concreto a
como se desarrollari este régimen sin preferir uno por sobre otro. Ademas, permite identificar
y diferenciar claramente un acuerdo de cuidado personal compartido respecto del
establecimiento de regimenes de cuidado personal unilateral con relacion directa y regular con
los hijos, facilitando la distincién de las distintas instituciones que componen la autoridad

parental.

Comenzando otro tema, al principio de este apartado mencionamos que el contenido
del instituto de cuidado personal compartido no debe reducirse a solo una mera cuestion de la
residencia de los hijos y que, ademas, debe necesariamente contemplar el modo en que los
progenitores van a ejercer sus derechos funciones de crianza y educacién, a modo de asegurar
su participacién en forma activa, equitativa y permanente, es decir, se deben establecer
mecanismos concretos para la manifestacion del principio de corresponsabilidad parental.
Estos mecanismos pueden reducirse a la determinacién especifica en el acuerdo de cuidado
personal compartido de los siguientes temas: toma de decisiones respecto de los hijos relativas
a su salud, educacion, religién, cambio de domicilio, régimen comunicacional, entre otros; y
aguellas relativas a la forma de resolucién de posibles discrepancias que surjan de la ejecucion

de ese régimen.

Sin embargo, es necesario sefialar que nuestro legislador nada sefiala al respecto, lo
gue nos parece grave porque precisamente puede mermar el funcionamiento de la institucion
y significar en la inoperancia del cuidado personal compartido. Una opcién escogida en otras
legislaciones para la operatividad de los sistemas de cuidado personal compartido ha sido que
los progenitores convengan planes de corresponsabilidad parental que son instrumentos en
que éstos determinan de manera detallada las responsabilidades de cada uno en lo que
respecta al cuidado, residencia, vivienda alimentos y demas aspectos de relevancia relativos

al hijo que se estime necesario regular, como los aspectos sanitarios, educativos y sociales.3

En el derecho comparado tenemos algunos ejemplos en materia de planes de

corresponsabilidad parental. En Espafa, se esta discutiendo la necesidad de exigir a los

137 Articulo 650. Cadigo Civil y Comercial de la Republica Federal Argentina: Modalidades del cuidado personal
compartido. El cuidado personal compartido puede ser alternado o indistinto. En el cuidado alternado, el hijo pasa
periodos de tiempo con cada uno de los progenitores, segun la organizacién y posibilidades de la familia. En el
indistinto, el hijo reside de manera principal en el domicilio de uno de los progenitores, pero ambos comparten las
decisiones y se distribuyen de modo equitativo las labores atinentes a su cuidado.

138 | ATHROP, Fabiola. (2009) Op. Cit. p. 229.
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padres la presentacion planes de corresponsabilidad parental. El anteproyecto de ley que se
encuentra en tramitacién, tiene como eje principal el crear conciencia en los progenitores sobre
la necesidad de presentar y la importancia de pactar, en caso de ruptura o de no convivencia,
un plan de ejercicio de corresponsabilidad parental en relacion con los hijos, pensado éste
como un instrumento para traducir en elementos concretos la forma en que los progenitores
ejerceran sus responsabilidades parentales, detallaran sus compromisos respecto a la guarda,
custodia, cuidado y educacion de los hijos asi como los aspectos econdmicos sin imponer una
modalidad concreta de organizacién en cuanto a la residencia de los hijos'*. Sin perjuicio de
lo anterior, en el Cédigo Civil de Cataluiia ya se encuentra integrado al sistema de reparto de
las responsabilidades post ruptura la exigencia a los progenitores de confeccionar un plan de
parentalidad que regule todas las materias relativas a la guarda, custodia y educacion de los

hijos.140

Otro es el caso del Caodigo Civil y Comercial Argentino en que es facultativo para los
progenitores la presentacion de un plan de parentalidad. La normativa especialmente
contempla que en caso de su ausencia o falta de homologacion éste puede ser establecido

por el juez.**! Lo interesante del modelo trasandino es que enumera de forma clara y precisa

139 Ministerio de Justicia Espafiol. Anteproyecto de ley sobre el ejercicio de la corresponsabilidad parental en caso
de nulidad, separacion y divorcio. [en linea]
<http://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/Portal/1292428435899?blobheader=application%2Fpdf&blobheadernam
el=Content-
Disposition&blobheadervaluel=attachment%3B+filename%3DAPL_CUSTODIA_COMPARTIDA_CM_19-07-

13 TEXTO_WEB_.PDF.PDF> p. 7.

140 Articulo 233-9. Cadigo Civil de Catalufia: Plan de Parentalidad.

1. El plan de parentalidad debe concretar la forma en que ambos progenitores ejercen las responsabilidades
parentales. Deben hacerse constar los compromisos que asumen respecto a la guarda, el cuidado y la educacion
de los hijos.

2. En las propuestas de plan de parentalidad deben constar los siguientes aspectos:

a) El lugar o lugares donde viviran los hijos habitualmente. Deben incluirse reglas que permitan determinar a qué
progenitor le corresponde la guarda en cada momento.

b) Las tareas de que debe responsabilizarse cada progenitor con relacién a las actividades cotidianas de los hijos.
c) La forma en que deben hacerse los cambios en la guarda y, si procede, cémo deben repartirse los costes que
generen.

d) El régimen de relaciéon y comunicacién con los hijos durante los periodos en que un progenitor no los tenga con
él.

e) El régimen de estancias de los hijos con cada uno de los progenitores en periodos de vacaciones y en fechas
especialmente sefialadas para los hijos, para los progenitores o para su familia.

f) El tipo de educacion y las actividades extraescolares, formativas y de tiempo libre, si procede.

g) La forma de cumplir el deber de compartir toda la informacién sobre la educacion, la salud y el bienestar de los
hijos.

h) La forma de tomar las decisiones relativas al cambio de domicilio y a otras cuestiones relevantes para los hijos.
3. Las propuestas de plan de parentalidad pueden prever la posibilidad de recorrer a la mediacion familiar para
resolver las diferencias derivadas de la aplicacién del plan, o la conveniencia de modificar su contenido para
amoldarlo a las necesidades de las diferentes etapas de la vida de los hijos.

141 Articulo 656. Codigo Civil y Comercial de la Republica Federal Argentina: Inexistencia de plan de parentalidad
homologado. Si no existe acuerdo o no se ha homologado el plan, el juez debe fijar el régimen de cuidado de los
hijos y priorizar la modalidad compartida indistinta, excepto que por razones fundadas resulte mas beneficioso el
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el contenido minimo del plan de parentalidad, el cual debera debe contemplar la determinacion
de la residencia de los hijos, responsabilidades que asumiran los progenitores, regulacion de
las fechas significativas y el régimen comunicacional de los hijos cuando esté residiendo con

el otro padre!#?,

De acuerdo a lo expuesto, consideramos que el legislador al centrarse
mayoritariamente en lo relativo a la residencia de los hijos y al no exigir a los progenitores la
regulacion clara y precisa de las materias relativas a los derechos deberes de crianza y
educacion en los acuerdos de cuidado personal compartido de los hijos cometié una omisién
grave que afecta directamente el interés de los nifios, nifias y adolescentes. Primero, porque
parece reducir el cuidado personal compartido a la sola determinacion de la residencia.
Segundo, porque al exigir el legislador una adecuada estabilidad y continuidad al sistema de
residencia del cuidado personal compartido sin definir de modo exacto qué sistema cumple
con tales requisitos ni ejemplificar modelos de organizacion, da la impresion de que se inclina
por el modelo de cuidado personal compartido con progenitor residente principal de manera
injustificada y en desmedro de los modelos de residencia alternada y sucesiva. Y, por altimo,
porque no le entrega contenido concreto al principio de corresponsabilidad parental que el
instituto pretende estimular, mas aun cuando el cuidado personal compartido no puede tener
origen por sentencia judicial y que los acuerdos en que se establece se encuentran

generalmente fuera de todo control judicial, tema que trataremos en el apartado siguiente.

cuidado unipersonal o alternado. Cualquier decision en materia de cuidado personal del hijo debe basarse en
conductas concretas del progenitor que puedan lesionar el bienestar del nifio o adolescente no siendo admisibles
discriminaciones fundadas en el sexo u orientacion sexual, la religion, las preferencias politicas o ideolégicas o
cualquier otra condicion.

142 Articulo 655. Cédigo Civil y Comercial de la Republica Federal Argentina: Plan de parentalidad. Los progenitores
pueden presentar un plan de parentalidad relativo al cuidado del hijo, que contenga:

a) lugar y tiempo en que el hijo permanece con cada progenitor;

b) responsabilidades que cada uno asume;

¢) régimen de vacaciones, dias festivos y otras fechas significativas para la familia;

d) régimen de relacién y comunicacion con el hijo cuando éste reside con el otro progenitor.

El plan de parentalidad propuesto puede ser modificado por los progenitores en funcion de las necesidades del
grupo familiar y del hijo en sus diferentes etapas.

Los progenitores deben procurar la participacion del hijo en el plan de parentalidad y en su modificacion.
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2.3. Ausencia de mecanismos de control para el establecimiento de un régimen de
cuidado personal compartido.

En los apartados anteriores, dijimos que el instituto de cuidado personal compartido en

los términos instaurados por nuestro legislador nacional se caracteriza por lo siguiente:

Operar de forma exclusivamente por acuerdo de los progenitores
2. No desarrollar en forma legal un contenido minimo en cuanto a la residencia de los hijos
y a la distribucion de funciones entre los progenitores.

3. No requerir de control u homologacion judicial**.

A continuacién, analizaremos esta Ultima caracteristica que afecta a toda atribucion
convencional del cuidado personal, ya sea que el régimen acordado sea unilateral o
compartido, desde tres perspectivas. Primero, realizaremos una exposicion del sistema
atribucion convencional del cuidado personal compartido en nuestro ordenamiento juridico
contrastandola con la regulacion de la materia en otras legislaciones. Segundo, se plantearan
las problematicas que se producen por la falta de control de los acuerdos de cuidado personal,
evaluando si existe un debido resguardo del interés superior de los hijos. Y, tercero, en virtud
de todo lo expuesto, se desarrollaran las razones que hacen recomendable la existencia de

un control judicial de estos acuerdos.

Nuestro legislador determiné que, por regla general, en materia de atribuciéon del
cuidado personal, no cabe la intervencion estatal a través de los tribunales de familia cuando
los padres arriban a soluciones a través de acuerdos. Esto se desprende literalmente del
articulo 225 del Cadigo Civil, ya que los instrumentos por los cuales los progenitores pueden
atribuir voluntariamente la titularidad del derecho deber de cuidado personal de los hijos, que
corresponden a los de escritura publica y acta extendida ante Oficial de Registro Civil, son de
caracter extrajudicial y no requieren de ninguna aprobacién u homologacion judicial. En estos
casos, solo se exige como requisito de publicidad del acto en relacibn a terceros la
subinscripcién del acuerdo de cuidado personal, unilateral o compartido, en la partida de

nacimiento de los hijos lo que constituye la Unica intervencién del Estado en la materia.

143 Sin perjuicio de que cuando opera la atribucion convencional del cuidado personal, los progenitores pueden
acordar el régimen de cuidado personal se ejecute de manera unilateral o compartida, solo desarrollaremos las
ideas respecto a esta Ultima modalidad.
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No obstante lo sefialado en el parrafo anterior, existen en nuestro Derecho ciertos casos
de excepcion a la ausencia de control judicial. Nos referimos a los acuerdos de cuidado
personal en que, sin perjuicio de que se tratan de convenciones celebradas libremente entre
los progenitores en virtud de lo prescrito en las leyes N° 19.947 de Matrimonio civil y N° 19.968
que crea los Tribunales de Familia, deberian someterse a control judicial. Estos corresponden

ac

1. Elacuerdo del articulo 21 de la Ley N° 19.947, en el contexto de una separacion judicial
y divorcio por cese de la convivencia solicitados de mutuo acuerdo;

2. Cuando el cuidado personal compartido tiene origen en un proceso de mediacion, ya
gue este requiere aprobacion judicial para operar con plenos efectos juridicos.

En estos casos, la intervencion del Estado consiste en que los acuerdos suscritos en
estos instrumentos necesitan contar con la aprobacion judicial correspondiente a fin de tener
valor de equivalente jurisdiccional de una sentencia. En el caso del acuerdo del articulo 21 de
la Ley N°19.947, aplicable a los casos de separacion judicial y divorcio por cese de la
convivencia solicitados por ambos conyuges de consuno, el control judicial se restringe a la
declaracién del convenio regulador como completo y suficiente, debiendo idealmente en lo que
respecta a las relaciones paterno filiales resguardar el interés superior de los hijos. Para el
caso de que se pacte el acuerdo de cuidado personal compartido en un proceso de mediacion,
el acta de mediacién debera ser presentada para su aprobacion judicial en todo lo que fuere
conforme a derecho de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 111 de la Ley N° 19.968 sobre
Tribunales de Familia. No obstante, en la practica, estos controles se remiten a declarar que
los acuerdos se encuentran o no conforme a Derecho, sin realizar un examen en profundidad
de su contenido, ni mucho menos implican que se cautele de manera efectiva el interés

superior de los hijos.

En virtud de lo expuesto, podemos afirmar que, en nuestro sistema de atribucion
convencional de cuidado personal, los acuerdos celebrados entre los progenitores no se
encuentran sometidos a ningun control de la judicatura. De este modo, nuestro legislador en
esta materia, sin consagrarlo de manera expresa, se ha inclinado por la aplicacion absoluta
del principio de minima intervencion del Estado en el Derecho de familia. Este principio

consiste en que “el Estado no puede intervenir a través de sus 6rganos en la familia contra la
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voluntad de la propia unidad familiar, sino sélo en casos graves o extremos”!%. En
consecuencia, contrastando este principio con la normativa analizada podemos concluir que,
al tratarse los acuerdos de cuidado personal de una decision adoptada en virtud de la
autonomia privada de la familia, no cabe una intervencién directa del Estado para su
establecimiento, pues éste solo ha de intervenir en los casos en que la determinacion del
cuidado personal se realice via demanda judicial o cuando por esa via los progenitores deseen

modificar un régimen ya establecido.

La situacién de nuestra legislacion es diametralmente opuesta a lo que ocurre en la
mayoria de los ordenamientos juridicos en que se ha reconocido la figura del cuidado personal
compartido y el principio de corresponsabilidad parental. En ellos, tanto el instituto como el
principio sefialados surgieron como una reaccidon necesaria al aumento en las cifras de
divorcio. De este modo, los cuerpos normativos optaron por reducir las exigencias para
declaracién del divorcio, pero, como contrapartida, exigen previamente a los cényuges que
autorregulen las materias derivadas de su situacion conyugal y de su relacién con los hijos
comunes, esta Ultima siempre bajo cautela judicial. En este sentido, como destaca la profesora
Lathrop “esta libertad conllevaria un ambito de disposicién de las partes en las materias
relativas a su situacion conyugal pero no asi, en cambio, respecto de la esfera paterno-filial
que permanece practicamente inalterada y férreamente protegida por la intervencién judicial a
través de la realizacién del interés superior del hijo”**°. Es decir, se reconoce a los progenitores
plena autonomia para acordar las cuestiones relativas a su relacion interpersonal y una
autonomia relativa respecto a la regulacion en el ambito de la autoridad parental, la cual
guedara supeditada a la evaluacion judicial conforme a su capacidad de responder al interés

superior de los hijos.

Un ejemplo de lo sefalado anteriormente en materia de cuidado personal compartido
es lo que se puede observar en el Cddigo Civil de Espafa en los péarrafos quinto, sexto y

séptimo del articulo 926, En el parrafo quinto, la norma permite a los progenitores pactar el

144 PINOCHET, Ruperto. Y Ravetllat, Isaac. El principio de minima intervencién del Estado en los asuntos familiares
en los sistemas normativos chileno y espafiol. Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de
Valparaiso. 2015, n.44 p.70.

145 | ATHROP, Fabiola. (2008) Op. Cit. p. 351.

146 Articulo 92, Parrafos 5°, 6° y 7°. Codigo Civil de Espafia:

5. Se acordara el ejercicio compartido de la guarda y custodia de los hijos cuando asi lo soliciten los padres en la
propuesta de convenio regulador o cuando ambos lleguen a este acuerdo en el transcurso del procedimiento. El
Juez, al acordar la guarda conjunta y tras fundamentar su resolucion, adoptara las cautelas procedentes para el
eficaz cumplimiento del régimen de guarda establecido, procurando no separar a los hermanos.

6. En todo caso, antes de acordar el régimen de guarda y custodia, el Juez debera recabar informe del Ministerio
Fiscal, y oir a los menores que tengan suficiente juicio cuando se estime necesario de oficio o a peticion del Fiscal,
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ejercicio conjunto de la guarda y custodia de los hijos en el convenio regulador o durante el
juicio de divorcio, el que ademas debe ser establecido por resolucion fundada del juez. En el
parrafo siguiente, establece la obligacién del juez de revisar el informe del ministerio fiscal y
de oir a los hijos a fin de evaluar la idoneidad del régimen acordado por los padres. Y, por
ultimo, en el parrafo séptimo se establece una prohibicion de la procedencia de la guarda
conjunta estableciendo inhabilidades relativas a la idoneidad moral de los progenitores. En
consecuencia, en el derecho espafol el Estado a través de la judicatura ejerce un control
efectivo sobre los acuerdos de cuidado personal compartido aun cuando son pactados
libremente por los progenitores, ello con el fin de resguardar de manera concreta el interés de

los hijos.

Otro caso similar es el del derecho argentino, en que ya sea que se establezca el
cuidado personal compartido por acuerdo de los progenitores, por demanda judicial o de oficio,
siempre su origen requiere de control o tramitacién judicial, como se desprende del articulo
651 de su Cddigo Civil y Comercial**” pudiendo incluso no tener lugar este régimen cuando en
las circunstancias facticas el cuidado personal conjunto resulte ser perjudicial para los hijos.
En definitiva, podemos afirmar que en ambos sistemas juridicos se refuerza la autonomia
familiar en cuanto a que en principio son los progenitores los llamados a autorregular sus
relaciones paterno-filiales, pero ello no es 6bice para se contemplen mecanismos de control
judicial para evaluar si efectivamente, en el caso particular, el cuidado personal compartido es
el modelo de organizacion familiar que responde en mejor medida al interés superior de los
hijos. Asi, la funcion de este control judicial no tiene otra finalidad que cautelar el interés de los

hijos y los derechos y deberes de los progenitores#.

partes o miembros del Equipo Técnico Judicial, o del propio menor, valorar las alegaciones de las partes vertidas
en la comparecencia y la prueba practicada en ella, y la relacién que los padres mantengan entre si y con sus hijos
para determinar su idoneidad con el régimen de guarda.

7. No procedera la guarda conjunta cuando cualquiera de los padres esté incurso en un proceso penal iniciado por
atentar contra la vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad sexual del otro
cényuge o de los hijos que convivan con ambos. Tampoco procedera cuando el Juez advierta, de las alegaciones
de las partes y las pruebas practicadas, la existencia de indicios fundados de violencia doméstica.

147 Articulo 651. Cédigo Civil y Comercial de la Republica Federal Argentina: Reglas generales. A pedido de uno o
ambos progenitores o de oficio, el juez debe otorgar, como primera alternativa, el cuidado compartido del hijo con
la modalidad indistinta, excepto que no sea posible o resulte perjudicial para el hijo.

148 BARCIA LEHMANN, Rodrigo. El convenio regulador en el derecho espariol y el proyecto de ley de matrimonio
civil chileno. En: lus et Praxis[online]. 2002, vol.8, n.2, pp.445-478. [en linea]:
<http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-00122002000200014&Ing=es&nrm=iso>. [consulta:
01 de agosto de 2017]
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Recapitulando lo expuesto hasta ahora, tanto nuestro sistema juridico como los
referidos anteriormente, tienen en comun que se entrega, en primer lugar, a los progenitores
la opcidn de autorregular las cuestiones relativas al cuidado personal de los hijos. Sin embargo,
la diferencia es que en los otros ordenamientos juridicos, todo pacto de cuidado personal
celebrado entre los padres requiere de ser sometido a un examen judicial, el que tiene la
funcién especifica de evaluar la conveniencia del régimen acordado para satisfacer el interés

superior del hijo.

Nosotros consideramos que nuestra normativa, al entregar una absoluta libertad a los
progenitores para atribuir el derecho deber de cuidado personal de manera convencional en
conjunto con la ausencia de control judicial sobre estos acuerdos, puede dar lugar a

afectaciones concretas del interés de los hijos.

De este modo, uno de los problemas que podemos detectar de nuestro sistema de
atribucion convencional del cuidado personal, es que cuando se establece su titular a través
de los instrumentos del articulo 225 inciso primero del Codigo Civil, no existe ninguna
verificacién concreta de que el acuerdo celebrado entre los padres procure proteger el interés

superior de los hijos.

Asi, en el caso del cuidado personal compartido, puede que los progenitores celebren
acuerdos imposibles de cumplir en lo relativo al régimen residencial, como por ejemplo si los
domicilios de ambos se ubican en ciudades o paises distintos. También, la falta de control
judicial puede dar lugar a una distribucién desigual sobre las cargas que debe asumir cada
padre, e incluso, pueden celebrarse acuerdos que separen a los hermanos. Asimismo, puede
ser que los pactos de cuidado personal compartido resulten incompletos o insuficientes para
darle una seriedad y efectividad al principio de corresponsabilidad parental, maxime cuando
nuestro legislador ni siquiera ha dado un contenido concreto al mismo. En este sentido, se ha
afirmado que “la corta experiencia acumulada en la materia, da cuenta de pobres acuerdos de
pernoctacion alternada rotulados bajo la denominacion de cuidado personal compartido”4°,
sin regular entonces en forma debida todos los aspectos que implican la crianza y la educacion
de los hijos, que como hemos sostenido van mas alla de la sola determinacion de la residencia

de los hijos. Se ha senalado al respecto que, en definitiva, “nadie verifica si efectivamente en

149 |LLANES, Alejandra. Incoherencias del régimen de custodia compartida introducido por la ley n° 20.680 con los
principios orientadores de la reforma. En: Estudios de Derecho Civil XI: Jornadas Nacionales de Derecho Civil.
Concepcion, 2015. Coordinador: Barria Paredes, Manuel. Departamento de Derecho Privado Universidad de
Concepcion. Concepcion. Thompson Reuters. 2015. p. 150.
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el acuerdo los padres procuraron proteger el interés superior del nifio, o simplemente quien
tenia un poder econémico o social mas fuerte fue quien decidié en su favor, lo mas conveniente
para él o ella (y no para el hijo). Los tribunales no intervienen en este acuerdo, por lo cual solo
podran conocer de este punto, una vez que alguno de los firmantes del acuerdo decidan querer

modificarlo”°.

Todas estas cuestiones planteadas atentan en forma directa contra el interés de los
hijos y, en forma concreta, a la adecuada estabilidad y continuidad que necesita todo nifio,
nifa o adolescente para su desarrollo. Consideramos que estas situaciones serian
completamente evitables si se hubiera establecido un control de los acuerdos por medio de
nuestros tribunales de familia. Creemos que en estos casos hubiese bastado la aplicacién de
los criterios y circunstancias del articulo 225-2 del Codigo Civil para que el juez evaluara si los
acuerdos y el régimen de cuidado personal compartido pactado son convenientes para interés
del hijo, en vez de esperar que surjan problemas en la ejecucion de los acuerdos para que los
progenitores lleven los asuntos a los tribunales para su resolucion, mas aun si la motivacion
principal del legislador para fortalecer en extremo la autonomia de la voluntad de los padres

era evitar la judicializacion de estas materias.

Otra problematica que se ha generado en el sistema de atribucion convencional del
cuidado personal, son las incoherencias que genera el hecho de que existan ciertos
instrumentos que no se someten a control judicial y otros que si lo requieren para operar con
plenos efectos juridicos. Como ya hemos sefialado, los acuerdos de cuidado personal
celebrados por Escritura Publica y Acta extendida ante oficial del Registro civil no requieren
de verificacion alguna de su conformidad con el interés superior de los hijos. Pero, no ocurre
lo mismo cuando se atribuye el cuidado personal a través del acuerdo del articulo 21 del al
Ley N°19.947 en los casos de separacion y divorcio por cese de la convivencia solicitados de
mutuo acuerdo; y, cuando se determina el régimen de cuidado personal por medio de un acta

de mediacion, pues ambos se someten a un control judicial.

En el caso de la atribucion del cuidado personal en el acuerdo del articulo 21 de la Ley
N° 19.947 en el contexto de una separacion o divorcio por cese de la convivencia se dan dos

situaciones curiosas. Como es sabido, es un requisito para solicitar el divorcio o separacién

150 ETCHEBERRY, Leonor. Andlisis de la ley N° 20.680, sobre cuidado personal y relacion directa y regular.
Academia Judicial. Academia Judicial de Chile. [En linea]
<http://intranet.academiajudicial.cl/Imagenes/Temp/Apuntes20680.pdf> p. 4.
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de forma conjunta la presentacién de un acuerdo regulatorio, cuyo contenido debe reglamentar
las relaciones entre los futuros ex conyuges y los hijos. Y, precisamente una de las materias
que los progenitores deben regular de forma obligatoria en esa oportunidad en relacion a los
hijos es la atribucion del cuidado personal. Es decir, se obliga a los progenitores a regular el
cuidado personal de los hijos de forma obligatoria sélo cuando se pone termino de mutuo
acuerdo a una relacién de pareja matrimonial, obligacion que no se impone cuando el divorcio
0 separacion se pide de manera unilateral o la relacion de pareja entre los padres no es de
ese caracter matrimonial. Esta situacion nos parece de suyo discriminatorio, principalmente
para los hijos de filiacion no matrimonial, a cuyos padres el ordenamiento no les exige regular
de forma obligatoria la situacion de su cuidado personal. Otra situacion, constatada por la
profesora lllanes, dice relacion con que ve limitada la aprobacion judicial de los acuerdos de
cuidado personal sélo para el caso del divorcio y separacion de mutuo acuerdo. Sefiala que,
el juez de familia debe rechazar cualquier acuerdo en esta materia por lo dispuesto en el
articulo 90 de la Ley N° 19.947, esto en razon de que la norma que establece la mediacién
obligatoria. Asi el juez, solo podria regular el cuidado personal en los casos en que se ha

demando o acreditado que la mediacién se halla frustrado.®!

Por su parte, hay otras problematicas que nos plantean los acuerdos de cuidado
personal compartido arribados en sede de mediacion. ¢Es valido el establecimiento del
cuidado personal compartido a través del acta de mediacion?, y, ¢tiene sentido someterlos a

aprobacién judicial?

Con respecto a la validez del acuerdo de cuidado personal compartido contenido en el
acta de mediacion debemos sefialar que una aplicacion literal de la normativa nos podria llevar
a la conclusién de que el juez de familia debe rechazar estos acuerdos. Ello en razon de que
las normas de derecho de familia son normas de orden publico y al ser el cuidado personal
compartido un instituto de excepcién sélo podria establecerse por medio de las solemnidades
estrictas contenidas en la ley.’®? Sin embargo, existe una opinién mayoritaria que plantea que,

tratAndose de una manifestacion de la voluntad de los padres, nada obsta a la aprobacién de

151 ILLANES, Alejandra. (2015) Op. Cit. p. 150.

152 | a norma sélo contempla de forma expresa los siguientes instrumentos: Escritura Plblica y Acta Extendida ante
Oficial de Registro Civil en virtud de lo dispuesto en el inciso 1° Art. 225 Caodigo Civil; y, acuerdo del articulo 21 de
la Ley N° 19.947 de acuerdo a lo dispuesto en el art. 23 Ley N° 19.947.
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estos acuerdos produciéndose plenos efectos juridicos. Esta idea se funda en la aplicacion del

principio de corresponsabilidad y las normas que establecen la mediacién obligatoria®®3.

Con respecto a la segunda pregunta, compartimos lo sefialado por la profesora lllanes,
en el sentido de que es cuestionable que el legislador chileno opte por someter los acuerdos
de cuidado personal que pasaron por procesos de mediacion familiar, cuando estos son
asistidos por un profesional llamado especialmente por ley a velar por el interés de los nifios y
no haga lo mismo con los acuerdos celebrados en forma directa por las partes.’* En este
sentido, es necesario sefialar en este punto que es evidente la falta de técnica legislativa, pues
al integrarse esta nueva modalidad de atribucion del derecho deber de cuidado personal de
los hijos, nuestro legislador debié prever que se darian esta clase incoherencias en el sistema

global de atribucion del derecho deber.

Por otra parte, es posible observar una problematica adicional en lo relativo al uso real
en la practica de los instrumentos establecidos por ley para establecer el cuidado personal
compartido de los hijos. En particular, al uso real de los instrumentos por los cuales se permite

establecer un régimen y ejercicio de cuidado personal compartido de los hijos.

Sobre el particular, a propésito de esta investigacion, pudimos constatar mediante dos
consultas al Servicio Nacional de Registro Civil e Identificacion, realizadas con el fin de ilustrar
la aplicacién del efectiva del cuidado personal compartido como modelo de organizaciéon
familiar post ruptura de la relacion de los progenitores, averiguar cudles son los instrumentos

juridicos mas utilizados para establecerlo y en qué medida se utilizaron.

En una primera consulta, se pregunto por el nUmero de solicitudes de cuidado personal
gue se habian efectuado a nivel nacional desde el 01 de julio de 2013 a junio de 2015 y cuantas
de dicho total correspondieron a acuerdos de cuidado personal compartido. En la respuesta
del servicio se indic6 que durante el periodo comprendido entre julio de 2013 y junio de 2015,
del total nacional de 52.976 subinscripciones de cuidado personal de los hijos, solo 1.288
correspondian a la modalidad de cuidado personal compartido, pero especificando que se

practicaron por orden judicial*®®.

153 DIAZ, Ximena. DUQUE, José. Cuidado personal compartido. Una modificacién sustantiva y sus repercusiones
procesales. En: Derecho Procesal de Familia. A 10 afios de la reforma. Corporacién de Asistencia Judicial de la
regién de Valparaiso. Unidad de Estudio de Familia. Editorial Libromar Ltda. 2016. p. 267.

154 |LLANES, Alejandra. (2015) Op. Cit. p. 150.

155 Anexo 1.
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Con el objeto de profundizar acerca de las cifras de la respuesta del Servicio de
Registro Civil, mediante una segunda consulta se solicité informacién dirigida a determinar
cuantos acuerdos de cuidado personal compartido fueron celebrados de manera extrajudicial
fueron subinscritos en el mismo periodo con diferenciacién del instrumento de origen®. No
obstante, en esta ocasion no se entregaron datos por carecer el servicio de un registro

detallado y elaborado en forma previa con la precision de los datos solicitados.

De ambas consultas, podemos concluir que durante ese periodo no se celebraron
acuerdos de cuidado personal compartido mediante escritura publica o acta extendida ante
oficial del Registro Civil 0, en su defecto, el Servicio no lleva un registro adecuado de estos
actos, cuestidon que nos parece gravisima siendo que la subinscripcion de los acuerdos de
cuidado personal en la partida de nacimiento de los hijos constituye la Unica intervencién del
Estado. Resulta ser que ademas estos datos revelan que, curiosamente, los acuerdos de
cuidado personal compartido surgen de manera frecuente cuando este derecho deber es
discutido en sede judicial, lo que a nuestro juicio haria devenir en irrelevantes a los
instrumentos del articulo 225 inciso primero Cdodigo Civil para la celebracion de acuerdos de
cuidado personal compartido, dado que no tendrian asidero factico. Todo lo anterior, nos
demuestra que los instrumentos en que se permite acordar el cuidado personal compartido y
que no requieren de control judicial no son utilizados con la frecuencia esperada por el
legislador al momento de regular la institucién. Si el sentido de la ley era incentivar la
autorregulacion familiar y abstraer del conocimiento de un juez el cuidado personal compartido,
la informacion que aporta el servicio de Registro Civil e Identificacion da cuenta de todo lo
contrario, y en definitiva, se concluye que es ante la judicatura donde se arriban la mayoria de

estos acuerdos.

Ante todas las probleméticas que expusimos es necesario sefialar que, si bien
compartimos la idea de que el Estado debe propender a respetar las decisiones que la familia
adopta libremente, siendo ello conforme con el principio de intervencién minima del Estado en
asuntos de familia. Consideramos que, en el contexto de una crisis familiar, la intervencion del
Estado es necesaria y debe dirigirse a velar por el respeto de la voluntad de cada uno de los
miembros que conforman a la familia en cuanto sujetos de derecho, sobre todo cuando las
decisiones que son tomadas solo por los progenitores pueden afectar directamente los

derechos de los nifios, nifias y adolescentes. Lo anterior no solo es recomendable en virtud de

156 Anexo 2.
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las problematicas planteadas, sino que también esta idea se ve reforzada con la forma en que
han abordado el tema en la legislacién comparada analizada. En este sentido, el Estado debe
estar dotado de mecanismos que aseguren la realizacién del interés superior de los hijos,
cuestidon que a nuestro entender justificaria suficientemente su accion a través del control u
homologacion de los acuerdos de cuidado personal compartido a fin de evaluar su factibilidad
y necesidad para la satisfaccion del interés del hijo. Asi, también lo sugiere el interés superior
del nifio, piedra angular de todo el ordenamiento de la nifiez y la infancia. En conformidad con
su triple caracteristica, este principio ha de constituirse en: garantia proteccion y satisfaccion
de los derechos del nifio respecto a la sociedad toda; como norma de interpretacion y

resolucién de conflictos juridicos; y, como orientacién o directriz para politicas de infancia®®’.

En definitiva, la falta de control judicial en el sistema de atribucién convencional del
derecho deber de cuidado personal, en particular, cuando se trata del establecimiento del
cuidado personal compartido, puede dar a origen a situaciones que contravienen directamente
con el interés de los hijos. Es por ello que estimamos necesaria la intervencion judicial, la cual
puede restringirse estrictamente a la aplicaciéon de los criterios minimos para determinar el
interés superior de los hijos, ello conforme a lo prescrito en el articulo 225-2 de nuestro Cédigo
Civil. Incluso, esta medida no atentaria contra el principio de minima intervencién estatal en
los asuntos de familia, en este sentido, la labor del juez no ha de determinar el alcance o
contenido de los acuerdos, solo se va a restringir a si los acuerdos de cuidado personal
compartido convenidos entre los progenitores, en el caso concreto, responden en forma

adecuada al interés superior de los hijos y no solo al de sus progenitores.

157 CILLERO, Miguel. Op. Cit. p.11.
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CONCLUSIONES

La interrogante que sirvié de guia para la presente investigacion fue determinar si la
Ley N° 20.680 y el instituto de cuidado personal compartido, respondian en definitiva al interés

de los progenitores, o bien, al interés de los hijos.

A fin de dar respuesta a esta pregunta, partimos realizando una exposicién general de
la normativa aplicable al cuidado personal y, en particular, del instituto del cuidado personal
compartido integrado a nuestro ordenamiento juridico por la Ley N° 20.680; para dar paso al
desarrollo de un andlisis critico de la institucion bajo la dptica de sus principales caracteristicas,
abordando las problematicas que la aplicacion de la normativa origina y su contraste con los

principios inspiradores de la reforma.

Como pudimos constatar, la Ley N° 20.680 introdujo el cuidado personal compartido
inspirado, fundamentalmente, en tres principios:
1. Igualdad parental, referido al rol en la crianza y educacion, expresado concretamente
en la eliminacion de la regla de atribucion materna;
2. La corresponsabilidad parental, que tiene como fin estimular la participacion activa y
permanente de ambos padres en la crianza y educacién de los hijos;
3. La coparentalidad, que implica el reconocimiento del derecho del hijo a

mantener relaciones cercanas con ambos progenitores no obstante su separacion.

Sin embargo, el modelo de cuidado personal compartido escogido por nuestro
legislador parece no realizar de manera efectiva los principios que pretende estimular. En

efecto, este modelo de organizacion familiar se caracteriza por:

1. Ser alternativo y de origen exclusivamente convencional:

Esto se afirma que el cuidado personal compartido es un modelo de organizacion
familiar alternativo en cuanto a que se instaura como una opcion distinta a la regla general que
viene dada por el cuidado personal unilateral; y es exclusivamente convencional porque su
establecimiento tiene lugar solo por acuerdo de los progenitores, sin que proceda por la ley o
por orden judicial. Esto implica también que no puede establecerse el cuidado personal

compartido aun en los casos en que en razon del interés superior del hijo resulte conveniente,
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bastando entonces la oposicién injustificada de uno de los padres para que le régimen no se

afectivo.

2. Carecer de un contenido minimo establecido por nuestro legislador.

Es un modelo de organizacion familiar que carece de un contenido minimo establecido
por el legislador en razén de que, a pesar de contar con una definicion legal, la ley no se
pronuncia ni contempla de modalidades de residencia determinadas en cuanto a los tiempos
de convivencia, ni tampoco especifica en qué deben consistir el ejercicio de las demas
funciones de crianza y educacion de los hijos. En definitiva, el contenido del régimen en cuanto
a la distribucién de la residencia de los hijos y el ejercicio de la corresponsabilidad parental
gueda determinado Unicamente por lo que sefialen los padres en el acuerdo en ejercicio pleno
de su autonomia de la voluntad lo que, incluso, podria no responder al interés de los hijos o

no tenemos como asegurarlo.

3. No estar sujeto a ningun tipo de control judicial.

Por dltimo, se trata de un modelo de organizacién familiar que no esta sujeto a ningin
tipo de control judicial, pues los instrumentos en que se establece el cuidado personal
compartido no requieren de revision u homologacion judicial. Lo que implica que no tenemos
cémo garantizar que los acuerdos que celebren los padres se encuentren dirigidos de forma

directa a satisfacer el interés superior del hijo.

De todas estas caracteristicas sefialadas podemos afirmar que nuestro legislador al
dotar de plena autonomia a los progenitores para regular las cuestiones relativas al cuidado
personal de los hijos y reducir al minimo la intervencién la intervencion judicial en la materia,

no garantiza efectivamente que:

a) Enaquellos casos en que el cuidado personal compartido no puede ser establecido
por la oposicion injustificada de uno de los progenitores, pueda demandarse por
uno de ellos y establecerse este régimen por sentencia judicial cuando de los
hechos probados en juicio se establezca que el cuidado personal compartido sea
conveniente para el interés de los hijos.

b) Que el principio de corresponsabilidad parental al establecer un régimen de cuidado

personal compartido se traduzca en funciones concretas y determinadas para cada

102



uno de los progenitores dada la inexistencia de un contenido prestablecido por el
legislador.

c) Y que, en aquellos casos en que los progenitores establecen de mutuo acuerdo el
régimen de cuidado personal compartido, el contenido de esta convencién
resguarde y responda en forma debida al interés superior del hijo, cuando ni

siquiera se somete a un control judicial.

Esto nos permite concluir que en los hechos existe una mayor preponderancia a
promover la autonomia de la voluntad de los progenitores en desmedro de una intencién real
de garantizar el interés superior del hijo. Lo que, en definitiva, confirma la hipotesis de la
presente investigacion en cuanto que en la forma en que se configuré el texto legal que
instaurd la institucién del cuidado personal compartido que, en el afan de promover los
principios inspiradores de la institucion, se descuid6 su contenido intrinseco lo que redunda
directamente en que no exista un debido resguardo del interés superior del nifio, nifia y

adolescente.

A fin de dar solucion a la problematica, se hace necesario efectuar una revision a la
normativa a fin de encontrar los ajustes que se requieren para asegurar una adecuada
satisfaccion a los derechos de los nifios. En concreto, son soluciones a las problematicas

planteadas en este trabajo las siguientes:

1. Facultar de manera expresa a los jueces de familia para establecer el cuidado
personal compartido por sentencia judicial, al menos bajo el supuesto de que este
régimen sea solicitado via demanda por uno de los progenitores y cuando de los
antecedentes de la causa se acredite que el este modelo de organizacion familiar
resulta ser el mas conveniente para el interés superior del hijo.

2. Que se complemente la definicion del cuidado personal compartido del inciso 2° del
articulo 225 del Cadigo Civil, con la finalidad de establecer un contenido concreto,
minimo y esencial a esta institucién, pues a pesar de que nuestro legislador ensaya
una definicibn no es lo suficientemente precisa para dar aplicacion efectiva al
principio de corresponsabilidad parental. Esto puede complementarse ademas
mediante la exigencia obligatoria de la presentacion por parte de los progenitores
de un plan de parentalidad, en que se fijen las cuestiones esenciales relativas a la
distribucién de residencia de los hijos y las responsabilidades a asumir por los

progenitores de forma detallada.
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3. El establecimiento de un control judicial obligatorio de los acuerdos de cuidado
personal compartido celebrados por los progenitores con la finalidad de evaluar si
el régimen acordado tiene el contenido minimo y necesario para darle efectividad
al acuerdo, y si resulta ser conveniente para el hijo en el resguardo de su interés

superior.
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ANEXO N°1:

__ @ Registro Civil
e ldentificacion

Prosente en toda Eu wida

Mintsterio de Justicia

Subdepartamento de Registro Civil

CARTA R.C.T. N° 3663

SANTIAGO ﬂ g .jUL ZB-M

SENOR

JOAQUIN ANTONIO MESIAS TORO
juacomt@uag.uchile.cl

PRESENTE

De mi consideracion:

La Jefa de la Unidad de Asesoria Legal, del
Subdepartamento de Registro Civil del Servicio de Registro Civil e Identificacion, “por orden
del Director Nacional”, de acuerdo a lo resuelto mediante Resolucion Exenta N° 988, de 1° de
marzo de 2012, y en relacion a su requerimiento de informacion enviado a este Servicio y
cuyo contacto es el N° AK002WO0005676, a través del cual se requiere lo siguiente: “1.
NA°mero de solicitudes de cuidado personal que se han efectuado a nivel nacional desde el 1
de Julio de 2013 hasta Junio de 2015. 2. Del nA°mero de solicitudes de cuidado personal
realizadas, cuantas fueron acuerdos de cuidado personal compartido durante el periodo
comprendido entre el 1 de Julio de 2013 hasta Junio de 2015”; al respecto, informo a Ud. lo
siguiente:

En cuanto a sus dos peticiones de
informacion, y considerando la informacién disponible por este Servicio, en materia de
cuidado personal, a continuacién la tabla N° 1 contiene la cantidad de subinscripciones de
cuidado personal practicadas en el periodo comprendido entre julio de 2013 a junio de 2015; y
la tabla N° 2, contiene la cantidad de subinscripciones de cuidado personal compartido
practicadas en virtud de una orden judicial, en ese mismo periodo:

Tabla N°1
Subinscripcién 2013 (desde julio) 2014 2015 (hasta junio)
Cuidado Personal 12.998 29.316 10.662
CALIDAD CALIDEZ COLABORACION

SUBDEPARTAMENTO DE REGISTRO CIVIL - Catedral 1772, 2do Piso, Santiago.
www.registrocivil.cl - Call Center 600 370 2000
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Tabla N°2

Subinscripcién 2013 (desde julio) 2014 2015 (hasta junio)
Cuidado Perscnal
Compartido por

Orden Judicial 256 806 226

En relacion con lo anterior, cabe sefalar, que el
Servicio de Registro Civil e Identificacion elabora informacion en base a las actuaciones que
le son propias, registradas, ademas, en una fecha y hora determinada, las que son
esencialmente variables incluso en lapso de segundos, no constituyendo, en consecuencia,
una estadistica oficial del Estado de Chile, materia que es de competencia del Instituto
Nacional de Estadisticas (INE).

Del mismo modo, se hace presente a usted, que
esta informacidon es extraida del sistema de datos internos que maneja este Servicio, el cual
es administrado por la Subdireccion de Estudios y Desarrollo.

Saluda atentamente a usted,

N[ /
0
/&é /’\

/
DEBORAHRITTER PRIETO
. ogad

“Por Crden del Dir acional”

DRP/MRD

Distribucién:
= La indicada
- Archivo R.C.T.

CALIDAD CALIDEZ COLABORACION
SUBDEPARTAMENTO DE REGISTRO CIVIL - Catedral 1772, 2do Piso, Santiago.
www.registrocivil.cl - Call Center 600 370 2000
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ANEXO N° 2:

A& Registro Civil

Wi e Identificacion
Presente an 1488 sy vida

Ministerio de jysticia

Subdepartamento
Registro Civil
CARTA R.C.T. N° 6224
saNTIAGO 1 3 OCT 2015
SENOR

JOAQUIN ANTONIO MESIAS TORO

juacomt@ug.uchile.cl
PRESENTE

De mi consideracion;

La Jefa del Subdepartamento de
Registro Civil del Servicio de Registro Civil e Identificacién, “por orden del Director
Nacional’, de acuerdo a lo resuelto mediante Resolucion Exenta N° 988, de 1° de
marzo de 2012, y en relacién a su requerimiento de informacién enviado a este
Servicio y cuyo contacto es el N° AKO02W0006224, a través del cual se requiere
_lo siguiente: “...Que nuevamente, y solo para fines academicos, solicito la
siguienfe informacion de vuestro servicio;1.Numero de subinscripciones de
cuidado personal practicadas a nivel nacional en el periodo comprendido entre
Julio de 2013 a Junio de 2015 inclusive, sin importar si su origen es judicial o
extrajudicial. 2. Numero de subinscripciones de cuidado personal compartido
practicadas a nivel nacional en el periodo comprendido entre Julio de 2013 y Junio
de 2015 en virtud de una orden Judicial.3. Numero de subinscripciones de cuidado
personal compartido practicadas a nivel nacional en el periodo comprendido entre
Julio de 2013 y Junio de 2015, en virtud de Escritura Publica celebrada entre los
padres.4. Numero de subinscripciones de cuidado personal compartido
practicadas a nivel nacional en el periodo comprendido entre Julio de 2013 y Junio
de 2015, en virtud de Acta extendida ante oficial del Registro Civil...”; al respecto,
informo a Ud. lo siguiente:

Se informa a Ud. que la respuesta a los
puntos 1 y 2 del presente requerimiento de informacién fue dada a través de la
Carta RCT N° 3663 de 2015, emitida por la suscrita, en respuesta a su
requerimiento de informacién anterior nimero AKO02WO0005676.

LTA/kaa.
Distribucién:
La Indicada
Archivo RCT.
ALl CALIDEZ COLABORACION
i DEPARTAMENTO ARCHIVO GENERAL — Catedral 1772, 2° Piso, Santiage

www.registrocivil.el - CALL CENTER 600 370 2000
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_Registro Civil
¥ e ldentificacion

Pregente en tode tu vide

Miniaterio de Justicia

Subdepartamento
Registro Civil

En relacién con lo anterior, cabe
sefialar, que el Servicio de Registro Civil e Identificacion elabora informacion en
base a las actuaciones que le son propias, registradas, ademas, en una fecha
y hora determinada, las que son esencialmente variables incluso en lapsc de
segundos, no constituyendo, en consecuencia, una estadistica oficial del Estado
de Chile, materia que es de competencia del Instituto Nacional de Estadisticas
(INE).

Del misme modo, se hace
presente a usted, que esta informacién es extraida del sistema de datos internos
que maneja este Servicio, el cual es administrado por la Subdireccién de Estudios
y Desarrollo.

Ahora bien, con respecto a la
segregacion de las subinscripciones de cuidado personal compartido otorgadas
mediante escritura publica o acta extendida ante el oficial civil, cabe sefalar que,
dicha informacién no fue posible obtenerla, ya que el timbre computacional es
genérico, lo que implica que la Unica via para acceder a la informacion que consta
en éste, es a través de una copia oficial de las inscripciones o partidas de
nacimiento, por tanto, para obtener el dato de cuantos cuidado personales fueron
otorgados en forma compartida, usted debera solicitar las respectivas copias de
partidas de nacimiento, en cualquiera de nuestras oficinas presenciales, indicando el
nombre y/o RUN del titular como dato de entrada, previo pago de su valor, todo lo
cual se encuentra establecido de conformidad a lo dispuesto en el articulos 15 y 18
de la Ley N° 20.285 sobre Acceso a la informacion publica.

En consecuencia, la elaboracion
de un proceso especial para la entrega de la informacién de los cuidados
personales segregados en la forma que usted requiere, especialmente atendido al
hechoe de que se trata de registros manuales, que obliga a consultar uno por uno lo
indicado en éste, respecto de todas y cada una de las miles de partidas de
nacimiento que existen en el Servicio, implica una distraccién indebida de
funciones en los términos del articulo 21 inciso 1 letra c) de la Ley N°20.285, que
permite denegar el accesc a la informacion, "Tratdndose de requerimientos de
caréacter genérico, referidos a un elevado numero de actos administrativos o sus
antecedentes o cuya atencién requiera distraer indebidamente a los funcionarios
del cumplimiento regular de sus labores habituales." Por lo tanto se deniega el
acceso a la informacion solicitada en este punto del requerimiento.

LTA/kaa.
Distribucién:

- La Indicada
- Archivo RCT.

CALIDAD CALIDEZ COLABORACION
o Sl chl  DEPARTAMENTO ARCHIVO GENERAL - Catedral 1772, 2° Piso, Santiago
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Binisterio de fusticia
Subdepartamento
Registro Civil

Por su parte, y considerando que en el
Registro de Nacimiento se contienen datos personales, gue constan en una fuente
que no es accesible al pablico, y que el acceso a la informacién gue se registra en
este, se produce por la via de certificados o copias de las respectivas partidas, y que,
no obstante su caracter de instrumentos publicos, éstos documentos se entregan en
forma individual y en base al suministro previo de determinados datos, tales como el
nombre o RUT del titular, es que se concluye que el legislador ha fijado un régimen
especial de acceso a la informacién que obra en este registro publico, debiendo
estarse a dicho régimen. De este modo, no puede utilizarse la Ley de Transparencia
para acceder a la informacion contenida en este Registro y obviar, de esta manera,
la exigencia de proporcionar previamente ciertos datos para obtener la informacién
que alli se encuentra.

En consecuencia, ademas concurre en la
especie, lo dispuesto en el articulo 21 N° 2 de la Ley N° 20.285, sobre Acceso a la
Informacién Publica, que establece que se podra denegar total o parcialmente la
informacion “Cuando su publicidad, comunicacion o conocimiento afecte los
derechos de las personas, particularmente tratandose de su seguridad, su salud, la
esfera de su vida privada o derechos de caracter comercial 0 econdmico’.

Finalmente, se informa que la ley
contempla un plazo de 15 dias habiles contados desde la notificacion de la
presente respuesta, para que usted solicite amparo a su derecho de acceso a la
informacién ante el Consejo para la Transparencia y que se procedera en su
oportunidad a incorporar esta respuesta, en el Indice de actos y documentos
calificados como secretos y reservados del Servicio.

Saluda atentamente a usted,

LTA/kaa.

Distribucion;

- La Indicada

- Archivo RCT. N
CALIDAD CALIDEZ COLABORACION
DEPARTAMENTO ARCHIVO GENERAL - Catedral 1772, 2° Piso, Santiago
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