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Resumen

Este trabajo pretende identificar distintas problematicas que se derivan del hecho de
que los hijos no vivan con ambos padres, particularmente, en relacion al derecho de
mantener una relacién directa y regular con el padre/madre que no vive con ellos.
Especificamente, se abordara el tema del incumplimiento de la relacion directa y
regular, que se puede dar de diversas formas y por varios motivos, y se analizara
como el ordenamiento chileno da respuesta a ese incumplimiento, mediante la
adopcién de medidas que sirvan para la proteccion efectiva de este derecho de los

nifos, ninas y adolescentes.

Para esto, se revisara tanto a nivel nacional como en el derecho comparado, los
aspectos generales del derecho de relacion directa y regular, entendido como un
derecho fundamental de los nifios, la consideracion de los principios que rigen el
derecho de familia en relacion al régimen comunicacional y las medidas que
contempla el ordenamiento para promover y asegurar su cumplimiento asi como
también las consecuencias derivadas del incumplimiento, para luego determinar qué
aspectos son los que generan mas conflicto y no reciben tratamiento en la legislacion
e institucionalidad del derecho de familia, y asi identificar posibles soluciones al

respecto.



INTRODUCCION

En una sociedad donde se reconoce la existencia de una gran diversidad de tipos de
familias, se encuentran las familias en que los hijos no conviven con ambos padres,
ya sea porque éstos nunca mantuvieron una relacion de convivencia, o por motivo de
alguna separacion. En estos casos, es necesario que los nifios mantengan una
relacion lo mas fluida posible con el padre o la madre que no vive con ellos. Esto esta
reconocido como un derecho fundamental del nifio a lo largo de toda la Convencion
de los Derechos del Nifio, en el articulo 9.3, que sefiala “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

regular, salvo si ello es contrario al interés superior del nifio.”

Este derecho se funda, en primer lugar, en el interés superior del nifio de mantener
una relacion cercana y estable con sus progenitores, con el objetivo de satisfacer su
derecho a la identidad, a reconocerse hijo de ciertas personas determinadas, y asi
desarrollar su personalidad. También tiene que ver con el concepto de autoridad
parental que tienen los padres para con los hijos, en el sentido de que sobre ambos
padres recae el derecho-deber de cuidar, educar, criar y representar a sus hijos, no

solo en el padre o madre que convive generalmente con el nifio.

En algunas legislaciones, el concepto de autoridad parental se encuentra recogido
bajo el concepto de patria potestad, pero a diferencia de nuestra legislacion, esta
institucion engloba tanto los aspectos patrimoniales como extra-patrimoniales de las
relaciones filiales. En el caso chileno, en cambio, se regulan separadamente estos
dos aspectos de la parentalidad: por una parte, el aspecto patrimonial bajo la
denominacién de patria potestad, y por otra, el ambito personal, que se radica en el

cuidado personal.’

Cabe destacar que, ni en los casos de sancién al padre o madre como cuando se le
priva del cuidado personal, del régimen comunicacional o de la patria potestad por

cualquier razén, el progenitor sancionado queda eximido de cumplir con su deber de

' LATHROP, Fabiola. 2011. Bases para una reforma de las relaciones filiales personales en Chile. En:
Revista del Magister y Doctorado en Derecho (4). P. 93-97



preocupacion y asistencia de los hijos. La autoridad parental, esta ligada a la filiacién,
por lo que los padres nunca pueden desconocer sus deberes como tales, lo que no
quiere decir que en todos los casos se pueda ejercer esta autoridad paterna de la
misma forma, ya sea porque padre/madre e hijo no viven juntos, o por otras razones.
De esta forma, sefala un autor, circunstancias como divorcio o nulidad del
matrimonio, tienen como unica consecuencia respecto a los hijos el hecho de que los
padres deberan adaptarse a la nueva situacion motivada por la separacion, sin dejar

de cumplir con el ejercicio de sus deberes y facultades.?

Sin embargo, existen casos en que la relacion entre los padres se encuentra tan
deteriorada que los lleva a tener una comunicacion conflictiva en todo ambito, siendo
los hijos un punto central en problema, provocando que éstos se vean afectados por
la tensa relacién y ademas, impidiendo que la autoridad parental antes mencionada
se pueda ejercer de la forma ideal, lo que va en desmedro del interés del nifio, nifa o

adolescente.

En estas situaciones conflictivas es necesaria la intervencion de un tercero para
ayudar a resolver la problematica, ya sea un mediador o un tribunal, acordando o
filando un régimen de relacion directa y regular entre el nifio o nifia y el padre o
madre que no vive con él. Al respecto, se debe sefalar que las causas judiciales en
materia de familia presentan una particularidad, ella es que tienen un cumplimiento
que es de larga duracién en el tiempo, es decir, sera un tema al que se deba prestar
atencion durante muchos afnos, por lo tanto, la realidad de cada nifio con su familia

tiene muchas probabilidades de variar a lo largo de los afios.

En este sentido, en el ejercicio del derecho de mantener una relacion directa y
regular, se presentan dificultades que la legislacion actual no reconoce, en cuanto a
las medidas que se deben tomar en caso de incumplimiento de alguna de las partes,
lo que hace que no se garantice una verdadera proteccion al mantenimiento del
contacto entre un nifio y su padre o madre no conviviente. Ademas, se debe senalar
que este tema acarrea una problematica de indole cultural, ya que en la sociedad

chilena todavia no se reconoce la participacion activa del padre en la crianza como

2 GUILARTE MARTIN-CALERO, Cristina [et al]. 2009. Aspectos civiles y penales de las crisis
matrimoniales. Espana. Lex Nova. P. 78.



del nino como algo positivo para su desarrollo, sino que mas bien se usa como

“‘moneda de cambio” en relacion a otras rencillas que puedan existir entre los padres.

Debido a esta problematica, es que este trabajo busca analizar la forma en que se
trata en la legislacion chilena el derecho de relacion directa y regular, y como se
protege y garantiza su cumplimiento, con el objetivo de describir dénde se
encuentran los aspectos criticos al respecto, ademas de realizar una descripcién de
como se trata este tema en el derecho comparado, donde temas como la
corresponsabilidad parental, el cuidado personal compartido y los derechos de los
nifos, ninas y adolescentes se encuentran mucho mas desarrollados que en nuestro

pais.

Para lograr este objetivo, en primer lugar el trabajo tratard aspectos generales del
derecho de relacién directa y regular, tales como la nocién, su evolucién, los
fundamentos del derecho de relacion directa y regular, en cuanto derecho
fundamental del nifo, nifa y adolescente, de los cuales se destacan principios como
el interés superior del nifio, el derecho de los nifios a ser oidos en las decisiones que
se tomen respecto a ellos, la corresponsabilidad parental, que constituye un aspecto
fundamental en la nocion moderna de infancia que tiene especial relevancia en el
entendimiento y tratamiento del régimen comunicacional, puesto que se pone énfasis
en la igualdad entre los padres y la importancia que tiene la presencia y cooperacion

que tengan ambos padres en la crianza y desarrollo de los hijos.

Posteriormente, se analizara el tratamiento de este derecho en el ordenamiento
nacional, con el propésito de entender los aspectos fundamentales recogidos por la
legislacion y la doctrina, y asi dilucidar las problematicas derivadas de este tema.
Para ello, se revisaran los casos tipicos de inobservancia del régimen
comunicacional y su tratamiento en la legislacion y en la doctrina, junto con las
herramientas, consecuencias y sanciones que se contemplan en caso de que se

incumpla con la relacion.

Luego, con la finalidad de tener una referencia en cuanto al problema del

incumplimiento de la relacion directa y regular, se revisara el derecho comparado, de



manera de identificar mecanismos y medidas que existen en otros ordenamientos
para asegurar y proteger este derecho, y asi, realizar una descripcion del tratamiento
que recibe este derecho de forma general y también respecto a los puntos de

conflicto que pueda provocar el incumplimiento.

Finalmente, se hara un analisis en virtud de lo estudiado, para intentar concluir
cuales son los aspectos mas débiles en la proteccion al derecho de mantener la
relacion directa y regular, asi como también intentar dar alternativas de solucion y

propuestas para mejorar su tratamiento en nuestro ordenamiento.



CAPITULO I: NOCION, EVOLUCION, FUNDAMENTOS Y FORMAS DE
DETERMINACION DEL DERECHO DE RELACION DIRECTA Y REGULAR

1. NOCION

El derecho de relacion directa y regular ha tenido una evolucion desde su
reconocimiento jurisdiccional y posteriormente legal. En un primer momento se
entendia como el derecho de visita, que contemplaba justamente el derecho del
padre o madre no conviviente (o, como fue el primer caso reconocido por la
jurisprudencia en Francia, de los abuelos)®, a visitar al nifio, nifia o adolescente en su
hogar, por unas horas. En este entendimiento, frente a la separacion de los padres,
el nifo, nina o adolescente, se quedaba viviendo con uno de ellos, quien era el que
asumia todas las tareas, deberes y responsabilidades de la crianza, y el otro padre
estaba limitado a realizar visitas esporadicas, con el fin de no perder el total contacto,

sin que tuviera mayor injerencia en la vida del menor.

A medida que se ha avanzado en el reconocimiento de los derechos de la infancia y
en el desarrollo del derecho de familia, el concepto se ha ampliado, en el sentido de
que ya no es un derecho de visita del padre o madre hacia el hijo, sino que se busca
el mantenimiento de una relacion cercana e intima del nifio con aquellas personas
significativas en su vida, incluyendo el hecho de permanecer por periodos de tiempo
amplios, tales como fines de semanas o vacaciones, con el progenitor con quien no
convive cotidianamente, ademas de la posibilidad de mantener esa relacién cuando

no estan juntos, mediante comunicacion telefénica, electrdnica, etc.

Asi, existe una clara diferencia conceptual entre o que se entendié en un principio
como derecho de visitas y el actual derecho a mantener una relacién directa y regular
entre padres e hijos. En este sentido, la doctrina entiende que la accion de “visitar”
significa que una persona, en este caso el padre o madre no conviviente, vaya a la

casa de otro, el hijo o hija, por cualquier motivo; mientras que el derecho de relacién

® RUZ LARTIGA, Gonzalo. 2010. El derecho de visitas en Francia: un derecho de la persona en familia
en la busqueda del justo equilibrio entre derecho parental, interés del nifio y prerrogativas de terceros.
Analisis de su evolucion y expansion positiva y de su manifestacion jurisprudencial en Francia. Revista
chilena de derecho de familia (3). P. 155.



es un concepto mucho mas amplio, que implica comunicacion, trato directo y
conexion personal, lo que incluye también cierto grado de convivencia durante un

tiempo limitado.*

En cuanto al concepto propiamente tal, se coincide en que lo que se busca es una
relacion cercana, directa y lo mas profunda posible entre el nifio o nifia y el padre que
no vive con él o ella. Asi, se alude a la facultad de ver y tratar a un menor a fin de
cultivar con él vinculos afectivos y de relacién necesarios para una mejor calidad de

vida y cuidado™.

En el caso chileno, la ley establece una definicion de lo que se entiende por relacién
directa y regular, en el inciso segundo del articulo 229 del Cdodigo Civil, que sefala
“Se entiende por relacion directa y regular aquella que propende a que el vinculo
familiar entre el padre o madre que no ejerce el cuidado personal y su hijo se
mantenga a través de un contacto periodico y estable”; definicion que por lo demas
es suficientemente amplia para que se entiendan incorporadas todas aquellas
comunicaciones que por cualquier motivo no se pueden dar personalmente, tales
como las que se desarrollan a través de medios electrénicos tales como teléfono o

internet.

Por su parte, Rivero Hernandez sefiala que este derecho tiene por objeto “un
conjunto de relaciones, varias en su presentaciéon (desde la simple visita en sentido
estricto hasta estancias y convivencia de varias semanas y cualquier forma de

comunicacion) y cuan profundas y auténticas sea posible, entre dos personas, de las

* PEREZ VALLEJO, Ana Maria. 2009. Régimen de visitas del progenitor no custodio. Su incidencia en
la relacion abuelos-nietos. En: La proteccion del menor en las rupturas de pareja. Espafia. Thomson
Reuters/Aranzadi. P. 349.

® PERICICH, Rosana y MADOZ, Ingrid. 2007. El nifio y el mayor como sujetos acreedores y deudores
del derecho de visitas y las sanciones a aplicar ante la obstaculizacién o incumplimiento. En: CUNEO,
Dario L. y HERNANDEZ, Clayde U. Tenencia de hijos menores y régimen de visitas. Rosario,
Argentina. Juris. P. 159
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cuales una es un nifio, un adolescente; y que por diversos motivos tienen alguna

dificultad para verse y relacionarse de manera normal™®.

La profesora Gémez de la Torre, en tanto, lo define como “Un derecho-deber que
permite el contacto y comunicacién permanente entre padres e hijos, en procura del
desarrollo afectivo, emocional y fisico, asi como de la consolidacion de la relacion
paterno-filial. Se identifica como un derecho-deber a la adecuada comunicacion entre
padres e hijos (y viceversa) cuando no existe entre ellos una cohabitacion

permanente”’.

En sentido similar lo entiende Makianich de Basset, quien expone que “el derecho de
visitas [...] del padre o madre no conviviente respecto del hijo cuya guarda ha sido
otorgada al otro progenitor, a otro pariente, a un tercero, o haya sido confiado a una
institucion, consiste en el derecho de mantener un contacto personal con el menor,

de la manera mas fecunda que las circunstancias del caso posibiliten”.

Como se observa, se caracteriza como “derecho-deber” desde la perspectiva de los
padres, ya que no solo tiene el derecho de mantener una relacién con sus hijos ante
una separacion, sino que estan en la obligacion de permanecer presentes en sus

vidas, para ayudar y acompanar a su hijo en su crecimiento.

En relacion al derecho de mantener una relacién entre el nifio y su padre o madre, se
debe entender principalmente como un derecho del nifio, nifia o adolescente, ya que
de esta forma, se pueden concebir mejor todas las consecuencias positivas que tiene
esta relacion, que se basan fundamentalmente en un mejor desarrollo, al tener
figuras significativas cercanas que le otorguen contencion y herramientas para su

desarrollo.

® RIVERO HERNANDEZ, Francisco. 2011. Las relaciones personales de los hijos tras la crisis
matrimonial de los progenitores. Incidencias y proteccion. En: Revista del magister y doctorado en
derecho. (4) P. 61.

" GOMEZ DE LA TORRE, Maricruz. 2014. La relacion directa y regular a partir de las modificaciones
introducidas por la ley N° 20.680. p. 45. En: Revista de Derecho de Familia (1). P. 45

® MAKIANICH DE BASSET, Lidia. 1993. Derecho de Visitas: régimen juridico del derecho y deber de
adecuada comunicacién entre padres e hijos. Argentina. Hammurabi. P. 53.
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De esta forma lo entiende Rivero al sefalar que se podria entender el derecho del
nifo a mantener una relacién directa y regular con su padre o madre con quien no
convive como un derecho de la personalidad del menor, desde una acepcién amplia
de tales derechos, debido a la importancia que tiene esta relacion para la satisfaccion
de las necesidades personales del nifio y para el desarrollo de su personalidad,
siendo reconocido como un derecho humano protegido por el Convenio Europeo de

Derechos Humanos por parte del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.®
2. EVOLUCION

La razén del avance y evolucion de este concepto, dice relacibn con el
reconocimiento que se le ha dado a los derechos de los nifios, nifias y adolescentes,
lo que ha permitido cambios fundamentales en la concepcién de la infancia, siendo

parte fundamental de este proceso la Convencion de los Derechos del Nifio de 1989.

Esto trae consigo una serie de principios o concepciones fundamentales relativas a
los derechos humanos que acompafian el derecho de la infancia, y, en consecuencia
el derecho de relacion directa y regular, dentro de los que se encuentran
principalmente el interés superior del nifio; el nifio como sujeto de derechos, tanto
aquellos derechos humanos basicos como aquellos que le corresponden en su
condicién de nifo; y el ejercicio de sus derechos fundamentales y el vinculo que esto
tiene con la autoridad parental, en el sentido de que son los padres quienes, en
primera instancia, deben abogar por la proteccion y el correcto ejercicio de los

derechos de los nifios, que son independientes de los propios. '

En este sentido, se deja de lado la idea de que los nifios son algo asi como
“propiedad” de sus padres, en cuanto a que ellos son los que deben tomar todas las
decisiones sin tener en consideracion lo que el nifio, nifia o adolescente pueda sentir
0 pensar, y se cambia el tratamiento que reciben en el Derecho, entendiéndolos
como sujetos de derecho, que por cierto merecen especial proteccion, y ya no como

objetos de derecho.

9 RIVERO HERNANDEZ, Francisco. Op. Cit. P. 63.
' GOMEZ DE LA TORRE, Maricruz. 2011. La relacién directa y regular como efecto de la ruptura. En:
Revista del magister y doctorado en derecho (4). P. 122.

12



Tal es la importancia que tiene la relacién directa y regular del nifio con su padre no
cuidador, que se observa una tendencia al momento de su determinacion, con miras
al futuro cumplimiento del régimen de relacién, que se traduce en que se otorga el
cuidado al progenitor que ofrezca las mayores y mas adecuadas garantias de acceso
al nifio al otro cényuge (friendly parent), evitando con ello posibles conflictos futuros
derivados del incumplimiento. En este sentido, se reconoce al nifio como un sujeto
de derechos, ya que se prefiere al padre que otorgue mas garantias de respetar y
hacer valer los derechos del nifio, a través de la vinculacion con el otro padre, siendo
el unico limite el interés del nifio, en cuanto peligre su seguridad fisica, psiquica o

moral."’

En el caso chileno, la Ley 20.680 del afio 2013 constituye un avance fundamental en
la materia que se esta tratando, puesto que en primer lugar, y como punto central de
la ley, se repara una situacion de discriminacidn arbitraria en la que incurria la ley en
cuanto a la asignacion preferente de la madre como cuidadora personal de los hijos
comunes en caso de que los padres vivieran separados, infringiendo el principio de
igualdad ante la ley y de igualdad de los padres respecto de los hijos, ademas de
incorporar legalmente la posibilidad de que los padres acuerde mantener un régimen
de cuidado personal conjunto, lo que constituye una actualizacion necesaria en

nuestra legislacion.

Con la dictacién de esta ley, lo que corresponde examinar ante una separacion, es
cual de los padres presenta mejores condiciones para satisfacer el interés superior
del nifo y dejar de lado la practica anterior, que mas que fijarse en si el interés
superior del nifio estaba protegido, discriminaba al padre solo por el hecho de ser
hombre y ademas, en caso de que se demandara el cambio del cuidado personal por
parte del padre, el procedimiento tenia una caracter mas bien sancionador respecto

de las habilidades de la madre, dejando de lado el interés superior del nifio.

Para el examen de aptitudes que debe hacer el juez respecto de ambos padres, la

ley incorpora algunos criterios en el articulo 225-2. Esto constituye una ayuda a la

" GOMEZ DE LA TORRE, Maricruz. 2007. El sistema filiativo chileno. Santiago. Juridica de Chile P.
151.

13



labor de los jueces que deben decidir sobre el cuidado personal de un nifio, nifia o
adolescente. En este sentido cabe destacar lo expuesto por Tapia'?, quien opina
positivamente respeto a este cambio, ya que se prioriza el interés superior del nifio
por sobre otro aspecto, y le quita el caracter sancionatorio que tenia la asignacion

antes de la reforma con respecto al padre que no obtenia el cuidado personal.

En lo relevante para este trabajo, en relacion al cumplimiento del régimen
comunicacional, se incorpora como criterio para decidir quién se encuentra en
mejores condiciones de ejercer el cuidado personal “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 1o que se condice con lo expuesto
respecto a la corriente anglosajona de otorgar el cuidado personal al padre que

favorece la comunicacion entre toda la familia.

Esto ha sido reconocido por la jurisprudencia, al considerar como factor para la
determinacion del cuidado personal de una nifia cuya madre residia en el extranjero,
el hecho de que el padre quien mantenia el cuidado personal garantizaba la relacion
directa y regular de la menor con su madre, exponiendo que “Aparece que el
desarrollo de la nifa parece mejor resguardado con el cuidado y proteccién de su
padre, a fin de consolidar una situacion de estabilidad emocional y afectiva necesaria
para su desarrollo integral y que atendidas las circunstancias de vida de la nifia y en
atencién a los vinculos de apego de ésta, solo puede verificarse en las condiciones
actuales, las que implican su mantencion bajo el cuidado de su padre, con contacto
permanente con su madre, contando la nifia visitas periddicas de ésta y viajando la
nifa, a su vez, a estar con su madre en donde ésta reside por periodos que los

padres acuerden”®

'2 TAPIA, Mauricio. 2014. Comentarios criticos a la reforma del cuidado personal de los hijos (Ley
N°20.680). Revista de Derecho de Familia. (1). P. 24.

'® CORTE SUPREMA, “Claudio Solis Arrendondo con Carolina Soto Mufioz”, 13 de febrero de 2014
(cuidado personal), Rol N° 10358-2013, LegalPublishing CL/JUR/240/2014. Considerando 6°.
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3. FUNDAMENTO
3.1 Preliminar

En cuanto a la importancia y fundamentos del derecho de relacion directa y regular,
la doctrina coincide en que este derecho tiene fundamento principalmente en el
ambiente en el cual se desarrollan los nifos, nifas y adolescentes, en el
entendimiento de que la familia, cualquiera sea la forma que esta tenga, es el nucleo

fundamental de la sociedad y el ambiente 6ptimo para que un nifio crezca.

Un ejemplo de lo anterior, es que se plantea que cuando un nifio o adolescente
mantiene una relacion estrecha con su padre corre un menor riesgo de experimentar
problemas de depresion, ansiedad, desérdenes de comida, de relaciones de pareja o
sexuales, lo que se explicaria, dentro de otras cosas, porque se sienten apoyados y

unidos psicolégicamente a ellos.™

Asi también destaca la UNICEF al referirse a la figura paterna en la crianza en la
temprana infancia, exponiendo que “un padre afectivamente cercano y disponible, es
un factor protector y promotor de la autoestima y de la confianza personal para nifios
y nifas. Ademas, favorece el desarrollo psicomotor, su insercion en mundos extra-
familiares y representa una figura alternativa de apego y modelaje conductual. Mas
aun, se ha relacionado la vinculacion afectiva temprana del padre con su hijo a

menores indices de maltrato y abuso sexual.”’®

Lo anterior tiene relacién con el avance en la concepcion de la infancia y los
derechos humanos, que ha provocado que en lugar de entender la ninez como una
“situacion irregular” se pase a la nocién de que es una etapa de “proteccion integral”.
Segun la idea de la “situacion irregular’, se entendia a los nifios, nifias y
adolescentes como adultos incompletos, que se encuentran en una etapa de

transicion y que por lo tanto, no tendrian todos los derechos que tienen las personas

“ CANTON DUARTE, José. 2009. Adaptacion de los hijos de divorciados. ELGARCiA GARNICA,
Maria del Carmen (dir.). La proteccion del menor en las rupturas de pareja. Espafia. Aranzadi,
Thomson Reuters. P. 95

'S UNICEF. 2004. La equidad se juega en la primera infancia. Infancia. [En linea] Documento de
trabajo N° 4, mayo. <http://www.unicef.cl/web/wp-content/uploads/doc_wp/Infancia4.pdf> (consultado
el 26-09-2016)
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adultas, en el sentido de que se encuentran en una situacién en la que no pueden

hacerlos valer, por lo que el rol de los adultos es fundamental.

Segun esta concepcion, coinciden los autores, la funcion del interés superior del nifo
consistia en iluminar a los jueces y autoridades para que tomaran la decision
correcta, segun lo que ellos pensaran que era una buena vida para los nifios, lo que
constituye una postura paternalista donde los derechos de nifios, nifias y

adolescentes se encuentran solo formalmente tutelados®.

De la misma forma, Herrera explica que con la doctrina de la “situacion irregular” se
pone énfasis en la representacion y sustitucion que el Estado y los adultos en
general hacen respecto a los nifios y también en aspectos negativos de la infancia,
como lo que les falta a los nifios para ser adultos, omitiendo el hecho de que la
infancia en si es una época de desarrollo efectivo y progresivo de la autonomia

personal, social y juridica."”

Con el desarrollo del derecho de la infancia, se pasa a la doctrina de la proteccion
especial, lo que significa que se reconoce a los nifios, nifias y adolescentes como
sujetos de derechos, pero se les reconoce también la condicién de vulnerabilidad en
la que se encuentran por las caracteristicas propias de la etapa. De este modo, lo
que se busca con el interés superior del nifio es que los adultos tomen consciencia
de la responsabilidad que les cabe respecto a decisiones que conciernen a nifos,
nifas y adolescentes, donde su funcion es entregar orientacion, contexto y medios

para que los nifios puedan ejercer los derechos que les corresponden.®

De acuerdo a lo anterior, los ninos alcanzan una nueva condicidon social, en cuanto

son ellos mismos los que se deben considerar sujetos de derecho, lo que implica

'® CILLERO BRUNOL, Miguel. 1999. El interés superior del nifio en el marco de la convencion
internacional sobre los derechos del nifio. Justicia y Derechos del nifio. UNICEF (1). P. 55; LOVERA
PARMO, Domingo. Op. Cit. P. 15.

" HERRERA, Marisa. Op. Cit. P. 113.

'® ALEGRE, Silvina; Hernandez, Ximena y ROGER, Camille. El interés superior del nifio.
Interpretaciones y experiencias latinoamericanas. [En linea] Cuaderno 05, Marzo 2014. SIPIL.
<http://www.sipi.siteal.org/sites/default/files/sipi_publicacion/sipi_cuaderno_05_interes_superior_nino.p
df> (Fecha consulta: 3 de noviembre 2016) P. 8.
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conocimiento de sus derechos, asi como un reconocimiento a su autonomia para

hacerlos valer.

Asi lo explica Zemartten, al referirse a la nueva posicién que ocupan los nifios en
nuestra sociedad, tanto desde el punto de vista de la conceptualizacion de lo que es
ser nifo como desde el punto de vista del rol publico que les corresponde, puesto
que se entiende que la posicion ya no es solamente ser destinatario de atencion y
proteccion de parte de los adultos, la familia y el Estado, sino que también lleva a
que los nifios, como grupo de sujetos de derecho dentro de una sociedad, participen
en la vida publica, donde el rol de los demas es reconocer que son parte del mundo
como sujetos enteros y no a medias, que tienen algo que decir y que ello tiene valor

e interesa para crear una mejor sociedad.

A partir de lo anterior, se entiende que principios como el interés superior del nifio y
el derecho de todo nifio a ser oido cobran relevancia a la hora de darle contenido y

aplicacion a sus derechos, tales como el que se trata en este trabajo

Lo mismo ocurre con los fundamentos para entender el rol que los adultos deben
cumplir en la crianza de los nifios, para lo cual se concibe el principio de
corresponsabilidad parental, que impulsa a los padres de un nifio, nifia o adolescente
a repartir equitativamente las tareas de crianza y educacién, dejando de lado roles de

género que histéricamente se han usado para dividir las tareas dentro de una familia.

Asimismo, la comprensién de la autonomia progresiva de los nifios ayuda a que esta
responsabilidad parental tenga limites e impulse a los padres a criar personas
independientes, autéonomas y completas en su desarrollo, con una identidad,

intereses y pensamientos propios.

¥ ZEMARTTEN, Jean. El Interés Superior del Nifio. Del Analisis literal al Alcance Filosofico. [En linea]
Infforme de Trabajo 3-2003. <http://www.childsrights.org/documents/publications/wr/wr_interes-
superior-nino2003.pdf> (fecha consulta: 14 de octubre de 2016) P. 16.
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3.2.1 El principio del interés superior del nifio

El interés superior del nifio, es un concepto indeterminado, ya que se deben tener en
consideracion las circunstancias particulares de cada nifo respecto al cual se deba
tomar una decision para establecer cual es su interés fundamental. Este hecho hace
que sea un principio flexible en cuanto al nimero de situaciones distintas en que se
puede aplicar, pues trata de ser lo mas amplio posible, para que en toda decisién en
la que esté involucrado un nifio, se tome como consideracion primordial su interés

superior.

Esto quiere decir que este concepto se puede adaptar segun las circunstancias
particulares, a distintos momentos histéricos, manteniendo su validez, en el sentido
de que sin importar la evolucion juridica y social que vaya teniendo la sociedad, la
idea de hacer prevalecer el interés superior del nifio, sea cual sea en el caso

concreto, siempre tendra vigencia, y se debera tener en consideracion.

Por otra parte, como desventaja de la caracteristica de indeterminacion, existe el
problema de que se puede llegar a interpretaciones subjetivas o personales de este
interés, por parte de quien esta tomando la decision respecto al nifio, lo que puede
llevar a que el contenido que se le da en el caso concreto se aleje completamente de

lo que se entiende como interés superior del nifio en la sociedad en general.

Para marcar el limite entre esta discrecionalidad que se esta sefialando, que puede
llevar a decisiones arbitrarias, Ravetllat hace wuna diferenciacién entre
discrecionalidad y la aplicacion de un concepto juridico indeterminado, sefialando
que la discrecionalidad es la facultad para elegir entre varias opciones igualmente
justas, mientras que la aplicacién de conceptos juridicos indeterminados es un caso
de aplicacion de la Ley, donde se deben subsumir circunstancias reales
determinadas en alguna categoria legal configurada de una manera amplia y flexible.
En el caso del concepto de interés superior del nifio, esta configurado en el sistema
normativo de tal forma que exista solamente una solucion justa en la concrecién del

mismo para cada una de las circunstancias en las que se aplique y asi, no hayan
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dudas respecto a qué es lo mejor para ese nifio en particular, siguiendo criterios que

no tengan relacién con el interés superior del menor.%

En virtud de lo expuesto, se entiende que al concepto de interés superior del nifio no
se le puede dar contenido ex ante, ya que siempre se debe tener en consideracién
su opinién al tomar una decision que le afectara, y, junto con escucharlo, también se
debera analizar el nivel de madurez y autonomia de la voluntad de ese nifo, nifia o
adolescente en particular, de modo que de un conjunto de elementos que se deben
tener presentes, se podra conocer qué es el interés superior del nifio en el caso

concreto del que se trate.

Para ello, Lovera propone que “hay que lograr alcanzar el equilibrio entre permitir la
manifestacion de voluntad del nifo, tomarla en serio, y cuidar que éste pueda
desarrollarse hasta alcanzar la completa autonomia. Debemos abrir margen
suficiente para que los nifios se hagan responsables de sus propias decisiones,
incluyendo los errores que de ellas se sigan, pero debemos evitar-al mismo tiempo-

la irracionalidad de las mismas.”?"

La doctrina, por su parte, entrega algunas definiciones del concepto de interés
superior del nifio, asi por ejemplo, se encuentra la de Zemartten: “El interés superior
del nifio es un instrumento juridico que tiende a asegurar el bienestar del nifio en el
plan fisico, psiquico y social. Funda una obligacién de las instancias y organizaciones
publicas o privadas a examinar si este criterio esta realizado en el momento en el
que una decision deba ser tomada con respecto a un nifio y que representa una
garantia para el nifio de que su interés a largo plazo sera tenido en cuenta. Debe

servir como unidad de medida cuando varios intereses entran en convergencia.”*?

En tanto, Cillero Brufiol lo define de manera concreta y acertada, como “la

satisfaccion de sus derechos en todas las legislaciones nacionales que pretendan

% RAVETLLAT BALLESTE, Isaac y PINOCHET OLAVE, Ruperto. 2015. El interés superior del nifio en
el marco de la convencion internacional sobre los derechos del nifio y su configuracién en el derecho
civil chileno. Revista Chilena de Derecho. 42(3). P. 920.

! Ibid. P. 18

2 ZEMARTTEN, Jean. Op. Cit. P. 15.
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darle efectividad y exigibilidad a los derechos consagrados en la Convencion’?,

tomando en consideracion que el autor identifica la palabra “interés” con “derechos”
en el sentido de que la Convencién de los Derechos del Nifo facilita y ayuda en la
tarea de determinar el interés del nifio porque entrega un catalogo de derechos que
se deben mirar y cumplir, de modo que el interés superior del nifio deja de ser un
objetivo social deseable y pasa a ser una garantia que obliga a la autoridad a

respetar los derechos.

En concordancia con esta idea, en la legislacién argentina, la Ley 26.061 sobre la
Proteccion Integral de nifias, nifios y adolescentes, en el articulo 3, estipula que “se
entiende por interés superior de la nifia, nifio y adolescente la maxima satisfaccion,

integral y simultanea de los derechos y garantias reconocidos por esta ley”?*

En la Convencion de los Derechos del Nifo, se entiende como principio general, que
se recoge en el articulo 3, parrafo 1: “En todas las medidas concernientes a los nifios
que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los érganos legislativos, una consideracion primordial a

que se atendera sera el interés superior del nifio”.

Al respecto el Comité de los Derechos del Nifio de la Organizacion de Naciones
Unidas, en la Observacion General N°14 referida al articulo 3, parrafo 1 de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, establece que el objetivo de este principio
es “garantizar el disfrute pleno y efectivo de todos los derechos reconocidos por la

n25

Convencion y el desarrollo holistico del nifio™”, entendiendo como tal un concepto

que abarca el desarrollo fisico, espiritual, moral, psicolégico y social del mismo.

Ademas, se concibe como un concepto triple, en el sentido que es a la vez (1) un
derecho sustantivo del nifio, nifia o adolescente, en términos de que se evalue y

tenga en cuenta al tomar cualquier tipo de decisién sobre una cuestion debatida y

8 CILLERO BRUNOL, Miguel. Op. Cit. P. 10.

# Articulo 3 Ley 26.061, sobre la Proteccién Integral de nifias, nifios y adolescentes. Citado en TAVIP,
Gabriel Eugenio. Op. Cit. P 120.

% COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO. 2013. Observacion general N° 14 sobre el derecho del
menor a que su interés superior superior sea una consideracién primordial (articulo 3, parrafo 1). [En
linea] UNICEF. <http://www.unicef.cl/web/informes/derechos nino/14.pdf> (fecha de consulta: 16 de
noviembre de 2016) P. 3.

20



que se pondra en practica siempre que haya una decisiéon que afecte al nifio. (2)
También el interés superior del nifio es un principio juridico interpretativo, en el
sentido de que en caso de que una disposicion juridica tenga mas de una
interpretacion, se debe adoptar la que cumpla mejor con la proteccion al interés
superior del nifio; y, por ultimo (3) se entiende como una norma de procedimiento, en
el entendido de que al momento de tomar una decision que afecte a un nifio, se debe
tomar siempre en consideracion las repercusiones negativas y positivas que tendran
en él, lo que la doctrina asocia a la predictibilidad de las consecuencias que esas
decisiones tendran sobre él, puesto que en la infancia, pequefios cambios pueden
traer grandes efectos a largo plazo y por las caracteristicas de rapido crecimiento y
desarrollo, se exige que las decisiones se tomen en consideracion al interés actual y

al proyecto de vida del nifio®;

También, en relacion con lo anterior, se destaca que cada decision al respecto debe
estar fundamentada, es decir, el érgano que tomé tal decision, debe explicar cdmo se
ha respetado este derecho, qué se ha considerado en el caso particular como interés
superior del nifio, en qué criterios se ha basado, cdmo se han ponderado otros
intereses, etc., no bastando el simple hecho de mencionar este principio, sino que su
concrecion debe hacerse segun interpretaciones que abarquen hechos concretos,

reales y relevantes para el caso particular.?’
3.3.2 Derecho del niio a ser oido

Parte importante de lo relacionado con el interés superior del nifio y con la nueva
concepcion de infancia tiene relacion con el derecho de los nifios, nifas y
adolescentes a ser oidos en toda decision que se deba tomar respecto a él o ella, y
que ademas, su opinidén sea considerada. Esto, por cuanto que, si el principio tratado

en el apartado anterior busca un objetivo que se debe alcanzar, que es el de proteger

% AGUILAR CAVALLO, Gonzalo. Op. Cit. P. 243.

*" ALEGRE, Silvina; HERNANDEZ, Ximena y ROGER, Camille. Op. Cit. P. 26.

Las autoras hacen esta reflexién al comentar la condena al Estado de Chile en el caso Atala Riffo y
ninas vs. Chile, por haber incurrido en discriminacién arbitraria y violacion del principio del interés
superior del nifio, al haber quitado el cuidado personal a la madre en base a su condicidén sexual
argumentando, basados puramente en prejuicios y presunciones infundadas, que la condicion sexual
de la madre era perjudicial para las ninas.
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el interés superior del nifio, el principio de que todo nifio debe ser oido es la

metodologia o la forma que se debe seguir para lograr ese objetivo primordial.

Este derecho esta recogido en el articulo 12 de la Convencion de los Derechos del
Nifo, que sehala: “1. Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en
condiciones de formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinion
libremente en todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente en
cuenta las opiniones del nifio, en funcion de la edad y madurez del nifio. 2. Con tal
fin, se dara en particular al nifio oportunidad de ser escuchado en todo procedimiento
Judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por medio de un
representante o de un oOrgano apropiado, en consonancia con las normas de

procedimiento de la ley nacional.”

Esta norma constituye uno de los preceptos claves en la materia y debe tenerse en
cuenta para interpretar y hacer valer todos los demas derechos, en el sentido de que
se entiende a los nifos, nifas y adolescentes como sujetos capaces de auto-
determinarse en aquellos aspectos de su vida en los que se encuentren preparados,
y que son capaces de tomar decisiones por si solos, segun lo indique su madurez,
entonces, se les deben otorgar y garantizar las herramientas y orientacién para que
ejerzan sus derechos, con el objetivo de que reclamen y protejan sus derechos y de

ese modo, vayan definiendo su propia personalidad.?®

En consecuencia, se deriva de la idea de que los nifios son personas independientes
de sus padres, y como tales, tienen pensamientos y opiniones propias, por lo que se
les debe poner atenciébn, ya que los padres no siempre pueden estar
representandolos de la mejor manera. Es por ello, que la Convencidn indica que no
se puede partir de la premisa de que un nifio, por muy pequefio que sea, no es capaz
de expresar opiniones propias, sino que al contrario, esto se debe dar por supuesto y

trabajar sobre esta idea®.

8 LOVERA PARMO, Domingo. 2009. Op. Cit. P. 15.
> COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO. 2009. Observacién general N° 12 sobre El derecho del
nino a ser escuchado. [En linea] UNICEF. <http://www.unicef.cl/web/informes/derechos_nino/12.pdf>
(fecha de consulta: 16 de noviembre de 2016) P. 9.
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Esto coincide con lo expuesto por Aguilar al respecto, quien sefala que se debe
dejar de lado el paternalismo y asistencialismo y, se debe buscar que todas las
decisiones sean adoptadas considerando a los nifios como sujetos de derecho en el
completo significado del término y que ademas, durante el proceso de toma de
decision los nifios estén en conocimiento de ello, se involucren y lo sientan y

perciban en el resultado final.*

Para lograr que el nifio involucrado pueda ejercer su derecho a expresar su opiniéon
libremente, es necesario que, por una parte no esté sujeto a presiones o influencias
indebidas, y por otra parte, a que se le informe de los asuntos sobre los que se
decidira, indicandole las opciones y posibles decisiones que se adoptaran, junto con
sus consecuencias. Es por ello, que el derecho a la informacion es fundamental, para
que existan decisiones claras por parte del nifio, de lo contrario, no se respetara su

derecho a cabalidad, puesto que la opinidon que exprese podria ser sesgada.

Ademas, este principio incluye que la decision que se tome, luego de escuchar la
opinién del nifio, sea comunicada a éste, de manera de que sienta que su opinion fue
tomada en consideracion y no solo escuchada como una mera formalidad. En este
sentido, quien deba tomar la decision debe informar al nifio del resultado de todo el
proceso, y debe explicar cdmo se tuvieron en consideracion sus opiniones, con el
objetivo de garantizar un debido proceso y la capacidad del niflo de hacerse cargo de

sus opiniones. >’
3.4.3 Corresponsabilidad parental, igualdad entre los padres y coparentalidad

Dentro de los principios que informan el derecho de familia, se encuentra el concepto

de corresponsabilidad parental, reconocida en la Convencién de los Derechos del

% AGUILAR CAVALLO, Gonzalo. 2008. El principio del interés superior del nifio y la corte
interamericana de derechos humanos. [En linea] Estudios constitucionales. Centro de estudios
constitucionales, Universidad de Talca, 6(1)
<http://132.248.9.34/hevila/Estudiosconstitucionales/2008/vol6/no1/9.pdf> (fecha de consulta: 10 de
enero de 2017) P.234.

> COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO. 2009. Op. Cit. P. 14.
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Nifio en el articulo 18% y, recientemente en el derecho nacional con la entrada en
vigencia de la ley N° 20.680, donde se recoge explicitamente en el articulo 224 y 225
del Cédigo Civil.*

En primer lugar, el Derecho Internacional ha recogido estos principios en diversos
instrumentos que obligan a los Estados firmantes a adoptar medidas tendientes a
que se cumplan a cabalidad. En esta linea se encuentran la Convencion de los
Derechos del Nifo, reconocido como el primer tratado en reconocer la
corresponsabilidad parental como un derecho humano de nifios, nifias y
adolescentes, al sefalar en el articulo 18 que: “Los Estados Partes pondran el
maximo empeno 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 o0, en su caso, a los representantes legarles, la
responsabilidad primordial de la crianza y el desarrollo del nifio. Su preocupacion

fundamental sera el interés superior del nifo”.

En la misma linea lo reconoce la Carta Europea de los Derechos del Nifio, que en el
articulo 12 establece que “El padre y la madre tienen una responsabilidad conjunta
en cuanto al desarrollo y educacion. Corresponde a los padres en prioridad dar al
nifio una vida digna y, en la medida de sus recursos financieros, los medios para

satisfacer sus necesidades.”

% Articulo 18 Convencion de los Derechos del Nifio: 1. Los Estados Partes pondran el maximo
empefo 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. Incumbira a los padres, o en su caso,
a los representantes legales la responsabilidad primordial de la crianza y el desarrollo del nifio. Su
preocupacion fundamental sera el interés superior del nifio.

2. A los efectos de garantizar y promover los derechos enunciados en la presente Convencién, los
Estados Partes prestaran la asistencia apropiada a los padres y a los representantes legales para el
desempeno de sus funciones en lo que respecta a la crianza del nifio y velaran por la creaciéon de
instituciones, instalaciones y servicios para el cuidado de los nifios.

3. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para que los nifios cuyos padres
trabajan tengan derecho a beneficiarse de los servicios e instalaciones de guarda de nifios para los
%ue reunan las condiciones requeridas.

Articulo 224 inciso 1°: Toca de consuno a los padres, o al padre 0 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.

Articulo 225 inciso 2°: 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.
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Por su parte, el articulo 5 de la Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas
de Discriminacién contra la Mujer expone que los Estados parte deben tomar las
medidas para garantizar “el reconocimiento de la responsabilidad comun de hombres
y mujeres en cuanto a la educacion y desarrollo de sus hijos, en la inteligencia de
que el interés de los hijos constituira la consideracion primordial en todos los casos”.
Y ademas, en el articulo 16 se indica que los Estados partes aseguraran en
condiciones de igualdad entre hombres y mujeres “los mismos derechos y
responsabilidades como progenitores, cualquiera sea su estado civil, en materias
relacionadas con sus hijos; en todos los casos, los intereses de los hijos seran la

consideracion primordial”

En cuanto al concepto de corresponsabilidad parental, Acuia define este principio
como “la participacion activa, equitativa y permanente de ambos padres, vivan juntos
o0 separados, en la crianza y educacion de sus hijos, que se aplica siempre,
cualquiera sea la forma de distribucion del cuidado personal de los hijos (simétrica o
asimétrica).”®* La profesora Lathrop, en tanto, sefiala que es “el reparto equitativo de

los derechos y deberes que los progenitores deben ejercer frente a sus hijos”.*°

En este sentido, se puede entender como un principio que rige las relaciones
derivadas de la filiacion en las que ambos padres deben participar equitativamente
en la crianza de los hijos, lo que incluye un rol activo en su desarrollo, respondiendo

los dos a todas las necesidades de sus hijos.

Durante la tramitacion de la ley 20.680, la abogada Gloria Negroni, jueza del tercer
Tribunal de familia de Santiago puntualizé que el concepto de corresponsabilidad
consiste en “reconocer a ambos padres el derecho a tomar las decisiones y distribuir

equitativamente las responsabilidades y derechos inherentes al ejercicio de la

% ACUNA SAN MARTIN, Marcela. 2013. El principio de corresponsabilidad parental. Revista de
derecho, Universidad Catolica del Norte 20(2). P. 31.

% LATHROP, Fabiola. 2008. La corresponsabilidad parental. En: ESTUDIOS DE DERECHO civil IV.
Santiago, Chile. LegalPublishing. Universidad Diego Portales. Escuela de Derecho Y Fundacion
Fernando Fueyo Laneri. P. 209.
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responsabilidad parental, segun sus distintas funciones, recursos, posibilidades y

caracteristicas personales.”®

Esta misma idea es sostenida por Ortufio®, quien expone que es éste término, el de
corresponsabilidad parental compartida, el que permite una mejor comprensién de
todos aquellos deberes, derechos y facultades que corresponden a ambos padres y
también al nifio, puesto que luego de una separacion, las relaciones familiares
adquieren un caracter mas bien triangular, donde el nifio ocupa un lugar importante

dentro de las relaciones entre los padres y entre él y ambos progenitores.

Cabe destacar que este principio se debe tomar en consideracion siempre,
independiente de la realidad del nifio, nifia o adolescente en cuanto a si sus padres
viven juntos o separados. Asi se entiende que cuando el menor no vive con sus dos
padres, quien no mantiene el cuidado personal de todas maneras es responsable en
la crianza y educacion de forma permanente de su hijo, lo que significa que el padre
0 madre nunca se desconecta de su funcién en la crianza, no constituyendo la no
convivencia una excusa para apartarse de las decisiones importantes en la vida de
su hijo, del deber de vigilancia y control, ni tampoco en su acompafamiento
cotidiano, ya que con la ayuda de la tecnologia es posible mantener comunicacion
fluida y rapida, lo que permite mantener el interés en actividades, emociones,

sentimientos, y cualquier aspecto relevante de la vida del nifio, nifia o adolescente.

Por otra parte, desde la perspectiva psicolégica, se trata de explicar que lo
trascendental en esta figura no es el hecho de que un nifio tenga un padre o madre
reconocido, y que por esa sola circunstancia se vea favorecido su desarrollo afectivo,
social, cognitivo, etc. sino que lo que se busca es entender que la relevancia de la
relacion directa y regular, radica en cuanto aporta esa figura paterna o materna en
las relaciones que tiene con su hijo, en el sentido de la mantencion de vinculos de

calidad, poniendo énfasis en la relacion, mas que en cada parte individual de ésta.

% Historia de la Ley N°20.680. [En linea] Informe de Comision de Familia en Sesién 35, 23 de mayo,
2011. Primer Tramite Constitucional: Camara de Diputados. <
http://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/4280> (Fecha consulta: 13-12-2016)

¥ ORTUNO MUNOZ, Pascual. 2006. El nuevo régimen juridico de la crisis matrimonial. Madrid.
Civitas. P. 62.
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En este sentido, se sefala que lo que mas se valora, son las dinamicas de relacion
que se dan en el grupo familiar, y no tanto las caracteristicas de personalidad de
cada sujeto, de modo tal que, cualquiera de los dos padres pueden asumir un rol
activo en la vida del nifio o nifia y su idoneidad para ejercitarlo esta mas ligada a la
calidad de la relacion que haya establecido con el hijo, que al simple hecho de ser su

padre o madre.>®

intimamente ligado a lo anterior, se encuentra la concepciéon de igualdad de los
padres. Al respecto, se entiende que la igualdad entre hombre y mujer debe darse en
todo ambito de la vida, ya sea en la participacion en el mundo laboral y la vida

publica como en el entorno intimo del hogar.

Sobre este principio, la profesora Lathrop*®, a propésito de la promulgacion de la Ley
Organica 3/2007 para la igualdad efectiva de mujeres y hombre en Espafa, sefiala
que con la implementacion de diversas medidas de caracter transversal, es
esperable que se puedan crear condiciones sociales que aseguren y permitan que
tanto el padre como la madre se involucren de igual forma en las tareas domésticas y
familiares, lo que tendra una clara repercusion en la injerencia de ambos padres en
la vida del hijo, ya que actualmente es la mujer, en el desempefio de multiples roles,
la que lleva una alta carga de trabajo, debido a que no se ha abandonado del todo la

idea de que es ella la encargada del cuidado de los hijos.

Es por esto que se entiende que la presencia de ambos padres en el crecimiento de
los nifios y nifas es lo ideal para su desarrollo, ya que el fortalecimiento de la

igualdad entre los padres en el cuidado de los hijos hara que crezcan en un ambiente

% | ATHROP, Fabiola. 2008. Op. Cit. P. 215.

% LATHROP, Fabiola. 2007. Custodia compartida de los hijos e igualdad entre los progenitores. En:
FIGUERUELO BURRIEZA, A., IBANEZ MARTINEZ, M.L. y MERINO HERNANDEZ, R. M. Igualdad
¢para qué? A propdsito de la Ley Organica para la igualdad efectiva de mujeres y hombres. Granada,
Espana. Universidad de Salamanca. P. 261. La autora se refiere a la funcién educadora que puede
tener la ley, como consecuencia a futuro y no en la actualidad, ya que explica la postura de diferentes
grupos feministas, quienes se muestran contrarias al régimen de custodia compartida como la regla
general, ya que en la sociedad espafiola todavia no existe una igualdad real en todos los ambitos de
la vida, menos aun, en lo que se refiere a labores de cuidado de los hijos y del hogar, lo que puede
provocar que en realidad las practicas reales de cuidado de los hijos y reparto del trabajo doméstico
siga siendo carga de las mujeres.
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de igualdad y respeto, alejandose de concepciones y prejuicios sexistas que todavia

siguen arraigadas en nuestra sociedad.

Desde la perspectiva del nifio, nina o adolescente, el derecho a mantener las
relaciones con ambos padres, aunque se haya producido un quiebre entre ellos, es lo
que se denomina coparentalidad. Es decir, el principio de coparentalidad esta mirado
desde la 6ptica del nifio y de su derecho a relacionarse con sus padres, mientras que
el principio de corresponsabilidad parental esta recogido desde perspectiva de los

padres, en cuanto a las obligaciones que ambos tienen en la crianza de sus hijos.

De esta forma, la coparentalidad también se encuentra recogida en el derecho
internacional, en la Convencién de los Derechos del Nifio en el articulo 9.3 al senalar
que “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 de
modo regular, salvo si es contrario al interés superior del nifio”, asi también lo recoge

el articulo 7.1 donde se reconoce el derecho del nifio a ser cuidado por sus padres.
3.5.4 Autonomia progresiva del nino

Un punto que se debe tomar en consideracion respecto a los fundamentos del
derecho de relacién directa y regular, es el concepto de autonomia progresiva de los
nifos, ninas y adolescentes, ya que el término “responsabilidad” parental no es
baladi, sino que viene a reemplazar a lo que antes se entendia como autoridad, en el
sentido de que los padres no son “duefios” de sus hijos, sino que deben
acompafarlos y guiarlos en su crecimiento, teniendo siempre en consideracién las

opiniones de los nifios.

Asi lo explica Herrera, *° al sefialar que se da una relacién inversamente proporcional
entre la autonomia de los nifios y la representacion legal de los padres, en el sentido
de que mientras mas maduro se hace el nifio, va adquiriendo mas autonomia para

ejercer sus derechos, por lo que la participacion de los padres se va haciendo menos

“C HERRERA, Marisa. 2009. Ensayo para pensar una relacion compleja: sobre el régimen juridico de
la capacidad civil y representacion legar de nifios, nifias y adolescentes desde el principio de
autonomia progresiva en el derecho argentino. Justicia y derechos del nifio. (11). P. 130.
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relevante, de forma que inexorablemente, la responsabilidad parental se va

“encogiendo”.

En este sentido, parte del concepto de responsabilidad parental ya tratado, es la
obligacién de respetar los gustos, preferencias y decisiones que los hijos toman por
su cuenta a medida que van adquiriendo herramientas para desenvolverse en la

sociedad fuera del ambito familiar.

Este concepto se entiende como el criterio que “asume que los niveles de autonomia
de las decisiones de los nifos varian de acuerdo a factores y circunstancias
especificas de cada caso, atendiendo, en especial, la edad, madurez y capacidad de

comprension de los involucrados.™’

De este modo, se busca dejar de lado categorias rigidas de las legislaciones,
mediante las cuales se puede clasificar a los nifios segun su edad, ya que los niveles
de comprension de los nifios no van ligados de manera uniforme a su edad bioldgica,
para, en cambio, entender que cada nifio en particular ha vivido circunstancias y
situaciones que pueden hacer que tenga un nivel de madurez distinta a otros de su

misma edad. *?

Para ello, se debe tener en cuenta el concepto de “competencia” de los nifios, nifas
y adolescentes, entendido como la capacidad de entender lo que sucede en el
entorno, las diversas vias de actuacion que se pueden tomar respecto a una
situacion y la capacidad de entender las consecuencias previsibles de esas

decisiones, para luego poder defenderlas coherentemente.

En base a esto, se puede delimitar la responsabilidad parental, y no caer en
paternalismo o asistencialismo de los nifios, lo que es fundamental para resolver los
diversos conflictos que surgen en la vida de un nifio, y sobretodo, aquellos problemas

que surgen por la separacion de los padres.

“I LOVERA PARMO, Domingo. 2009. Nifio, adolescente y derechos constitucionales: de la proteccion
a la autonomia. Justicia y Derechos del nifio, UNICEF (11). P. 19.
*> COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO. 2009. Op. Cit. P. 11.
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Asi, por ejemplo, desde el punto de vista de la relacion directa y regular, la
autonomia progresiva del nifio es un aspecto fundamental a considerar, puesto que
con el paso del tiempo, el nifio o nifa va teniendo actividades propias, separadas de
las de sus padres, lo que debe ser considerado por éstos de manera que los tiempos
que cada padre pasa con su hijo o hija sean adecuados para poder mantener los
vinculos, pero también para que el nifio o nina se pueda desarrollar fuera del
ambiente familiar, con actividades e intereses propios, los que deben ser respetados

por sus padres.
4. CONTENIDO DE LA RELACION DIRECTA Y REGULAR.

El contenido del derecho de relacién directa y regular se vincula a las conductas,
actividades y actitudes que deben tener los sujetos involucrados, tanto padres como
hijos, al momento de llevar a cabo el régimen comunicacional. En estricto rigor, no se
puede regular de antemano todas las actividades que deben realizar padres e hijos
en el desarrollo de su relacion, pero existen ciertas pautas de comportamiento que
dan una idea general de qué se comprende dentro de este derecho, asi como

también de ciertos criterios 0 ambitos de la relacion que merecen especial atencion.

En este sentido, lo que se busca es la relacion fluida, y ello viene acompafiado de
una buena relacion entre los padres, de modo que se permita la mayor flexibilidad
posible en el régimen, para que el nifio lo vea como algo natural en su vida. Asi lo
describe un autor, al explicar que en general, las reglamentaciones respecto a estos
temas le quitan espontaneidad a la comunicacion y puede deshumanizar el vinculo
entre padres e hijos, por lo que no es muy recomendable.*® En sintesis, el régimen
de relacion directa y regular debe buscar consolidar el vinculo familiar ya creado con
la mayor plenitud posible, evitando que los contactos se transformen en una mera
formalidad, vaciando a la relacién paterno-filial de todo el contenido positivo que la

acompana.

3 MIZRAHI, Mauricio Luis. 2001. Familia, matrimonio y divorcio: divorcios causados e incausados,
acuerdos conyugales, liquidacién de bienes, dafos y perjuicios en el divorcio, alimentos, guarda de los
hijos, derechos del nifio, aspectos procesales, comunicacion paterno-filial, operatividad de los tratados
internacionales. Buenos Aires, Argentina. Astrea. P. 430.
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Sin embargo, cabe sefialar que esto solo es posible cuando entre los padres existe
una relacion madura, donde los posibles conflictos se solucionen de forma eficiente y
civilizada, de lo contrario, la regulacion es necesaria para que, ante la conducta
nociva de los padres, el nifio no vea afectada la relacion con sus progenitores. Para
ello, se deben fijar, por lo menos, la periodicidad de las visitas, el tiempo de duracion
de ellas, y una forma de resolver los conflictos futuros, lo cual es un punto clave para
que la relacion dure en el tiempo y se eviten los casos de incumplimiento que

deterioran las relaciones.

Esta relacion incluye formar parte de ciertas decisiones importantes, que no se dejan
solo al padre o madre que tiene el cuidado personal, ya que en virtud del principio de
coparentalidad y corresponsabilidad ya tratados, el padre que no tiene el cuidado
personal no puede excusarse de cumplir con sus labores de crianza y educacién y a
la vez, el padre cuidador no tiene el monopolio sobre decisiones importantes. En este
sentido, se sostiene que el derecho de relacion directa y regular no se limita solo al
régimen comunicacional, sino que a la participacion activa del padre o la madre no
conviviente en las decisiones relevantes de la vida del hijo, lo que resulta acorde a lo

dispuesto en el articulo 18 de la Convencion de los Derechos del Nifio.**

Respecto a esto, con el avance de la tecnologia y los medios de comunicacion,
mantener una relacion entre padre e hijo cada vez debe ser hacer mas facil, incluso
cuando, aunque no sea lo optimo, por razones geograficas las partes no puedan

encontrarse personalmente.

Sobre este punto, un autor sefala, a proposito de un fallo de la justicia argentina
donde se ordend a un padre a mantener contacto con su hijo por internet, debido a la
lejania geografica, que el legislador se debe limitar a reconocer la existencia del
derecho-deber de mantener la relacién, sin establecer formas o maneras de ponerlo
en practica, siendo el unico limite el interés superior del nifio, de manera que se

permite a ese padre que esta alejado, no solo mantener el vinculo con su hijo, sino

* LENON, Vivian y LOVERA, Domingo. 2011. ;Cuidado personal a partir del régimen de relacion
directa y regular? La importancia del derecho internacional y comparado. [En linea] Revista Chilena de
Derecho Privado. Diciembre 2011, (17) <http://www.scielo.cl/pdf/rchdp/n17/art04.pdf>. (fecha de
consulta: 16 de noviembre de 2016) P. 112.
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que también ejercer el rol parental en relacién a la crianza y educacién de su hijo,

aunque no sea de forma presencial.*®.

En general, las legislaciones no definen el contenido de la relacion directa y regular,
correspondiéndoles a los jueces su determinacién, limites y contenido®. En la
mayoria simplemente se alude a una relacion directa, personal, en el sentido de que
debe ser sin intermediarios, y regular, ademas de entender que también se incluye
toda forma de comunicacion, donde se comprende la comunicacién indirecta,

mediante teléfono, internet, etc.

Avanzando un poco mas en este sentido, la Convention on Contact concerning
Children, dictada el afio 2003 por el Consejo de Europa describe lo que se entiende
por relaciones personales, dando algo mas de contenido al régimen, al establecer: a)
la estancia por tiempo limitado del nifio con la persona con quien no convive, o el
encuentro entre el nifo y esa persona; b) cualquier forma de comunicacién entre el
nifo y esa persona; y c) la entrega de informacién a esa persona respecto del nifio o

al nifio restpecto de la persona.*’

En cuanto al contenido concreto del régimen, esto es relativo, debido a que opera en
funcion de la situacion particular de las personas, es decir, estas relaciones se van
dando de acuerdo a la personalidad de quienes estan involucrados, el lugar donde
viven, el tiempo disponible, etc. De modo que el cambio de alguno de estos

elementos puede alterar el tipo o contenido de relacion.*® Sin embargo, la doctrina le

5 TORO GONZALEZ, Ratl. 2010. Visitas virtuales: ¢ hacia las premisas de la relacion directa y regular
en el siglo XXI? Revista Chilena de Derecho de Familia (3) P. 164

8 Por ejemplo, el articulo 229 del Cddigo Civil chileno no le da contenido al derecho de relacion
directa y regular, sino que se limita a indicar que la frecuencia y libertad de regularla esta en los
padres al acordarla o en el juez al determinar el régimen comunicacional. En el Cddigo Civil y
Comercial argentino por su parte, se reconoce en el articulo 654 el deber de informacién entre los
progenitores respecto a la educacion, salud y otras relativas a la persona y bienes del hijo.

Consejo de Europa. 2003. Convention on Contact concerning Children. [En linea]
<https://rm.coe.int/ CoERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTMContent?documentld=090000
168008370f> (fecha consulta 25-10-2016). La traduccion es nuestra. Texto original: “i. the child staying
for a limited period of time with or meeting a person mentioned in Articles 4 or 5 with whom he or she is
not usually living; ii any form of communication between the child and such person; iii the provision of
information to such a person about the child or to the child about such a person.”

“8 RIVERO HERNANDEZ, Francisco. 1997. El derecho de Visitas. Espafia. J.M. Bosch Editor. P. 191.
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ha dado contenido general a este derecho®, describiendo cuales son las

obligaciones, derechos y deberes de cada padre respecto al hijo en comun.

Asi, al padre o madre que no tiene el cuidado personal le corresponde participar
activamente en la crianza y educacion, a través de la toma de decisiones mediante
acuerdos con quien tiene el cuidado personal del nifio y a través de la realizacion de
actividades que ayuden el nifio en su vida cotidiana, tales como ayuda en las tareas
escolares, estar al tanto de lo que sucede en el centro educacional al que el menor
asista, estar informado sobre el estado emocional, psiquico y fisico de su hijo o hija,
asi como también ser un apoyo y un pilar emocional en la vida del nifo. Ademas,
tiene derecho a que se le informe el estado emocional de su hijo o hija una vez
concluido el tiempo que han pasado juntos, para estar al tanto de las conductas o
situaciones que se pueden mejorar y aquellas que se deben incentivar. Obviamente,
debe cumplir con los horarios establecidos para el régimen de comunicacién, asi
como también con aquellos que forman parte de la rutina de los nifios, tales como las

horas de dormir, de comer, etc.

Por su parte, el padre o madre que tiene el cuidado personal también se encuentra
obligado a cumplir con ciertas conductas, ya que debe propiciar el mejor ambiente
para el desenvolvimiento del régimen comunicacional, transparentando Ila
informacion necesaria al otro padre, para que éste pueda desempenarse de la mejor
manera posible en su rol. Esto incluye principalmente medidas de informaciéon y no
obstruccion de la relaciébn, como por ejemplo, debe facilitar materialmente y
moralmente la relacion, en el sentido de brindarle al nifio la libertad y aprobacion
para que disfrute del vinculo con su otro padre. Ademas, debe consensuar las
decisiones relativas a la educacion y forma de crianza, asi como cualquier decision
importante y poner en conocimiento al otro padre del estado de animo, de salud o
cualquier otra informacion relevante.®® También, parte de su labor es no crear un
clima negativo en torno a la relacién entre el padre no cuidador y el nifio, nifia o

adolescente, ya que esto puede influir de manera significativa en la percepcion que

* MAKIANICH DE BASSET, Lidia. Op. Cit. P.147-149. También GOMEZ DE LA TORRE, Maricruz.
2014. Op. Cit. P. 46.
% GOMEZ DE LA TORRE, Maricruz. 2014. Op. Cit. P. 48.
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pueda tener el hijo o hija respecto al padre o madre que no vive con él o ella, ya sea
generando un sentimiento de rechazo en el menor hacia el padre no conviviente o
provocando sentimiento de culpa en el nifio o nifia, por disfrutar del contacto con su

padre o madre, en desmedro del progenitor con quien convive.
5. DETERMINACION DE LA RELACION DIRECTA Y REGULAR.

La determinacion de la relacién directa y regular generalmente se hace mediante dos
mecanismos, primero el acuerdo entre los padres y en caso de desacuerdo, se
somete la decision a un juez. En algunos casos, como el chileno, también existe un
punto intermedio entre estas dos formas, que es la mediacion, la cual, si resulta en
un acuerdo entre las partes, pasa por una revision jurisdiccional de su contenido, con

el fin de garantizar que se respeten los derechos de todas las partes involucradas.

En otras legislaciones, como la espafiola, la revisién jurisdiccional también se da en
el caso del acuerdo voluntario de los padres, aunque no hayan pasado por el
proceso de mediacidén, con el objetivo de que éste pueda tener eficacia ejecutiva
para el cumplimiento. En este caso, el juez hace una revisién amplia del acuerdo,
tanto en el sentido de la legalidad como en la valoracion del contenido del mismo,

para asegurar que sea el mejor acuerdo posible para las partes en particular.”’

Para la determinacion del régimen, siempre se debe tener como principal
preocupacion el interés del nifio, siendo ésta la unica restriccion o limite, pero
igualmente se debe tener presente el interés de los padres, en el sentido que se
deben considerar lugares de habitacion, horarios de trabajo, tiempos de traslado,
vacaciones, etc., de modo que el régimen sea viable de mantener en el tiempo y no
constituya una carga exagerada para ninguno de los protagonistas, por lo que se

debe procurar mantener un equilibrio entre las obligaciones de todos.*?

La doctrina ha recogido ciertos criterios que se deben tener en cuenta a la hora de

fijar el régimen, lo que se ha visto plasmado en la legislacion nacional, siguiendo el

> RIVERO HERNANDEZ, Francisco. 1997. Op. Cit. P. 226 y ss.
°2 GOMEZ DE LA TORRE, Maricruz. 2007. Op. Cit. P. 152.
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ejemplo de paises anglosajones, con la incorporacién de estos criterios en el Codigo

Civil, en el articulo 229.%

Por ejemplo, Rivero propone cinco amplios criterios normativos para tomar cualquier

decision relativa al régimen comunicacional®

, como son, en primer lugar, el acuerdo
o consenso de los interesados, aunque sea parcial, ya que es mas factible que
ambas partes estén llanas a cumplir el régimen si es que ellas mismas lo han
propuesto. Como segundo aspecto a considerar, se encuentra el interés primordial
de los hijos; luego, se debe tener en cuenta la opinidn y voluntad del nifio, nifia o
adolescente, lo que es un punto fundamental, debido a que se podra conocer su
personalidad, sus necesidades afectivas, el tipo de vinculo que tiene con sus
progenitores, etc. Como cuarto punto, se debe tener en cuenta la opinién de los
expertos, ya que con su ayuda, es posible que el juez desempefie mejor su tarea de
oir al menor involucrado, superando las dificultades propias de la personalidad que
puede tener un nifio que se encuentra en medio de un problema de ésta indole,
como interferencias de los padres en sus decisiones. Y como ultimo criterio, el autor
considera fundamental que se procure no separar a los hermanos, en el sentido de
que lo que si lo que se busca con la determinacion de una relacion entre miembros
de una familia separada, se debe propender a que esta situacion no se agrave para

los nifos.

%% Articulo 229 inciso 3°: Para la determinacion de este régimen, los padres, o el juez en su caso,
fomentaran una relacién sana y cercana entre el padre o madre que no ejerce el cuidado personal y
su hijo, velando por el interés superior de este ultimo, su derecho a ser oido y la evolucidon de sus
facultades, y considerando especialmente:

a) La edad del hijo

b) La vinculacion afectiva entre el hijo y su padre o madre, segun corresponda, y la relacion con

Sus parientes cercanos.

c) Elrégimen de cuidado personal del hijo que se haya acordado o determinado.

d) Cualquier otro elemento de relevancia en consideracion al interés superior del hijo.
** RIVERO HERNANDEZ, Francisco. 1997. Op. Cit. P. 245 y ss.
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CAPITULO II: CONSECUENCIAS ANTE EL INCUMPLIMIENTO DEL REGIMEN
COMUNICACIONAL CONTEMPLADOS POR EL ORDENAMIENTO CHILENO

1. PRELIMINAR

El derecho chileno no cuenta con una regulacién integral de derecho de familia e
infancia, a diferencia de lo que ocurre en otros paises de Latinoamérica, sino que
estas materias se encuentran recogidas en distintas leyes, tales como la Ley
N°19.968 del ano 2004 que crea los Tribunales de Familia, la Ley N°16.618 de
Menores, el Codigo Civil y la Ley 14.908 sobre abandono de familia y pago de
pensiones alimenticias, entre otras, ademas de lo incorporado por los Tratados
Internacionales que el Estado de Chile ha suscrito y ratificado, siendo el mas

importante la Convencién de los Derechos del Nifio.*®

La falta de sistematizacion muestra un retraso en estas materias, ya que no todos
estos cuerpos legislativos se han ajustado a las nociones actuales de infancia, familia
y derechos de los nifios, nifias y adolescentes. Ejemplo de ello es que en la ley de
menores se siguen usando términos tales como “visitas” y “tenencia” en lugar de los

conceptos adecuados a la realidad de estas instituciones, como son la de mantener

> CONVENCION DE LOS DERECHOS DEL NINO, ARTICULO 9: 1. Los Estados Partes velaran por
que el nifo no sea separado de sus padres contra la voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de
revision judicial, las autoridades competentes determinen, de conformidad con la ley y los
procedimientos aplicables, que tal separacién es necesaria en el interés superior del nifo, tal
determinacion puede ser necesaria en casos particulares, por ejemplo, en los casos en que el nifio
sea objeto de maltrato o descuido por parte de sus padres o cuando éstos viven separados y debe
adoptarse una decision acerca del lugar de residencia del nifio.

2. En cualquier procedimiento entablado de conformidad con el parrafo 1 del presente articulo, se
ofrecera a todas las partes interesadas la oportunidad de participar en él y de dar a conocer sus
opiniones.

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 regular, salvo si ello es
contrario al interés superior del nifio.

4. Cuando esa separacion sea resultado de una medida adoptada por un Estado Parte, como la
detencidn, el encarcelamiento, el exilio, la deportacién o la muerte (incluido el fallecimiento debido a
cualquier causa mientras la persona esté bajo la custodia del Estado) de uno de los padres del nifio, o
de ambos, o del nifio, el Estado Parte proporcionara, cuando se le pida, a los padres, al nifio o, si
procede, a otro familiar, informacion basica acerca del paradero del familiar o familiares ausentes, a
no ser que ello resultase perjudicial para el bienestar del nifio. Los Estados Partes se cercioraran,
ademas, de que la presentacion de tal peticion no entrafie por si misma consecuencias desfavorables
para la persona o personas interesadas.
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una relacion, que va mas alla de visitar, al igual que el hecho de mantener el cuidado

del nifio, nifia o adolescente, sin considerarlo una cosa que se pueda “tener”.*

Segun lo anterior, se debe considerar que ademas de una actualizacion a las normas
existentes en cuanto a la terminologia usada, es necesaria una completa revision y
modernizacion de todos los aspectos del derecho de infancia y adolescencia, de
acuerdo a normas y estandares internacionales, donde exista una real proteccion y
preocupacion por los nifios, nifias y adolescentes, en el sentido de establecer leyes,

institucionalidad y politicas publicas que tiendan a estos objetivos.

Lo anterior, debido a que el rol del Estado frente a las relaciones familiares, deber ser
el de promoverlas y abogar para que éstas se desarrollen en un ambiente adecuado
y libre de conflictos, con el objetivo de que las personas que componen una familia
se desarrollen en todos los ambitos de la personalidad, y asi se promueva un

ambiente propicio para la crianza de los nifios.

Asi lo dispone el preambulo de la Convencion de los Derechos del Nifio, al sefialar
que los Estados firmantes estan “convencidos de que la familia, como grupo
fundamental de la sociedad y medio natural para el crecimiento y el bienestar de
todos sus miembros, y en particular de los nifios, debe recibir la proteccion y
asistencia necesarias para poder asumir plenamente sus responsabilidades dentro
de la comunidad y que se reconoce que el nifio, para el pleno y armonioso desarrollo
de su personalidad, debe crecer en el seno de la familia, en un ambiente de felicidad,

amor 'y comprension.”

Como ya se ha sefialado, la relacidn directa y regular es de vital importancia en el
desarrollo del nifio que por algun motivo no vive con sus dos padres, con el fin de
que crezca en un ambiente familiar sano, estable y donde se destaquen sus
habilidades y se permita el desarrollo de su personalidad. En este sentido, se debe

apuntar a que la relacion directa y regular entre el padre no custodio y el nifio se

% Ejemplo claro de ello es el articulo 48 de la Ley de Menores N°16.618, donde se sefiala: “Cada vez
que se confiere a un menor a alguno de sus padres o a un tercero, deberd establecerse en la
resolucion respectiva a obligacion de admitir que sea visitado por quien carece de la tuicion,
determinandose la forma en que se ejercitara este derecho.
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preserve por el mayor tiempo posible; tanto en cuanto a su periodicidad, que sea una
relacion estable y lo menos interrumpida posible, como en cuanto a la duracién en el
largo plazo, de manera que el nifio tenga a las figuras significativas en su desarrollo

durante todas las etapas de su infancia y adolescencia.

Segun esto, la obstruccién por cualquier razéon de esta relacién, atenta contra el
desarrollo del nifo, y es ahi donde se encuentran los mayores problemas, debido a
que es completamente inutil estudiar y revisar la determinacion, criterios,
fundamentos, etc. de este derecho, si es que no se tiene certeza de que se cumplira

y tendra alguna incidencia en la vida del nifio.

Asi también, se deben reconocer los limites del Derecho en la regulacién de las vidas
de las personas, donde existen componentes extrajuridicos que haran imposible la
efectividad de una sentencia, por ejemplo, en el caso de que el padre o madre no
conviviente no muestre el minimo interés en desarrollar y mantener una relacion con

el nifo, nina o adolescente.

Al respecto, dentro de la doctrina nacional no parece haber mucho interés, ya que si
bien se reconoce que es un punto importante en el desarrollo de la familia moderna,
no existen investigaciones que se enfoquen en buscar alternativas de soluciones a
los problemas que suscitan el incumplimiento de la relacién directa y regular. Una
excepcidn a lo anterior es la profesora Gomez de la Torre, quien trata esta
problematica, sefialando que al no haber una accion en la legislacién para exigir el
cumplimiento del régimen comunicacional, las normas pasan a ser declaraciones de
buenas intenciones, quedando a la voluntad de las partes el desarrollo de una

relacién sana y adecuada entre el nifio y sus padres®’.

En consecuencia, frente al incumplimiento de la relacion directa y regular, la
legislacién nacional no contempla muchas herramientas tanto para las mismas partes
como para los jueces u operadores de derecho que puedan ayudar en estos casos.

Esto se debe principalmente a que el aspecto fundamental de esta materia tiene un

" GOMEZ DE LA TORRE, Maricruz. 2014. La relacion directa y regular a partir de las modificaciones
introducidas por la ley N°20.680. Revista de Derecho de Familia (1). P. 55.

38



caracter extra juridico, por lo que el papel de la legislacion se ve acotado frente a
componentes de caracter cultural, educacional, emocional, etc., lo que no significa
que el Estado deba dejar de lado el rol regulador de la legislacion, para lograr que

estos conflictos se vean reducidos, a lo menos, en parte.

A pesar de la escasez de herramientas, existen instancias de promocién de acuerdos
que hagan pensar que se puede llevar un régimen comunicacional lo mas abierto y
estable posible, como es la instancia de mediacion pre judicial que se contempla en
la legislacion de familia, la que, como se vera, constituye un avance en la resolucion

de conflictos de esta indole, pero que igualmente, debe mejorar en varios aspectos.

Asimismo, como respuesta ante el incumplimiento del régimen comunicacional, la
legislacién incorpora una serie de medidas, de caracter civil y penal, que pueden
ayudar a desincentivar la falta de observancia de este derecho de los nifios y padres

o madres no convivientes, pero que tienen problemas en su implementacién practica.

2. PRINCIPIOS COMO PARAMETRO DE DETERMINACION DE LAS
CONSECUENCIAS ANTE EL INCUMPLIMIENTO

En el derecho de familia, siendo una rama del derecho, se recogen los principios
generales del derecho, pero ademas, se cuenta con derechos particulares que dicen
relacion con las personas y materias sobre las que se aplica. Con el fin de tener
nocion de los principios que informan esta rama, se debe tener en consideracion que
un principio del derecho, en palabras del profesor Lepin, “se trata de un mandato
dirigido al juez para darle contenido a la ley en el caso concreto, es decir, para que
sobre la base de una determinada orientacion resuelva el caso, por decirlo de una
manera, legislando en cada supuesto en particular. Lo que implica un
reconocimiento, por parte del legislador, de sus limitaciones, en el sentido de que no
puede prever todas las situaciones, y que debe depositar la confianza en el juez para

que adopte la decision mas conveniente”®.

8 |EPIN, Cristian. 2014. Los nuevos principios del derecho de familia. Revista chilena de derecho
privado (23) [En linea] <http://www.scielo.cl/pdf/rchdp/n23/art01.pdf> (fecha consulta: 23-01-2017) P.
13
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Ademas del principio rector del interés superior del nifio®® y el derecho del nifio a ser
oido, el derecho de familia también reconoce otros de importancia, que en la
actualidad alcanzan gran relevancia como principios fundamentales dentro de esta

rama del derecho.

Dentro de estos, el profesor Lepin considera, el principio de autonomia de la
voluntad, que si bien es un principio general del derecho, en relacion a la familia,
hasta hace poco tiempo no era considerado como fundamental; el principio de
igualdad entre los integrantes del grupo familiar, reflejado por ejemplo como ya se
tratd, en la corresponsabilidad parental; el principio de proteccién a la familia, en el
sentido de que se entiende que esta es la institucion que mejor cumple con las

funciones esenciales para el desarrollo de todo ser humano.

Ademas de lo anteriormente sefalado, la ley N° 19.968 que crea los Tribunales de
Familia, siendo una ley procedimental, incorpora algunos principios de caracter
procesal que rigen los asuntos que son sometidos al conocimiento de los tribunales
en materia de familia. De esta forma, en el Titulo Ill, parrafo primero titulado “Del
procedimiento” se prescriben los principios informadores de los procedimientos
seguidos en los Tribunales de familia, que son los destinados a resolver todas

aquellas cuestiones donde haya una nifio, nifia o adolescente involucrado.®

* En la legislacién nacional, este principio inspira la normativa relacionada con nifios, nifias y
adolescentes, dentro de las que se encuentran, ademas de los Tratados Internacionales, el titulo 1X
del Cdadigo Civil en los articulos 222 inciso 2°, 225, 225-2, 226, 229, 234, 240, 242, 244, 245, 268 y
272; el articulo 16 de la Ley N° 19.968; articulo 1° de la Ley 19.620 que Dicta Normas de Adopcion de
Menores; articulo 3, 27 inciso 2°, 36 y 85 inciso 2° de la Ley 19.947 Nueva Ley de Matrimonio Civil y;
el articulo 2° de la Ley N° 20.084, que establece un Sistema de Responsabilidad de los Adolescentes
E)Oor Infracciones a la Ley Penal.

Articulo 8 Ley 19.968: Competencia de los juzgados de familia. Correspondera a los juzgados de
familia conocer y resolver las siguientes materias:
1) Las causas relativas al derecho de cuidado personal de los nifios, nifias o adolescentes;
2) Las causas relativas al derecho y el deber del padre o de la madre que no tenga el cuidado
personal del hijo, a mantener con éste una relacion directa y regular;
3) Las causas relativas al ejercicio, suspension o pérdida de la patria potestad; a la emancipacion y a
las autorizaciones a que se refieren los Parrafos 2° y 3° del Titulo X del Libro | del Cédigo Civil;
4) Las causas relativas al derecho de alimentos;
5) Los disensos para contraer matrimonio;
6) Las guardas, con excepcion de aquellas relativas a pupilos mayores de edad, y aquellas que digan
relacion con la curaduria de la herencia yacente, sin perjuicio de lo establecido en el inciso segundo
del articulo 494 del Codigo Civil;
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Dentro de los principios mencionados en la ley se encuentran el de inmediacion,
actuacion de oficio de parte de los tribunales y la busqueda de soluciones
colaborativas entre las partes, ademas del principio fundamental que se ha venido
tratando en este trabajo referido al interés superior del nifio, nifia y adolescente y su

derecho a ser oido, los que se recogen en el articulo 16 de la misma ley.

También se recogen principios meramente procedimentales, tales como la oralidad,
el principio de concentracién y el principio de desformalizacion del procedimiento, en

los articulos 9 y siguientes de la ley ya citada, los que se revisaran a continuacion.®’

El fundamento de los principios de oralidad, concentraciéon del procedimiento y
desformalizacion, es que la justicia se haga mas accesible para un amplio grupo de
personas, lo que se une a la concentracion del procedimiento, donde se busca que
en un acto procesal se reunan la mayor cantidad de diligencias posibles, evitando de
esa manera la dispersion de tramites, de modo que al momento de alegar un

incumplimiento en el régimen comunicacional, las partes no tengan que sortear

7) Todos los asuntos en que aparezcan nifos, nifias o adolescentes gravemente vulnerados o
amenazados en sus derechos, respecto de los cuales se requiera adoptar una medida de proteccion
conforme al articulo 30 de la Ley de Menores;
8) Las acciones de filiaciéon y todas aquellas que digan relacidén con la constitucién o modificacion del
estado civil de las personas;
9) Todos los asuntos en que se impute la comisién de cualquier falta a adolescentes mayores de
catorce y menores de dieciséis afios de edad, y las que se imputen a adolescentes mayores de
dieciséis y menores de dieciocho afios, que no se encuentren contempladas en el inciso tercero del
articulo 1° de la ley N° 20.084.
Tratandose de hechos punibles cometidos por un nifio o nifa, el juez de familia procedera de acuerdo
a lo prescrito en el articulo 102 N;
10) La autorizacidon para la salida de nifios, nifias o adolescentes del pais, en los casos en que
corresponda de acuerdo con la ley;
11) Las causas relativas al maltrato de nifios, nifias o adolescentes de acuerdo a lo dispuesto en el
inciso segundo del articulo 62 de la ley N° 16.618;
12) Los procedimientos previos a la adopcién, de que trata el Titulo Il de la ley N° 19.620;
13) El procedimiento de adopcién a que se refiere el Titulo 1l de la ley N° 19.620;
14) Los siguientes asuntos que se susciten entre conyuges, relativos al régimen patrimonial del
matrimonio y los bienes familiares:

a) Separacion judicial de bienes;

b) Las causas sobre declaracion y desafectacion de bienes familiares y la constitucién de derechos
de usufructo, uso o habitacién sobre los mismos;
15) Las acciones de separacion, nulidad y divorcio reguladas en la Ley de Matrimonio Civil,
16) Los actos de violencia intrafamiliar;
17) Toda otra materia que la ley les encomiende.
®1 Respecto a estos principios, se sigue lo expuesto por el profesor Eduardo Jara. JARA, Eduardo.
2011. Derecho Procesal de Familia. Chile, Editorial Juridica de Chile. P. 25.
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barreras extras para acceder a la jurisdiccion, con el objetivo de subsanar la situacién

lo mas amistosa y rapidamente posible.

La oralidad y concentracién del procedimiento estan intimamente ligados con la
inmediacién. Este principio consagra la obligacion de que el juez tenga contacto
directo con las partes y con todo el material del proceso, de forma que pueda tomar
una decision al respecto con lo que ha percibido mediante sus propios sentidos, lo
que lo ayudara y lo llevara a tomar una decision respecto al conflicto con aquellos
elementos que haya adquirido durante el desarrollo del proceso, lo que permite
resolver un eventual conflicto derivado de incumplimiento de mejor forma y con

mayores antecedentes.

Respecto a la actuacion de oficio, recogido en el articulo 13, indica que el juez, una
vez iniciado el procedimiento, debe adoptar todas las medidas necesarias para llevar
a término el proceso con la mayor celeridad posible. Esto ayuda a que los jueces
aboguen por un procedimiento expedito, para evitar que los conflictos judiciales se
extiendan mas del tiempo adecuado, y asi, poder entregar una decision que ayude a
las partes a superar sus problemas lo mas pronto posible, de forma que las
consecuencias derivadas de un incumplimiento del régimen comunicacional sean lo

menos graves Yy duraderas en el tiempo.

Por ultimo, cabe mencionar un principio fundamental para el desarrollo de este
trabajo, pues tiene estrecha relacion con el tema central de los problemas derivados
del cumplimiento de la relacién directa y regular, que es el principio de la busqueda

de soluciones colaborativas entre las partes.

El principio de colaboracién, establecido en el articulo 14 de la Ley 19.968, dice
relacion con que los jueces deben abogar por la generacion de acuerdos, instando a
las partes a acercar sus posiciones, en pos de que todos los intereses en cuestion
sean satisfechos en la mayor medida posible. La jueza Gloria Negroni explica este
principio apuntando que esta asociado al respeto de la autonomia de la voluntad de

las personas, haciendo que sean los mismos involucrados quienes tengan claro que
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son los protagonistas de su conflicto, y en consecuencia, de su término, siendo parte

activa del problema y de la solucion.®?

Es por esto que “la imposicion de una sentencia puede llevar a que la litigiosidad
entre ellos aumente en vez de disminuir, pues no sienten la decision como propia,
sino forzada. Intentar que sean las mismas partes las que resuelvan el conflicto
ayuda a evitar futuros litigios. La decisién acordada es, o tiende a ser, cumplida

espontaneamente y con mayor eficacia que la impuesta por una sentencia.”®®

De esta forma, la importancia de este principio radica en que en los proceso de
familia, las partes se encuentran ligadas mas alla del juicio que tengan actualmente,
es decir, en general estaran obligados a mantener una relacion o, a lo menos algun
tipo de contacto, por largo tiempo, incorporando cuestiones extrajuridicas al caso, de
forma que se debe buscar en los mismo actores una solucion que brinde la mayor
satisfaccion posible al conflicto, ya que son las mismas partes las mejores
posicionadas para resolver sobre sus propias vidas, y tomar la responsabilidad

asociada a sus decisiones.
3. HIPOTESIS DE INCUMPLIMIENTO DEL REGIMEN

Los casos de incumplimiento que se pueden dar, son tan variados como el numero
de personas que deben cumplir y ejercer este derecho-deber. Sin embargo, es
posible darles cierta sistematizacién, debido a que con mas o menos matices, las
conductas de incumplimiento son similares. Para ello, se debe tener claridad

respecto a quiénes son los obligados en esta relacion y a qué conductas se obligan.

En este sentido, existen obligaciones comunes a ambos padres, como son el
mantener una relacion civilizada y en el marco del respeto, asi como también evitar
influir en el nifio para que éste se forme una mala opinién del otro, y por sobre todo,

respetar el régimen comunicacional que se haya acordado o impuesto, en el sentido

%2 NEGRONI, Gloria. 2011. Rol de los operadores del derecho en la resolucién de los conflictos
!'Suridicos derivados de la crisis de la pareja. Revista del Magister y Doctorado en Derecho (4). P. 150.
® JARA, Eduardo. Op. Cit. P. 37.
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de respetar los horarios y procurar los cuidados basicos que necesita el nifio o nifia,

tales como alimentacion, abrigo, etc.
3.1 Relativas al progenitor que no tiene el cuidado personal

Respecto del padre o madre que debe mantener la relacion directa y regular, existe
incumplimiento cuando simplemente no tiene interés en mantener esta relacion, de
modo que no tiene contacto con su hijo o hija, frente a lo que no existen muchas

alternativas de actuacion, ya que no se puede obligar a alguien a querer a su hijo.

Pero también existe incumplimiento en casos donde no se respeta el régimen en los
términos acordados, en cuanto a la periodicidad de la relacion o a los horarios o los

dias en que se debia cumplir el régimen.

A modo de ejemplo, cuando quien debia recoger a su hijo o hija un dia viernes a las
18:00 horas y lo recoge a las 21:00, o debia dejarlo de vuelta en su casa y no lo hace
a la hora acordada. Asi también puede ocurrir que durante el desarrollo del régimen,
en el tiempo que el nifio o nifa esta con su padre no cuidador, no reciba los cuidados
adecuados para su edad, tales como la alimentacion, ni tampoco se cumpla con las
labores de crianza y educacion, como lo exige el principio de corresponsabilidad,
como por ejemplo, ayudar con las tareas para el colegio u otras actividades extra-

programaticas.

3.2 Relativas al progenitor que tiene el cuidado personal

Un caso tipico de incumplimiento de parte de quien tiene el cuidado personal del nifio
o nifia, especialmente grave por las consecuencias que puede tener a largo plazo en
el nifo, es el del sindrome de alienacion parental, que consiste en que uno de los
progenitores “transforma la conciencia de sus hijos, mediante distintas estrategias,
con objeto de impedir, obstaculizar o destruir sus vinculos con el otro progenitor. Se

traduce en que el nifo se abanderiza con la causa del padre cuidador, en perjuicio
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del otro progenitor, lo que puede expresarse en desprecio y enemistad hacia el padre

no conviviente, extensivo a su familia”®*

También como caso de incumplimiento, se incluyen aquellos conflictos entre los
padres que derivan en que el padre o madre que ejerce el cuidado personal realiza
denuncias o interpone demandas basadas en hechos falsos a fin de perjudicar al
padre o madre no cuidador, con el objetivo de desprestigiar su imagen y lograr con
eso que se suspenda el régimen comunicacional, lo que constituye una grave falta a

la preocupacion por el interés superior del nifio.®°

De hecho, existe jurisprudencia que da cuenta que esta es una practica habitual en
este tipo de casos, donde los jueces dan por acreditado el hecho de que una parte,
con constantes apercibimientos en su contra por incumplimiento del régimen
comunicacional, interpone falsas denuncias en contra de la otra con el solo objetivo
de alejar al progenitor del hijo y la familia paterna extendida, sefialando que “Sobre la
base de dichos presupuestos facticos se desestimé la demanda, fundado en la
inexistencia de antecedentes que permitan suspender el régimen comunicacional
entre el demandado y su hijo, y a la observacion de una voluntad por parte de la

madre y su entorno de excluir a la figura del padre de la vida del nifio.”®®

4. LA MEDIACION COMO MECANISMO DE FOMENTO DEL CUMPLIMIENTO
Y ANTE EL CUMPLIMIENTO

Existe consenso en la doctrina, sobre el hecho de que en todo tipo de conflicto, pero
sobre todo en los conflictos de tipo familiar, siempre es mejor que las partes opten
por una solucién colaborativa, donde el fin del conflicto sea alcanzado gracias a que

los acuerdos fueron iniciativa de los mismos involucrados y no de un tercero, debido

 GOMEZ DE LA TORRE, Maricruz. 2011. La relacion directa y regular como efecto de la ruptura. P.
130.

% Este tema se traté durante la discusién del proyecto de la ley 20.680 en las comisiones por varios
expertos, tales como Fabiola Lathrop, Gloria Negroni y Nicolas Espejo. Informe de Comisién de
Constitucion. Camara de Diputados. 11 de enero, 2012. Informe de Comision de Constitucion en
Sesion 140. [En linea] http://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/4280/ (fecha consulta: 20-
01-2017)

% CORTE SUPREMA, 20 de diciembre de 2016, Rol N°78923-2016, Legal Publishing. Cita online:
CL/JUR/8396/2016
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a que esta en juego el ejercicio compartido de los roles parentales, o que se debe
incentivar tanto en el fondo de la legislacion como en las formas en que se deben

resolver los conflictos.

De esta forma, tratdndose de relaciones conflictivas entre los padres, que
evidentemente tendran consecuencias en los hijos, se debe propender a incentivar y
fortalecer métodos de solucién que se alejen del plano de confrontacion que se da en
los Tribunales, para pasar a dinamicas donde todos los miembros de la familia e
involucrados en un conflicto sean escuchados, puedan exponer sus intereses y se
busquen soluciones conjuntas donde esos intereses queden satisfechos, para evitar
que el conflicto vigente se agrave, crezca o de paso a otras rencillas derivadas, como

puede ocurrir en el caso del desarrollo del régimen comunicacional.

En este sentido, se plantea que es importante la actuacion de los nifios en estos
mecanismos de solucién, debido a que se reafirma su condicién de sujetos de
derecho, reconociéndoseles ademas su derecho fundamental de ser oido en las
decisiones que les afecten. Junto a esto, se debe tener en consideracion que,
ademas de ayudar a identificar al nifio como responsable de sus decisiones y
empoderarlo en el sentido de que se sienta libre de compartir sus opiniones y
sentimientos en un ambiente protegido, esto también trae consecuencias positivas
para los adultos que generan el conflicto, ya que se recuerda que el centro de la
atencién debe ser el nifio y su interés superior, y no los adultos que estan decidiendo

sobre su vida.

Como consecuencia de esta participacion, se estimula a los adultos en la familia a
darle informacion al nifio que él pueda comprender, de modo de explicarle la
situacion que se vive, y si esta dinamica se realiza por profesionales, se fortalece la

vision que se tiene del nino como persona, 1o que promueve procesos colaborativos
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en la solucion de conflictos que derivan en una convivencia mas sana a nivel familiar

y social.®’

Se pueden definir estos métodos alternativos de solucidon de conflictos como
“aquellos procedimientos cuya caracteristica mas distintiva es que no presentan un
modo adversarial para resolverlos, es decir, no conciben la resolucion de los
conflictos por medio del enfrentamiento de ideas, de argumentos o de un conjunto de
leyes entre dos partes en conflicto, donde un juez o institucién con poder determinar
cual de las posiciones es la que tiene “la razdon” en la disputa. Son las partes
involucradas en el conflicto las que participan, constituyéndose en actores relevantes

para la solucion de los mismos™.

Dentro de los mecanismos alternativos de solucion de conflictos, el mas importante
es la mediacion, sistema que cuenta con varias definiciones, que tienen en comun la
figura de un mediador imparcial que ayuda a las partes a que lleguen a un acuerdo
que ha surgido de ellas mismas. Asi por ejemplo, se define como “un proceso
voluntario y autocompositiva, con la participacion de un tercero imparcial como
facilitador y que busca satisfacer las necesidades de las partes, mejorando sus
relaciones futuras.”®® En paralelo otro autor sefiala que “La mediacion familiar se
erige como un mecanismo de resolucion de los conflictos que surgen en el ambito de
la familia, cuyos integrantes son incapaces de gestionar por si mismos, con el fin de
evitar la judicializacion del mismo o, en caso de ser ésta necesaria por prevision legal
(separacion y divorcio, por ejemplo) ofrecer al juez soluciones pactadas vy

voluntariamente aceptadas por los sujetos protagonistas.”’

” GONZALEZ RAMIREZ, Isabel. 2010. Mediacién y solucion colaborativa de conflictos familiares.
Participacion del nifio en la solucidon colaborativa de los conflictos de su familia. Revista Chilena de
Derecho de Familia (2). P. 274.

 DONOSO DIAS, Maria de la Paz y LLONA RODRIGUEZ, Sara. 2013. Mediacién Familiar. Conflictos
severos posdivorcio. Relato de casos. Espacio Editorial. Chile. P. 13.

% GONZALEZ RAMIREZ, Isabel. Op. Cit. P. 275.

® FERREIRO BAAMONDE, Xulio. La mediacién familiar. Un tratamiento complementario al proceso
para el conflicto familiar. En: JORNADAS IBEROAMERICANAS DE DERECHO PROCESAL. 2010.
Derecho procesal contemporaneo: ponencias de las XXl jornadas iberoamericanas de derecho
procesal. Vol. 2. Santiago, Editorial Puntolex. P. 1409.
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La mediacion tiene un caracter general, pues, es un método de resolucion (o gestion)
de conflictos de caracter autocompositivo, que pone énfasis en la participacion
voluntaria y protagonista de los sujetos en disputa, de modo que, con la ayuda de un
tercero, que los guia en el proceso, alcancen un acuerdo mutuamente consentido
que ponga fin a la controversia. En consecuencia, dentro de los principios
reconocidos de la mediacibn se encuentran la voluntariedad, neutralidad,
confidencialidad, equilibrio e igualdad entre las partes, orientacion hacia el futuro e

interés superior del nifio.

Respecto a qué tipos de conflictos se pueden solucionar mediante estos métodos
alternativos a la judicializacién, se identifican cuatro categorias de conflictos’’, en
primer lugar, conflictos familiares estructurales, que se tratan de problemas
originados en una reestructuracion de la familia, se reformula el sistema familiar y se
provoca un distanciamiento entre los padres. En estos casos, los autores
recomiendan que ademas de lograr acuerdos, se busque una modificacion en las

pautas relacionales entre todos los miembros del grupo familiar.

En segundo término, se plantea la existencia de conflictos de lealtades, donde los
hijos se ven presionados por uno de los padres para que tome posicion de lealtad
con uno de ellos. En estos casos, también se recomienda la mediacion, llevada a
cabo por un profesional suficientemente competente para que el conflicto sea tratado
en un tiempo adecuado y en un espacio protegido, donde se haga participar a los
hijos, entregandoles informaciéon y escuchandolos, ademas de enfatizar la
responsabilidad parental en la formulacién de acuerdos y determinaciones respecto a

los hijos.

En tercer lugar, se encuentran los conflictos derivados de la ausencia, los cuales se
caracterizan por una ausencia prolongada de uno de los padres en la relacién con
sus hijos tras la ruptura del vinculo. En estos casos, se debe optar por la

reconstruccion de la relacién, lo que significa ir logrando acuerdos parciales, en un

" GONZALEZ RAMIREZ, Isabel. Op. Cit. P. 279 y ss. La autora plantea esta diferenciacion siguiendo
un estudio de Paulo Wamberg y Juan Martin Palacios.
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marco de flexibilidad que la mediacion permite, para luego ir aumentando los

acercamientos en intensidad y frecuencia con el tiempo.

Por ultimo, se reconocen los conflictos de invalidacion, siendo éstos los Unicos que
es mejor tratar en sede jurisdiccional por sobre la mediacion, debido a que se trata
de conflictos originados por el abuso fisico o psicolégico de uno de los padres, y
donde es necesario que se dicte medidas cautelares que pongan al nifio en una

situacion de mayor proteccion y resguardo.

Cabe senalar, que si bien la mediacién busca ser un primer punto de encuentro y
revision de las conductas de las partes, lo que puede tener consecuencias
terapéuticas, la mediacién contemplada para estos casos en nuestra legislacion no
tiene como fin el ser una terapia familiar propiamente tal, sino que se busca
solucionar problemas puntuales, que pueden tener raices mas profundas, para que
en el futuro no acarreen mas conflictos. En otras palabas, “Mas que un cambio
cognitivo, conductual o afectivo, que son objetivos propios del ambito terapéutico, la
mediacion esta centrada en buscar un modo de operar desde la historia vivida para
orientarse hacia el futuro, a partir de la busqueda de algunos acuerdos, que se
transformen en compromisos y acciones, que se pueden lograr con la participacion
de un tercero que ayuda como facilitador del proceso comunicacional entre las

partes’”2

En la legislacion nacional, se instaurd el principio de cooperacién entre las partes,
para ello, se estipula que la mediaciéon y la conciliacion son instituciones
fundamentales para lograr estas soluciones colaborativas. En el mensaje enviado por
el ejecutivo junto con el proyecto de ley que cred los tribunales de familia se
argumentd que “En efecto, como es sabido, el conflicto familiar es un conflicto que
reclama soluciones cooperativas, es decir, soluciones que acrecienten el bienestar
de todas las partes del conflicto. Con dicho fin, el proyecto instituye la mediacién. La
mediacion, al aumentar los niveles de informacién disponibles y los canales de

comunicacion entre la partes, fomenta las soluciones autocompositivas. Existe

> DONOSO DIAS, Maria de la Paz y LLONA RODRIGUEZ, Sara. Op. Cit. P. 19.
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evidencia empirica de que este tipo de soluciones disminuye las ineficiencias,
permitiendo asi, en el largo plazo, un ahorro de recursos. La solucion adversarial -al
concebir el conflicto como una relacion no interactiva- tiende a asignar bienestar a
una de las partes, negandoselo a la otra. Ello suele ser motivo de un nuevo conflicto

que, muy prontamente, comparece de nuevo ante el sistema reclamando solucién.””

En consecuencia, dentro de la Ley 19.968 que cred los Tribunales de Familia, se
incorpora un titulo referido a la mediacién familiar, donde en un primer punto en el
articulo 103, se la define como “Para los efectos de esta ley, se entiende por
mediacion aquel sistema de solucion de conflictos en el que un tercero imparcial, sin
poder decisorio, llamado mediador, ayuda a las partes a encontrar’, para luego dar

paso a los principios que la rigen y cuestiones procedimentales.

A pesar de lo descrito anteriormente, en Chile no se cuenta con herramientas
eficaces para llevar la resolucion de conflictos de familia a un plano extrajudicial. Es
decir, a pesar de existir ciertas normas que obligan a la mediacion antes de
interponer una demanda, esta forma de resolver los conflictos no esta internalizada

como un medio mas conveniente para todos para lograr una mejor solucion.

Al respecto la profesora Maria Nora Gonzalez puntualiza que la calidad técnica de
los mediadores resulta relevante para lograr un cambio de actitud entre los
participantes durante el proceso ademas de lograr llegar a un acuerdo final, y en este
punto existen deficiencias que hacen que este medio de resolucion no se lleve a la

practica de manera 6ptima.

A ello se agrega que la forma en que los ciudadanos deben acceder al sistema de

mediacion, como una imposicion, afecta la legitimidad de la institucidn, puesto que

" HISTORIA DE LA LEY 19.968 QUE CREA LOS TRIBUNALES DE FAMILIA. (En linea) Mensaje. 1°
Tramite constitucional. <http://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/5746/> [fecha de
consulta: 04-04-2017)

™ GONZALEZ, Maria Nora. 2016. Aspectos relevantes de la mediacion familiar en Chile. En: LEPIN,
Cristian y GOMEZ DE LA TORRE, Maricruz (coord.), Estudios de derecho familiar |. Actas primeras
jornadas nacionales de derecho familiar. Chile, Thomson Reuters. P. 321.
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aparece como una traba burocratica mas que se les impone para acceder a la

Justicia de Familia.”®

A lo anterior se suma la forma en como se llevan a cabo en la practica este tipo de
soluciones, puesto que el juez de familia cuenta con limitadas herramientas para
resolver conflictos, en este sentido, la decision del juez se enmarca en la mayoria de
los casos en una audiencia en donde se insta a los padres a llegar a una conciliacion
para evitar continuar el proceso, debido a los costos emocionales, econémicos y
familiares que ello implicaria. Se sefala aca una diferencia con la legislacion
argentina, en la que el Juez establece a partir de una sentencia como se resuelve el

conflicto, detallando los pasos que deben cumplir las partes y los plazos para ello.”

Ademas, se debe considerar la forma de trabajo de los Tribunales de familia, puesto
que desde la perspectiva de los mediadores, los Tribunales no responden a los
informes que se emiten, por lo que se dificulta el seguimiento del conflicto y sus
avances lo que trae consecuencias negativas para el proceso, puesto que la labor
del mediador se ve resentida si es que no cuenta con el apoyo de la ley para la
solucion de conflictos severos. En relacion a esto, es fundamental que exista una
relacion fluida y permanente entre el mediador, las partes y el tribunal, puesto a que
la particularidad de los casos hace necesario el compromiso del tribunal con el

conflicto debido a las variantes que se pueden presentar.”’

En cuanto a la solucién que pueden aportar estos mecanismos de resolucién de
conflictos autocompositivos respecto a los problemas derivados del incumplimiento
de la relacién directa y regular, se ha planteado que antes de recurrir a la justicia
formal frente a estas conductas, se debe abogar por un método que permita conocer
las razones detras de los actos de las partes involucradas, tanto del incumplidor/a
como de quienes se ven afectados por el incumplimiento, como son el otro progenitor

y el nifio o nifia involucrados.

"> DONOSO DIAS, Maria de la Paz y LLONA RODRIGUEZ, Sara. Op. Cit. P. 118.
% |bid. P. 35.
™ |bid. P. 203.
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Sin embargo, en Chile esta realidad todavia no es posible, toda vez que los centro de
mediacion se remiten a lo estipulado por la ley en cuanto a las materias que se
pueden someter a mediacion, siendo la modificacién de la relacién directa y regular
una de ellas, pero nada se dice en caso del incumplimiento del régimen, que no
necesariamente dara lugar al cambio en la relacibn o en el cuidado personal,
quedando un vacio tanto legal como institucional que los Tribunales deben llenar,

mediante la intervencion de los Consejos Técnicos y los jueces,

La consecuencia que genera esta practica es que no se dan en estos casos las
mismas condiciones que estan presentes en una instancia de mediacion propiamente
tal, donde existen etapas de legitimacion del mediador, de las partes y sus intereses,
ademas de establecer ciertas condiciones minimas y basicas bajo las cuales se va a
desarrollar la mediacién. Esto provoca que se lleguen a acuerdos ante los tribunales,
bajo el nombre de conciliacion, pero que no responden siempre a las expectativas de
las partes, quedando disconformes con ellos, lo que puede dar origen a nuevos

conflictos posteriores.

En este punto, cabe sefalar lo planteado por una consejera técnica al exponer que
“el juez con su conocimiento cabal del derecho y agudeza para captar el fenémeno
juridico que tiene delante, junto con la colaboracién del consejo técnico, buscara una
soluciéon lo mas armoniosa al conflicto familiar, pero no puede pretender, porque
escaparia de su facultad, que esa solucion genere ademas una reparacion total o

»n78

solucion integral al conflicto™”, lo que demuestra que la instancia ideal para ese fin,

el de buscar la reparacion integral y de fondo, es el de la mediacion.

5. CONSECUENCIAS ANTE EL INCUMPLIMIENTO

El Estado debe contar con herramientas variadas, destinadas a que se garantice que
el nifio en estas circunstancias mantenga y se crie bajo el alero y proteccién de sus

padres, lo que se traduce tanto en medidas de caracter legislativo como también en

® CORONEL, Katherine. 2011. El rol de los operadores del derecho en la resolucién de conflictos
juridicos derivados de la disolucion de la pareja. Revista del Magister y Doctorado en Derecho (4). P.
160.
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el desarrollo de infraestructura, politicas publicas de educacién y destinacién de
recursos para lograr el objetivo primordial de la no separacion del nifio de sus padres

y entorno familiar ampliado.

El articulo 4 de la Convencion sefala que Los Estados Partes adoptaran todas las
medidas administrativas, legislativas y de otra indole para dar efectividad a los
derechos reconocidos en la presente Convenciéon. En lo que respecta a los derechos
econodmicos, sociales y culturales, los Estados Partes adoptaran esas medidas hasta
el maximo de los recursos de que dispongan y, cuando sea necesario, dentro del

marco de la cooperacion internacional

Para lograr el objetivo de que no se produzca incumplimiento en esta materia, la
legislacién debe contener normas de distintos tipos, enfocadas tanto a prevenir el
incumplimiento como a desincentivarlo mediante sanciones que se deben aplicar una
vez producido éste. Como se vera a continuacion, la legislacion nacional todavia no
se adecua a la complejidad de esta problematica, contando con herramientas

acotadas.

5.1DERECHO DE FAMILIA Y CIVIL

Desde el punto de vista de la legislacién vigente en materia de Familia, el inciso 5°
del articulo 229 del Cddigo Civil senala: “El padre o madre que ejerza el cuidado
personal del hijo no obstaculizara el régimen de relacion directa y regular que se
establezca a favor del otro padre, conforme a lo preceptuado en este articulo.” Como
se evidencia, en este articulo no se contemplan sanciones ni otras medidas que se
puedan tomar frente al incumplimiento, sino que es simplemente una declaracion de

intenciones del legislador para que se pueda dar el régimen comunicacional.

Esto representa un retraso en la legislacién nacional, ya que no se consideran
sanciones u otras medidas, sino que se deja a la buena voluntad de las partes el
encargo de mantener conductas adecuadas para el desarrollo de los nifios, sin que

haya una accién para exigirlo.
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De la misma manera opina Leonor Etcheberry’®, quien advierte que la sancién no es
clara, debido a que no se dice nada respecto a qué sucede si es que el padre
custodio entorpece u obstaculiza el régimen, de modo tal que en la practica los
jueces tendran que aplicar soluciones existentes en la legislacion pero que no se
condicen con la modernizacién de la nocién del derecho de la infancia, debido a que
se veran obligados a elegir entre privar de libertad al padre infractor, agregar el
tiempo perdido al régimen de relaciéon directa y regular, en caso de que se solicite, 0
tenerlo presente ante una eventual solicitud de cambio en el cuidado personal del

hijo o hija.

Por otra parte, la Ley de Menores, norma que necesita una actualizacion urgente
para responder a la realidad actual de la etapa de infancia y adolescencia, contempla
algunas herramientas para los tribunales, como es el articulo 48, que en el inciso 3°
indica que “Cuando, por razones imputables a la persona a cuyo cuidado se
encuentre el menor, se frustre, retarde o entorpezca de cualquier manera la relacion
en los términos en que ha sido establecida, el padre o madre a quien le corresponde
gfjercerla podra solicitar la recuperacion del tiempo no utilizado, lo que el tribunal
dispondra prudencialmente”. Este punto debe entenderse como una medida
reparatoria tanto para el padre o madre que tiene el derecho a relacionarse con su

hijo o hija como para el mismo nifio o nifia.

Los tribunales toman en cuenta esta medida, de forma tal que, por ejemplo, cuando
un nifo no ha tenido contacto con su padre o madre en un periodo de tiempo, el
tribunal ordena que se inicie una etapa de re-vinculacién, para luego ir ampliando el

régimen de acuerdo a la terapia a la que se sometan las partes.

Ejemplo de ello es un fallo pronunciado por la Corte Suprema, donde se sefala que
“atendido el tiempo transcurrido, esto es, mas de un ano y medio sin que padre e hija
mantengan una comunicacion, debe reiniciarse una revinculacién en forma vigilada y

controlada en un centro especializado, a partir de un programa periodico y

& ETCHEBERRY, Leonor. 2013. Analisis critico de la Ley N° 20.680. En: TURNER, Susan y VARAS
Juan Andrés (coord.) Estudios de Derecho Civil IX. Jornadas nacionales de derecho civil. Valdivia.
Legal Publishing. P. 75.
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permanente el que debera garantizar como minimo un dia a la semana por 3 horas,
pudiendo aumentarse durante su desarrollo conforme convenga a la nifa,
decretando ademas que ambos padres deberan someterse a una terapia de

fortalecimiento de habilidades parentales y terapia psicoeducativa.”®

a) Restriccidn y suspension del régimen comunicacional

El inciso final del articulo 229 del Cédigo Civil chileno contempla que “Se suspendera
o restringira el ejercicio de este derecho cuando manifiestamente perjudique el
bienestar del hijo, lo que declarara el tribunal fundadamente”, sin sefalar si esta
situacién se deriva de algun incumplimiento en el régimen comunicacional, ni

tampoco de parte de quién.

A pesar de ello, se puede deducir que el perjuicio al bienestar del hijo debe ser
consecuencia de algun tipo de incumplimiento de parte de quien debe ejercer la
relacion directa y regular, lo que se refuerza con lo dispuesto en el articulo 48 inciso
4° de la Ley de Menores, que sefiala: “En caso de que el padre o madre a quien
corresponda mantener la relacion con el hijo dejase de cumplir, injustificadamente, la
forma convenida para el ejercicio del derecho o la establecida por el tribunal, podra
ser instado a darle cumplimiento, bajo apercibimiento de decretar su suspension o

restriccion”

Los casos de incumplimiento del régimen de parte del padre no conviviente se dan
cuando no se presenta en la oportunidad que corresponde, cuando el régimen
comunicacional no se da segun los horarios establecidos o cuando simplemente no
mantiene esa relacion. Se entiende que es perjudicial para los hijos debido a que se
genera ansiedad y estrés en los nifios, debido a que se crea una expectativa que

luego no se cumple y se produce sentimiento de abandono.

La sancion en estas ocasiones, consiste en ir restringiendo el régimen llegando en
ultimo término, cuando se ha determinado que le causa un dafo al hijo, a la

suspension del mismo. En opinién de Etcheberry, esta medida debe ser tomada solo

8 CORTE SUPREMA, Rol n° 41108-2016, 6 de septiembre de 2016. Recurso de casacion en el
fondo. Legal Publishing, Cita online: CL/JUR/6187/2016
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cuando se han explorado antes todas las otras alternativas posibles, debido a que

como consecuencia de la medida, el nifio siempre perdera contacto.®’

En razén de lo anterior, es preferible tomar todas las medidas previas antes de la
suspensién del régimen, debido a que si se indaga en las causas de ese
incumplimiento, se encuentra que el incumplimiento se debe simplemente al hastio
que le provoca a ese padre o madre las dificultades e impedimentos que le impone la
otra parte al momento de concretar el régimen, tal como expresa Verdugo: “mi
percepciéon, no cientifica, sino solo lo que se ve en tribunales, es que el que mas
incumple es quien tiene al nifio. Si es que se llega al punto en que quien tiene las
visitas no las esta cumpliendo, si se revisa para atras, hay un afo de visitas que tratd

de cumplir y que no pudo, porque lo que ocurre es que la paciencia se agota”®?

b) Suspensién y modificacién del cuidado personal

Cuando quien incurre en incumplimiento es el padre o madre que mantiene al hijo o
hija bajo su cuidado personal, una posible solucion al caso es que el cuidado
personal cambie de progenitor, amparado en los criterios del articulo 225-2 letra d,
en virtud del cual, ante la actitud reticente de quien tiene el cuidado personal de
permitir la relacién directa y regular, se podria modificar el cuidado personal para
otorgarselo al otro padre o madre, estableciendo por supuesto un régimen de

comunicacion con el otro.

Para ello, la ley dispone como criterio para fijar el cuidado personal “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.”

Sin embargo, si las relaciones entre los padres no mejoran, puede desencadenar
incumplimientos reiterados por parte de cualquiera de las dos partes, con el objeto de
hacer mas dificiles las relaciones entre el otro padre y el nifio, ademas de no ser

siempre una solucion, porque para que cambie el cuidado personal debido al

8 ETCHEBERRY, Leonor. 2013. Op. Cit. P. 75.
82 VERDUGO, Javiera. Entrevista. Pregunta N°4.

56



incumplimiento, el otro padre (no conviviente) debe querer ejercerlo y solicitarlo,
ademas de cumplir con todos los requisitos para que la situacion del nifio o nifia se

vea efectivamente mejorada.

En el mismo sentido se pronuncia la abogada Javiera Verdugo, jeja del area de
cumplimiento de la oficina de Familia de la Corporacién de Asistencia Judicial
Metropolitana, quien sefala que en la practica “en el caso de que el incumplimiento
sea solo respecto al régimen, el tribunal no accede al cambio, puesto que no se
considera insuficiente incompetencia parental el incumplimiento del régimen de

comunicacion.”®

Ejemplo de esta postura es la sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, que
se pronuncia sobre una demanda de cuidado personal interpuesta por el padre, en
base a los constantes incumplimientos de la madre de la relacion directa y regular,
rechazando la solicitud, y decretando de oficio un nuevo régimen comunicacional,
considerando como argumento “Que, asi las cosas, el hecho de que la madre del
menor de autos, haya mantenido una actitud negativa al ejercicio del derecho a
relacion directa y regular del padre, a juicio de estos sentenciadores no resulta
bastante para modificar la custodia personal, de éste contenida en el inciso primero
del articulo 225 del Cddigo Civil. En efecto, tal circunstancia, siendo indeseable, debe
ponderarse, como se ha venido diciendo, junto a los demas criterios proporcionados
por la norma, ejercicio que una vez efectuado recomienda mantener el cuidado
personal a cargo de la madre. La existencia de una vinculacion afectiva del menor
con la madre, en un entorno que garantice su bienestar y la mantencién del habitat al
que esta acostumbrado casa, ciudad, colegio, amistades, etc., adquiere prioridad al
momento de decidir con quién debe vivir, crecer y desarrollarse, mas alla de los

derechos de las partes y de su legitimo ejercicio.”®

8 Entrevista a Javiera Verdugo. Abogada de la unidad de cumplimiento, oficina de Familia,
Corporacion de Asistencia Judicial Metropolitana. Santiago, 9 de enero de 2016. Disponible en el
anexo de este trabajo.

% CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO, Rol n° 1128-2016, 22 de agosto de 2016. Recurso de
Apelacién, acogido. Legal Publishing, cita online: CL/JUR/6061/2016.
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c) Responsabilidad civil

En Chile, a diferencia de otros paises como lItalia o Espana, no se ha aceptado la
indemnizacion de perjuicios como sancion al dafio provocado por el incumplimiento
del régimen de relacion directa y regular. Si bien no hay norma expresa que lo
prohiba, es un tema que la doctrina ha desarrollado de manera incipiente, al referirse
mayormente a la responsabilidad civil en materia de relaciones familiares en general,

tanto en aspectos conyugales como de filiacion.

Respecto a este tema, se encuentran posturas contrarias a la aplicacion de la
responsabilidad civil en el derecho de familia se argumenta que éste se rige por
principios distintos que el derecho patrimonial civil, por ejemplo, en materia de
derecho de familia se fundan en la igualdad, la solidaridad familiar, respeto reciproco
y de proteccion al interés superior del nifio y del conyuge menos favorecido. En
cambio, el derecho civil patrimonial se basa en la libertad y en la justicia, y a la idea
de que cada parte busca obtener el maximo provecho personal; y, en relacién a los
dafos causados, el principio es que cada uno soporta las cargas de las desgracias
propias, salvo que exista alguna razén importante para atribuir el costo del dafio a un

tercero.

Otro argumento en contra de la aplicacion de la responsabilidad civil es que la
especialidad del derecho de familia hace que esta rama cuente con sus propias
sanciones, por lo que no serian aplicables otras contenidas en el derecho civil. Al
respecto, Mauricio Tapia®® sefiala que en principio, en el derecho de familia no
existen obligaciones propiamente tales, sino que en realidad serian deberes cuyo
contenido es principalmente moral, por cuanto su cumplimiento esta asociado y
queda entregado solamente a las costumbres, convicciones y afectos, razon por la
cual, no seria posible exigir su cumplimiento mediante ejecucién forzada, y en
consecuencia, tampoco seria correcto dar lugar a la indemnizacién de perjuicios que

compense un incumplimiento.

% TAPIA, Mauricio. 2014. Principios, reglas y sanciones del derecho de las familias. En: LEPIN,
Cristian (dir.). Responsabilidad Civil y Familia. Monografias. Santiago, La Ley. P. 359.
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A este razonamiento se suma la vision de que dentro de esta misma rama se
contemplan las sanciones especificas para el incumplimiento de los deberes
familiares, reguladas taxativamente y que por lo tanto, no corresponderia acudir a las
normas del derecho civil patrimonial. En este sentido, si bien se reconoce que el
Derecho Civil es el derecho comun, general y supletorio al que debe acudirse para la
interpretacion de leyes especiales, se entiende que es un derecho patrimonial, que
se aplica a intercambios, ilicitos y derechos reales, pero no a relaciones familiares,

que no tienen caracter patrimonial y que se rigen por principios y reglas distintas.%®

Por otra parte, a favor de la aplicacion de la responsabilidad civil en esta materia, se
encuentra doctrina extranjera y en el ambito nacional, el profesor Lepin, quien refuta
las razones, senalando un argumento de justicia, dado que no se puede aceptar que
se mantenga un ambiente de impunidad para quien incurre en un dafo ilicito dentro
de la familia, puesto que, citando a una autora espafola, sefala que “la funcion del
derecho de familia debe ser la de evitar que los conflictos que se producen en el
interior del grupo puedan llevar a lesionar los derechos fundamentales de algunos de
sus miembros. Porque pertenecer a una familia no implica ni la pérdida ni la

disminucion de ningtn derecho™’.

Respecto al caracter moral de las obligaciones del derecho de familia, el autor
concuerda en que estos deberes contienen un fuerte caracter ético, pero no por ello
dejan de ser obligaciones juridicas, y en consecuencia, la imposibilidad de coercién
directa no priva a estas obligaciones de juridicidad, y por ello, quien las incumple
debe quedar sujeto, al menos como posibilidad inicial, al resarcimiento de los dafios
que cause al otro a causa de su actuar ilicito que lesione sus derechos

fundamentales.

Ademas, en cuanto al argumento de la especialidad del derecho de familia, que
impediria que se apliquen sanciones propias del derecho civil patrimonial, se

sostiene que esa especialidad en sus normas no obsta para la aplicacion de los

86 .

Ibid. P. 362.
8 ROCA TRIAS, Encarna. 1999. Familia y cambio social (De la casa a la persona). Madrid, cuadernos
Civitas. P. 86. CITADO EN: LEPIN, Cristian. 2014. Responsabilidad civil en las relaciones de familia.
En su: Responsabilidad Civil y Familia. Santiago, La Ley. P. 405.
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principios generales de responsabilidad. Estos principios se resguardan en tanto
quienes lesionan a otro respondan civimente, mas alla del hecho de que los
involucrados formen parte de un mismo grupo familiar, ya que siempre se deben

respetar los derechos fundamentales de las personas.

A ello, se suma la acotacion de que esta especialidad no es absoluta, puesto que el
derecho de Familia, desde el punto de vista normativo esta lejos de ser un todo
organico y sistematizado, dado que la mayoria de los Cédigos Civiles contemplan un
capitulo referido a las personas y las materias relativas a la familia estan dispersas

tanto dentro de los mismos cédigos como en otros cuerpos normativos.®

Cabe destacar que los Tribunales de justicia se han pronunciado en contra de
otorgar indemnizacion de perjuicios con motivo de incumplimientos de obligaciones
de caracter familiar, sin embargo, los casos a los que se han referido han sido
primordialmente sobre deberes conyugales, negando Ila aplicacion de la
responsabilidad civil en estos casos®®. Por lo tanto, no se ha discutido la variedad de
posibilidades que se contemplan en el derecho comparado, tales como el tema que
se trata en este trabajo, referido al incumplimiento de la relacién directa y regular,
donde existen obligaciones y deberes precisos que cada parte debe cumplir, y que
en caso de que no se observen dichas conductas, pueden generar un dafio que se

debe reparar por parte de quien lo ha ocasionado infringiendo dichos deberes.

En este sentido, se estima que no hay motivos fundados para que se niegue la
responsabilidad civil a quien incumple la obligacion de permitir y mantener la relacion
directa y familiar entre un hijo y el progenitor que no vive con él, ya que se debe
entender que cada integrante del grupo familiar es un individuo autébnomo, que esta

en posicion de igualdad con el resto del grupo, relacionandose desde la cooperacion,

8 | EPIN, Cristian. 2014. Responsabilidad en las relaciones de familia. En su: Responsabilidad Civil y
familia. Santiago, La Ley. P. 417.

8 CORTE SUPREMA, Rol N° 778-2011. 6 de marzo de 2012. Legal Publishing, Cita Online:
CL/JUR/507/2012; CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO, Rol N° 890-2010. 4 de noviembre de
2010. Legal Publishing, Cita Online: CL/JUR/9007/2010; CORTE SUPREMA, Rol N°263-2010. 13 de
junio de 2012. Legal Publishing, Cita Online: CL/JUR/1094/2012; CORTE SUPREMA, Rol N° 778-
2011, 6 de marzo de 2012. Legal Publishing, cita online: CL/JUR/507/2012; CORTE DE
APELACIONES DE TALCA, Rol N° 133-2012, 30 de agosto de 2013. Legal Publishing, cita online:
CL/JUR/5033/2012.
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y por lo tanto goza de los mismos derechos que cualquier persona, por lo que no hay
razon para negar la relaciéon con el derecho de Dafos, que, por lo demas, no
contiene ninguna restriccion a su aplicacion en caso de que los dafios se causen

dentro del ambito familiar.

De forma similar se expresa la abogada Javiera Verdugo, al considerar que “sobre
todo en esta etapa del cumplimiento de una sentencia que ya se dicto, se puede
generar un dafio mas alla de lo razonable en una relacion familiar, puesto que los
dafios que se pueden generar en las relaciones de familia tienen un limite de lo
aceptable, y mas alla de ese limite, se deberia generar responsabilidad. Ademas que
los danos son comprobables mediante psicélogos, existen mecanismos para

comprobarlo.”®

5.2 DERECHO SANCIONATORIO
a) Multa

En la parte final del inciso cuarto del articulo 48 de la Ley de Menores®, se
contempla una sancion para el padre o madre no custodio que debe mantener la
relacion directa y regular con el hijo y no lo hace, la cual consiste en aplicar los
apremios del articulo 543 del Cdédigo de Procedimiento Civil, que consisten en

arresto y multa.

Asimismo, en la ley se contemplan sanciones para aquel padre o madre que tiene
bajo su cuidado a los hijos. En el articulo 66, inciso 3° se establece que “El que fuere
condenado en procedimiento de tuicion, por resolucion judicial que cause ejecutoria,

a hacer entrega de un menor y no lo hiciere o se negare a hacerlo en el plazo

%© VERDUGO, Javiera. Entrevista. Pregunta 12.

" Articulo 48 inciso 4°: En caso de que el padre o madre a quien corresponda mantener la relaciéon
con el hijo dejase de cumplir, injustificadamente, la forma convenida para el ejercicio del derecho o la
establecida por el tribunal, podra ser instado a darle cumplimiento, bajo apercibimiento de decretar su
suspension o restriccion, lo que no obstara a que se decreten apremios cuando procedan de
conformidad al inciso tercero del articulo 66.

El articulo 543 del Cédigo de Procedimiento Civil plantea: “Cuando se pida apremio contra el deudor,
podra el tribunal imponerle arresto hasta por quince dias o multa proporcional, y repetir estas medidas
para obtener el cumplimiento de la obligacion. Cesara el apremio si el deudor paga las multas
impuestas y rinde ademas caucion suficiente, a juicio del tribunal, para asegurar la indemnizacién
completa de todo perjuicio al acreedor.”
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sefialado por el tribunal, o bien, infringiere las resoluciones que determinan ejercicio
del derecho a que se refiere el articulo 229 del Codigo Civil, sera apremiado en la
forma establecida por el articulo 543 del Codigo de Procedimiento Civil. En igual
apremio incurrira el que retuviese especies del menor o se negare a hacer entrega

de ellas a requerimiento del tribunal.”

En el caso de la imposicion de una multa, la sancion consiste en que quien incumple
con la obligacion correspondiente debe pagar una suma de dinero a beneficio fiscal,
como penalidad por no cumplir con el deber de mantener el régimen comunicacional
0 no permitir que esta relacion se desarrolle. La ley, sin embargo, no indica el monto

de la sancion ni la oportunidad en la que debe imponerse.

Este apremio pecuniario se debe entender como una sancion que desincentiva la
conducta de resistirse al régimen comunicacional, de forma que lo que se busca es
que, mediante un la amenaza o el acto de sufrir un perjuicio econémico, la parte

incumplidora cambie su conducta con el objetivo de que ese perjuicio no continue.

Para que la sancién pecuniaria de multa tenga algun efecto, ésta debe ser
significativa, de modo que provoque un cambio en la conducta. Sin embargo, en la
practica, esta medida es completamente ineficiente, debido a que se aplica en muy
pocos casos Y, en los casos que se aplica, no constituye un menoscabo significativo
en el patrimonio. La abogada Verdugo entrega una aproximacion al tema, sefalando
que “Se empieza con multas de media UTM, insuficiente porque, si en un afio se va a
fijar una multa de media UTM que son $23.000 aprox., equivale mas o menos a
$1.900 mensuales. Ese seria el precio por no permitir que el hijo vea a su padre, y
€es0 es muy poco, es muy barato. Es un problema econémico, se estd comprando la

voluntad de no cumplir por $23.000 anuales.”

Por lo demas, en el caso de que se aplicara una multa de alto valor a quien tiene el
cuidado personal del hijo o hija por no respetar el régimen comunicacional, se le esta
provocando un desmedro a la vida del propio nifio, nifia o adolescente involucrado,

porque se afectaria el patrimonio de quien debe contribuir en su crianza,

> VERDUGO, Javiera. Entrevista. Pregunta 9.
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perjudicando la capacidad econémica de la familia para darle sustento material al

nifio, y en consecuencia, generando un menoscabo en el interés superior del mismo.
b) Arresto

Una situacion parecida a lo descrito en el apartado anterior se da con la sancién
consistente en el arresto como forma de apremio para el cumplimiento del régimen
comunicacional. El articulo 543 del Cdédigo de Procedimiento Civil dispone esta
medida en el contexto del procedimiento ejecutivo en las obligaciones de hacer, lo
gue es una muestra de que lo necesaria que es una revision de estas normas en su
aplicacion al derecho de familia, debido a las particularidades que implica esta

materia.

Los tribunales, segun la ley, pueden imponer el arresto de quien incumple hasta por
15 dias, y luego pueden repetir la medida hasta lograr el cumplimiento cabal de la
obligacion. Sin embargo, en el caso del régimen comunicacional, la oportunidad en la
que se debe realizar la conducta de permitir la relacidn directa y regular o de llevarla
a cabo por parte del progenitor no conviviente es fundamental y parte esencial del
deber, por lo que en estos casos nunca se alcanzara el estandar de cumplimiento

cabal.

A pesar de lo anterior, los tribunales no aplican este tipo de sanciones, a modo de
ejemplo, en un caso llevado ante el Juzgado de Familia de Coronel, iniciado en
diciembre de 2006, ante los constantes incumplimientos de la madre del nifo a
respetar el régimen comunicacional decretado en favor del padre, se decreté arresto
en marzo de 2009 y luego en agosto de 2009, ambos revocados por la Corte de
Apelaciones de Concepcién, para finalmente mantener la medida en diciembre de

2009, luego de tres anos de conflicto en los tribunales.

En aquella oportunidad en que se decidié aplicar el apremio se argumentd que
“teniendo en consideracion el interés superior del nifio consagrado en la Convencion
sobre Derechos del Nifio, puede concluirse que el apremio consistente en reclusion

nocturna por cinco dias por el incumplimiento de la recurrente del régimen de
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relacion directa y regular del padre con su hijo menor, establecido por sentencia
ejecutoriada, ha sido decretado conforme al mérito del proceso y a las atribuciones
que confiere el articulo 66 inciso tercero de la Ley N° 16.618, por lo que el recurso de

amparo debe ser rechazado.”®

Ademas, la ley, al no ser una norma destinada a materias de familia, no se hace
cargo de los efectos que tiene esta sancién en el nifio, tanto a nivel practico como las

consecuencias psicologicas que puede tener que se le separe de su padre o madre.

En el sentido practico, no existe solucion legal para el caso de que quien tiene el
cuidado personal del nifio deba cumplir con el arresto, dando respuesta a la
interrogante de quién tendra a su cuidado al nifio o nifia mientras se deba cumplir la
sancion. En esta situacién, seria labor del juez que ordena el arresto determinar
quién debe tener el cuidado del nifio, para lo cual se exige un analisis de la situacion
y circunstancias particulares que rodean el caso, poniendo énfasis en proteger de

forma primordial el interés del menor.

Por otra parte, se debe tener en consideracion las consecuencias emocionales o
psicologicas que trae consigo esta medida, ya que hay que tener presente que el
nifo, nina o adolescente se encuentra en un escenario donde no convive con sus
dos padres, y que ademas, si se aplica esta sancion, se vera apartado de su otro
padre, quedando en una condicion de vulnerabilidad al no tener cerca a sus figuras

significativas.
c) Pena privativa de libertad

En cuanto a las sanciones de caracter penal que contempla la legislacion nacional,
no existe norma expresa para estos casos, salvo lo sefialado anteriormente respecto
de los apremios contenidos en la Ley de Menores, sin perjuicio de la remision que se

puede hacer al articulo 240 del Cédigo de Procedimiento Civil, dentro del titulo XIX

% CORTE DE APELACIONES DE CONCEPCION. Rol N° 136-2009. 21 de diciembre de 2009.
Recurso de Amparo rechazado. Legal Publishing, Cita online: CL/JUR/8094/2009. Resolucién
confirmada por la Corte Suprema, en Rol N° 9644-2009, de fecha 30 de diciembre de 2009. Cita
online: CL/JUR/8093/2009.
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referido a la ejecucion de las resoluciones, que dispone en el inciso 2° que “El que
quebrante lo ordenado cumplir sera sancionado con reclusion menor en su grado
medio a maximo” conformando el delito de desacato. Sin embargo, no hay
antecedentes referidos a que se utilice este mecanismo para sancionar el

incumplimiento en el régimen de relacién directa y regular.

Como respuesta a la situacion descrita, en julio de 2016 mediante una mocion
parlamentaria se ingres6 al Congreso Nacional para su discusion un proyecto de ley
que modifica el codigo penal con el objeto de tipificar el delito de incumplimiento del
régimen de relacién directa y regular de los progenitores o de los abuelos con los

hijos o nietos, segun corresponda.

En este proyecto se sefala como justificacion que “El ejercicio de este derecho es
muy manipulado por los progenitores, ya que en caso de incumplimiento o
entorpecimiento, éstos saben perfectamente que sélo llegaran como condena
maxima al pago de una multa, en razén de que los jueces no aplican la norma como
corresponde, es mas, como no hay una sancién concreta en materia de familia, los
jueces se remiten a las normas del Codigo de Procedimiento Civil, para aplicarla. De
acuerdo a esta realidad y vacio legal existente, donde no hay una sancion concreta a
esta situacién que cada dia se agrava, el juez debe, de acuerdo al mandato de la
Convencion de los Derechos del Nifio, responsabilizarse que dicho derecho se
cumpla, y por ello se aplican las sanciones que se encuentran en otros cuerpos
legales [...] No existe una sancién ejemplificadora, para que los padres tomen
conciencia, mejoren sus relaciones y asuman el rol de padres como les corresponde,
sin obstaculizar o entorpecer el cumplimiento de la relacion directa y regular con sus

hijos/as.”®

Como modificacién al codigo penal se propone la incorporacién de 2 articulos en el

Titulo Octavo referido a crimenes y simples delitos contra las personas, donde se

% BOLETIN N° 10793-18. Proyecto de ley que modifica el Cddigo Penal con el objeto de tipificar el
delito de incumplimiento del régimen de relacién directa y regular de los progenitores o de los abuelos
con los hijos o nietos, segun corresponda. Mocion ingresada el 12 de julio de 2016. Primer tramite
constitucional. [En linea]
<http://www.senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/index.php?boletin_ini=10793-18> (Fecha de
consulta: 19-01-17)
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castigue con la pena de presidio menor en su grado minimo a quien entorpezca el
régimen de relacion directa y regular, ya sea que quien incurra en la conducta tipica
sea quien detenta el cuidado personal o quien debe cumplir con el régimen de
comunicacion, dando una definicién de lo que se entiende por entorpecimiento en
cada caso, aumentandose la pena en un grado en caso de que el incumplimiento sea

reiterado.

Al respecto, cabe senalar que se vislumbran dificultades en la aplicacion de una ley
de estas caracteristicas, debido a que en la legislacion actual ya existen medidas que
compelen a las partes a dar cumplimiento a sus obligaciones, sin que los tribunales
las apliquen, de forma que esta modificacion propuesta se sumaria al conjunto de
medidas que estan en desuso por los tribunales, tal como expone Verdugo quien
expresa que “a la solicitud de que se deriven los antecedentes a fiscalia por desacato
los tribunales resuelven “no ha lugar”. Yo creo que en materia de cumplimiento de
relacion directa y regular hay un tema de no tomarse en serio el problema, y no se

hace porque es tedioso”.*®

A pesar de esto, siempre se debe tener en cuenta el fin educador de las leyes, por lo
que la sola discusion de esta materia puede ser un importante punto de partida para

la real preocupacion que esta problematica merece.
d) Critica

Segun lo expuesto en el capitulo primero de este trabajo en relacion al nuevo
concepto de infancia y derechos de los nifios, nifias y adolescentes, las sanciones
revisadas en este parrafo parecen obsoletas o atrasadas, puesto que no consideran
el interés superior del nifio, asi como tampoco buscan resolver el conflicto de fondo

que desencadenan los incumplimientos de las partes.

Si se analiza un caso hipotético de constantes incumplimientos, la aplicacion de
penalidades tales como las revisadas generara un aumento en la conflictividad con la

que se relacionan las partes, ya que se produce resentimiento hacia quien acusa el

% VERDUGO, Javiera. Entrevista. Preguntas 15y 16.
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incumplimiento, provocando aun mas rechazo, lo que no ayuda en nada a analizar el
fondo y las causas de la disputa que ocasioné el incumplimiento en primer término, y

en consecuencia, el conflicto en lugar de disminuir, continua aumentando.

Ya sea en el caso de la sancion pecuniaria o en el de la privacion de libertad de
quien no respeta el régimen comunicacional, al aplicar estas medidas se produce un
perjuicio inmediato al nifio, nifia o adolescente involucrado. En materia de multa, se
provoca un dafio econdmico respecto al menor, ya sea en el hogar en el que vive o al

que acude esporadicamente, por lo que se le afecta igualmente.

Esto se ve acentuado en el caso de que se aplique el apremio de arresto, ya que el
padre o madre que mantiene el cuidado del menor no estara disponible mientras
dure el arresto para ejercer ese cuidado, quedando el nifio o nifia sin proteccién y sin

la figura fundamental en su vida como es su madre o padre.

A pesar de lo anterior, existen razones para que estas medidas estén en la
legislacién, ya que no todas las personas responden a los mismos estimulos, es
decir, si bien la educacion de los padres para que siempre tengan en consideracién
el bien superior de su hijo es lo ideal, no en todos los casos se cumple esta premisa,
razon por la cual se deben buscar medidas alternativas como las contenidas en el

articulo 543 del Cédigo de Procedimiento Civil.

Al respecto, se enfatiza en que el primer interés de todos los intervinientes en este
tipo de problematicas debe ser educar, dandole importancia al derecho de los nifios
de mantener una relacién con sus padres aunque no vivan con ellos, y disponiendo
de todas las herramientas posibles para llevarlo a la realidad. Sin embargo, cuando
falla la educacion hacia las partes y el conflicto ya esta desatado, es preferible que
las instituciones actuen aplicando las herramientas que la legislacién dispone en
lugar de permanecer en la inaccién, dejando impune a quien no cumple con sus

obligaciones.

Con todo, aunque las sanciones aca descritas no sean las mas adecuadas para la

proteccion al régimen comunicacional, mientras no se cuente con mejores
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herramientas para lograr el respeto adecuado al derecho de relacién directa y
regular, estas medidas se pueden aplicar, sobre todo cuando se trata de casos
extremos de incumplimiento, donde se afecta en el largo plazo el interés superior del

nino.

En este sentido, Verdugo expresa que “se debe empezar la educacion que puedan
dar los tribunales, porque si el tribunal no le da importancia al incumplimiento, menos
aun se la va a dar la parte. Porque finalmente, se actua bajo la amenaza del castigo:
en el ambito patrimonial, se pagan las deudas porque se sabe que en caso de
incumplir, procede el remate; en el caso del cumplimiento en visitas, la medida de la
aplicacion de multas efectivamente aplicada reduciria el problema. Cabe sefalar que
esto es lo contrario a una buena educacién de base, es funcionar por miedo al
castigo, pero es una de las vias. Obviamente es mejor educar que castigar, pero de
todas maneras no se pueden descartar todas las posibilidades, porque siempre va a
haber gente que se niegue sin razon, y con ellos puede funcionar el mecanismo de
que el incumplimiento les genere un perjuicio econémico real y en ese caso, actuen

de acuerdo a lo que se quiere lograr.”®

% VERDUGO, Javiera. Entrevista. Pregunta 14.
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CAPITULO lll: CONSECUENCIAS ANTE EL INCUMPLIMIENTO DEL REGIMEN
COMUNICACIONAL CONTEMPLADAS POR ORDENAMIENTOS EXTRANJEROS

Se concuerda en el Derecho comparado con el hecho de que en las relaciones de
familia existen componentes extrajuridicos que el Derecho, a través de dictacion de
normas y mediante la participacion de los Tribunales de Justicia, no puede

solucionar.

Muestra de ello es el trabajo de la profesora Makianich de Basset, quien explica que
el Derecho cuenta con medios escasamente idéneos para solucionar pacificamente
conflictos familiares, lo que se ve reflejado en la practica de los tribunales, donde se
exhibe a diario el escaso margen de actuacion que le cabe a la razonabilidad judicial
frente a las batallas de los padres. Sin embargo, se agrega que no por ello se puede
abandonar esta lucha, sino que se deben buscar todos los mecanismos posibles
para la efectiva proteccion de los derechos de nifios, nifias y adolescentes y sus

padres.

Al hablar propiamente de cumplimiento, la doctrina concuerda en que no hay
suficientes antecedentes para obtener conclusiones al respecto, ya que no se han
realizado estudios socioldgicos al respecto. A modo de ejemplo, Rivero Hernandez
cita en su trabajo un estudio realizado por un Tribunal de Familia de Barcelona,
haciendo hincapié en lo acotado del mismo, ya que es un solo tribunal y durante un

afo, pero que sirve como una pequefa muestra de la realidad judicial al respecto. o7

Respecto a la proteccion efectiva del derecho de relacién directa y regular, en
Derecho comparado existen paises que han avanzado hacia regular legislativamente
los aspectos del cumplimiento o fase de ejecucion del régimen comunicacional, y
otros que han dejado esa tarea en mayor medida a la practica jurisprudencial, pero
siempre poniendo especial atencion en que este derecho sea efectivamente

resguardado.

" RIVERO HERNANDEZ, Francisco. 1997. Op. Cit P. 35.
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1. CONSECUENCIAS SIMILARES A LAS CONTEMPLADAS POR EL
ORDENAMIENTO CHILENO

En general, las consecuencias a las que se ven expuestos los padres que no dan
cumplimiento a su deber de mantener o permitir el desarrollo de la relacion directa y
regular con los hijos son similares a las contempladas en el ordenamiento chileno. A

modo de sistematizacion, se pueden dividir en proteccion de caracter civil y penal.

Dentro de la proteccidn civil, Rivero diferencia entre defensa preventiva, es decir,
medidas que tienden a evitar que se produzca el incumplimiento, y defensa del

derecho de visitas ya vulnerado.

Como medidas preventivas, el autor habla de (1) la imposicion de una pena
convencional, tal como una clausula penal acordada por las partes o0 como sancion
prevista en la resolucion judicial al determinar el régimen de visitas, donde se fije una
multa en caso de incumplimiento, medida utilizada, por ejemplo, en Alemania; (2)
medidas preventivas de indole judicial, tales como cualquier garantia real o personal
que requiera el cumplimiento, ya sea apercibimiento de modificacion, suspension o
supresién del régimen, o como contempla el ordenamiento aleman, donde se
contempla una especie de multa para cada una de las ocasiones en que se incumpla
la obligacién de poner al nifio a disposicion del visitador; y, (3) la vigilancia del
cumplimiento de las relaciones personales por una autoridad o persona ad hoc, tales
como un equipo técnico del Tribunal, intervenciones de lo que en Espaia se llama
Punto de Encuentro Familiar, que son lugares habilitados para que se lleven a cabo
las visitas o para que sea el lugar de “intercambio del nifio o nifAa”, o también la
presencia de un mediador, que en Suiza, por ejemplo, puede ser un servicio social 0
una persona particular que tenga algun antecedente o autoridad moral sobre las

partes.

Ahora bien, como defensa propiamente tal del derecho de visita ya vulnerado, se

hace una distincién entre medidas directas, que estan dirigidas a obtener el
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cumplimiento del derecho de visita, y medidas indirectas, o consecuencias derivadas
de su vulneracién, a modo de sancidn o como medio de coercidon indirecta al

cumplimiento.

Dentro de las medidas directas, se encuentran la ejecucién forzada del régimen de
relaciones personales, practica que va en declive por la violencia que acarrea
(aunque utilizada, con poca frecuencia igualmente, en Alemania, Suiza, Italia y
Francia) y aquellas medidas judiciales amparadas en articulos de legislaciones
amplios, de redacciones que siguen el estilo: “todas las medidas o disposiciones que

el juez considere oportunas para evitarle perjuicios al nifio”.

En tanto que como medios indirectos de defensa derivados del incumplimiento se
mencionan aquellos que dicen relacion con un cambio permanente en las
condiciones de convivencia del nifio en relacion a sus padres, que van mas alla del

cumplimiento concreto del régimen comunicacional.

Respecto a aspectos procesales, cabe destacar que el ejemplo de Argentina, puesto
que con la dictacién del nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacién, se hace
necesaria la actualizacion de las normas de caracter procesal que regulan la materia.
Para ello, se elabor6é un Coédigo Procesal Modelo de Familia, que sirva de ejemplo
para todas las provincias de Argentina ya que sobre éstas recae la facultad de dictar
sus propias regulaciones procesales, donde se contemplan medidas para asegurar la
efectividad en la etapa de ejecucion de las resoluciones, dentro de las que se
encuentran medidas como la ejecucion parcial y provisoria cuando sea posible, y

también la ejecucion con apoyo multidisciplinario.
2. FACULTADES Y DEBERES DEL PROGENITOR NO CUSTODIO

En el derecho comparado, existe un amplio desarrollo de este tema, siendo mas
avanzados los demas paises en comparacién a Chile. Respecto a la evolucion del
cuidado personal y la correspondiente relacion directa y regular, Barcia Lehmann®

entrega una resefia de cdmo en otros paises se ha tendido a preferir la asignacion

% BARCIA LEHMANN, Rodrigo. Hacia un sistema de filiacion que consagre facultades y derechos
especificos para el padre no custodio. Revista de Derecho Volumen XXVI N°2, diciembre 2013. P 13.
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conjunta del cuidado personal y predominancia de la corresponsabilidad parental, lo
que incide directamente en el contenido derivado del derecho de relacién directa y

regular con el padre/madre no cuidador.

En este sentido, se entiende que uno de los elementos fundamentales a la hora de
abogar por el interés superior del nifio en casos en que no viva con ambos padres,
es preferir la preservacion del entorno familiar y el mantenimiento de las relaciones
familiares, basados principalmente en los principios de interés superior del nifio,

igualdad entre los padres y no discriminacion.

Como consecuencia de lo anterior, se ha evolucionado de sistemas donde se
entregan facultades ligadas al cuidado personal exclusivo de uno de los padres,
donde los derechos del padre no cuidador estan delimitados y se continia con cierta
asignacion de roles, como ocurre en Chile, a sistemas que establecen facultades y
derechos compartidos, donde existe una mayor igualdad en los roles, y por lo tanto,
mayor grado de corresponsabilidad, para llegar a sistemas de cuidado conjunto, que

mantienen gran parte de las legislaciones comparadas.

Antes de que en el derecho comparado se llegara a los sistemas de cuidado conjunto
como norma preferente, las legislaciones establecieron un conjunto de facultades y
derechos del padre no conviviente con los hijos, a modo de ser una especie de
contrapeso al poder del padre que mantenia la custodia de los hijos, y asi, preservar

el principio de igualdad entre los padres.

Ejemplo de lo anterior es el caso italiano y francés, donde se establecia que las
decisiones de caracter cotidiano las debe tomar quien tiene el cuidado del menor,
pero las determinaciones que fueran de mayor relevancia para el interés del nifio,
debian ser tomadas por ambos padres, en el entendido que el padre que no convivia
con el nifio o nifia sigue siendo titular de la patria potestad, y por lo tanto, mantiene el

deber y derecho de cuidar y velar por el mejor interés de los hijos.

Por otra parte, el derecho espafiol, antes de la reforma de 2005 donde se establecid

el cuidado personal conjunto, incluia dentro de los derechos del padre no custodios
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todos aquellos derivados de la titularidad de la patria potestad, dentro de los que se
destacan el derecho a reunién con el hijo en el lugar que éste habite, el derecho de
relacionarse y comunicarse con él o ella, el derecho de vigilancia y control y el
derecho de informacion respecto del hijo. Todos estos derechos constituyen en
definitiva un derecho a veto del padre no custodio para oponerse a las acciones que

considere perjudiciales para su hijo o hija.*
3. CONSECUENCIAS DEL DERECHO DE FAMILIAY CIVILES
3.1Suspensién

En el derecho comparado se encuentran una serie de medidas que tienen que ver
con la modificacién del régimen de visitas, lo que incluye su reduccion, ampliacion,
suspension o supresion del régimen. La decision respecto a cual de estas
alternativas se debe considerar en cada caso corresponde al organismo jurisdiccional
que conozca el conflicto. Para ello las legislaciones son lo suficientemente amplias
para no imponer restricciones innecesarias a los jueces y que éstos puedan tomar la

decision que se adecue de mejor manera al caso concreto.

En Espana, la legislaciéon contempla norma expresa respecto al incumplimiento del
padre no custodio, pero no asi para el caso de quien no respete la relacién sea el
padre cuidador. Asi, el articulo 94 del Cdodigo Civil espafiol indica que “El progenitor
que no tenga consigo a los hijos menores o incapacitados gozara del derecho de
visitarlos, comunicar con ellos y tenerlos en su compania. El Juez determinara el
tiempo, modo y lugar del ejercicio de este derecho, que podra limitar o suspender si
se dieren graves circunstancias que asi lo aconsejen o se incumplieren grave o

reiteradamente los deberes impuestos por la resolucion judicial.”

Como se concluye del texto de la ley, el régimen comunicacional se suspende bajo
supuestos restrictivos, donde se vea perjudicado el interés superior del nifio y bajo la

hipétesis de reiterados incumplimientos de parte del progenitor no conviviente. Sin

» Ibid. P. 18.
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embargo, no se contempla esta sancidén en caso de que los incumplimientos sean de

parte del padre cuidador del nifio o nifia.
3.2Restriccion

En cuanto a este tipo de sanciones, el derecho comparado no difiere
sustantivamente de lo dicho respecto de la legislacion nacional, lo que se debe a que
las legislaciones en estas materias dejan a criterio jurisprudencial las medidas que se
deben adoptar para proteger de la mejor manera el interés superior de los nifios. Lo
anterior, implica la adopcion de medidas de caracter restrictivo del régimen
comunicacional en caso de que ese interés sea vulnerado debido a incumplimientos

de parte de los padres en conflicto.

Sin embargo, ya sea que se restrinja o suspenda el régimen comunicacional, estas
medidas no son de gran utilidad en la practica, porque es necesario recordad que ya
existen obligaciones previas que las partes no estan dispuestas a cumplir, por lo cual
no hay muchas razones para esperar que resoluciones judiciales de este tipo tengan
gran influencia en el comportamiento de las partes sin otro tipo de intervencion o

adopcién de una medida mas sancionadora.
3.3 Suspensién y modificacion del cuidado personal

El cambio en la titularidad del cuidado personal también es una medida que se
adopta en el derecho comparado. Se entiende que si hay un padre reticente a
permitir que el nifio o nifia mantenga relacién con el otro padre sin razones que lo
justifiquen, no esta velando por el derecho del nifio o nifa, sino que esta actuando

segun sus propios resentimientos, dejando de lado el interés superior del nifio.

En el derecho espafiol, se contempla la modificacion del régimen de cuidado
personal o derechamente el cambio en el titular, otorgandoselo al otro progenitor Asi,
la Ley de enjuiciamiento civil, que regula los aspectos procesales de los
procedimientos que se llevan ante tribunales civiles y de familia contempla en el
articulo 776 una norma expresa para el incumplimiento en el régimen

comunicacional, al exponer en el numeral 3° que: El incumplimiento reiterado de las
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obligaciones derivadas del régimen de visitas, tanto por parte del progenitor
guardador como del no guardador, podra dar lugar a la modificacion por el Tribunal

del régimen de guarda y visitas. '®
3.4 Responsabilidad civil

En cuanto al remedio de la indemnizacion de perjuicios, esta forma de resarcimiento
ha tomado fuerza en la actualidad. La justificacion para ello es que, por ejemplo en el
derecho anglosajon, se entiende que la proteccion que garantiza la ley a todas las
personas respecto de los dafos provocados por terceros no se altera solo por existir
un vinculo de parentesco entre quien ha causado el dafio y el dafiado, sobre todo si
se piensa en relaciones entre padres e hijos mas que en el vinculo de pareja donde

las partes se enmarcan dentro de un plano de mayor igualdad.’

La utilidad de la aplicacion de la responsabilidad civil en estas materias es que sirve
no solo como medida reparativa, sino que también cumple otras funciones, tales
como un trabajo de caracter preventivo, disuasorio de futuros comportamientos
analogos no solo dentro del propio ambito familiar, sino sobre todo al exterior.

Ademas, se puede entender también una utilidad reparadora, haciendo notar eso si,

100 Ley de Enjuiciamiento Civil, articulo 776: Ejecuciéon forzosa de los pronunciamientos sobre

medidas.

Los pronunciamientos sobre medidas se ejecutaran con arreglo a lo dispuesto en el Libro Ill de esta
ley, con las especialidades siguientes:

1.2 Al conyuge o progenitor que incumpla de manera reiterada las obligaciones de pago de cantidad
que le correspondan podran imponérsele por el Secretario judicial multas coercitivas, con arreglo a lo
dispuesto en el articulo 711 y sin perjuicio de hacer efectivas sobre su patrimonio las cantidades
debidas y no satisfechas.

2.2 En caso de incumplimiento de obligaciones no pecuniarias de caracter personalisimo, no
procedera la sustitucion automatica por el equivalente pecuniario prevista en el apartado tercero del
articulo 709 y podran, si asi lo juzga conveniente el Tribunal, mantenerse las multas coercitivas
mensuales todo el tiempo que sea necesario mas alla del plazo de un afio establecido en dicho
precepto.

3° El incumplimiento reiterado de las obligaciones derivadas del régimen de visitas, tanto por parte del
progenitor guardador como del no guardador, podra dar lugar a la modificaciéon por el Tribunal del
régimen de guarda y visitas

4.2 Cuando deban ser objeto de ejecucion forzosa gastos extraordinarios, no expresamente previstos
en las medidas definitivas o provisionales, debera solicitarse previamente al despacho de ejecucion la
declaracién de que la cantidad reclamada tiene la consideracion de gasto extraordinario. Del escrito
solicitando la declaracion de gasto extraordinario se dara vista a la contraria y, en caso de oposicion
dentro de los cinco dias siguientes, el Tribunal convocara a las partes a una vista que se sustanciara
con arreglo a lo dispuesto en los articulos 440 y siguientes y que resolvera mediante auto.

' PATTI, Salvatore. 2014. Familia e inmunidad. En: LEPIN, Cristian (dir.). Responsabilidad Civil y
Familia. Chile, La Ley. P. 8.
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la particularidad de que en estos casos de incumplimiento, los dafios que se
provocaran son principalmente de caracter moral y ademas irreversible, lo que no es
razon en todo caso, para desconocerlos ni para dudar del caracter reparador de la

indemnizacién de perjuicios. "%

En el derecho comparado, el tema de la responsabilidad civil en materia de
relaciones paterno-filiales ya se ha discutido latamente, al punto de haber
jurisprudencia al respecto. Tal es el caso de Italia, que en el afio 2007 condend a una
madre a resarcir el dafio moral provocado a su hijo por el hecho de haber impedido el
contacto con su padre.'® Lo mismo podria concluirse a partir de la redaccién del
derecho de relacionarse con su familia que se da en el derecho francés, toda vez que
a partir de la redaccién del afio 2002 se coloca como sujeto del derecho al nifio,
puesto que se sefala que “el nifio tiene derecho a mantener relaciones personales
con sus ascendientes. Solo motivos graves pueden impedir el ejercicio de ese
derecho. Si el interés del nifio asi lo exige, el juez de asuntos familiares fijara la

forma y modo de relacionarse entre el nifio y un tercero, sea éste pariente o no”.'%

Asimismo, en Espafia existe doctrina que plantea que el incumplimiento por parte del
padre o madre que tiene el deber de mantener el régimen de comunicacidon genera
dafos que pueden ser objeto de indemnizacién, debido a que se esta lesionando no
solo el derecho subjetivo del nifio o nifia a mantener una relacién con sus padres,
sino que también se dana su integridad psiquica. De este modo, se argumenta que

de la lesion de esos derechos se derivan dafios morales para el menor que pueden

%2 RODRIGUEZ GUITAN, Alma Maria. 2011. Remedios juridicos frente a la obstaculizacion del
derecho de visita del progenitor no custodio. En: CONGRESO IDADFE. Patria, potestad, guarda y
custodia. Vol. 1. p. 211.

1% Caso citado por Alma Maria Rodriguez con el propésito de sefialar esta medida puede reforzar el
interés superior del nifio debido a que, aunque se le haya privado de mantener contacto con su padre,
de todas maneras ayuda a reparar en algo este dafio, al poder demandar directamente al progenitor
incumplidor. Ibid. P. 207.

"% Traduccién del articulo 371-4 del Cédigo Civil francés contenida en: RUZ LARTIGA, Gonzalo.
2010. Op. Cit. P. 157. 139-162
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ser objeto de indemnizacion, al amparo del articulo 1902 del Codigo Civil espanol

que trata la responsabilidad civil extracontractual. '

Asi también se plantea en el caso de que el incumplimiento venga del padre o madre
que tiene el cuidado personal del nifio o nifia y que mediante sus conductas impide,
obstaculiza o dificulta la comunicacion entre el nifio y su otro padre. En este caso,
hay doble dafo, ya que se afecta tanto al nifo como al padre no custodio, de lo que
se deriva que el nifo también podria demandar a quien tiene su cuidado personal,

bajo la figura de un defensor judicial, que represente sus intereses.

En el ambito jurisprudencial, hay un fallo del Tribunal Europeo de Derecho Humanos
que condena a Alemania al resarcimiento de dafnos y perjuicios causados por negar
el régimen de visitas a un padre cuyo hijo habia sido victima de sindrome de
alienacion parental por parte de su madre, por lo que se negaba a mantener una
relacion directa y regular con su progenitor, sin que el Estado Aleman indagara en los
motivos de esta negativa, provocandole graves consecuencias psicolégicas al

padre.’%®

Por otra parte, a nivel latinoamericano, en Argentina la responsabilidad civil esta
reconocida tanto por la doctrina mayoritaria como por la jurisprudencia’®, lo que va
de la mano con el reconocimiento de los derechos humanos para todos los
integrantes de la sociedad, incluidos los nifios, asi como también el avance hacia una
concepcion moderna de la familia, donde no hay un patriarca todopoderoso sino que
cada miembro del grupo familiar mantiene condiciones de igualdad de derechos y

respeto.

Segun lo anterior se plantea que “el sujeto familiar es, por sobre todas las cosas, una

persona, y no existe ninguna prerrogativa familiar que permita que un miembro de la

'% RODRIGUEZ GUITAN, Alma Maria. 2009. Responsabilidad civil en el derecho de familia: especial
referencia al ambito de las relaciones paterno-filiales. Navarra, Espafa. Civitas, Thomson Reuters. P.
273.

1% Asunto Elsholz contra Alemania, demanda numero 25735/1994. TEDH sentencia 13 de julio de
2000, citado en RODRIGUEZ GUITAN, Aima Maria. Ibid. P. 283.

' KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida. 2014. La eliminacién del divorcio contencioso en el proyecto
de cadigo Civil y Comercial de la Republica Argentina y su incidencia en el derecho de dafos. En:
LEPIN, Cristian (dir). Responsabilidad Civil y Familia. Santiago, La Ley. P. 208 y ss.
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familia cause dafio dolosa o culposamente a otro, y se exima de responder en virtud

del vinculo familiar.”'%®

En virtud de lo anterior, si bien se reconocen las caracteristicas particulares del
derecho de familia, no por ello se deja de lado la obligacion del Estado de Derecho
de proteger y garantizar la convivencia de todos los miembros de la sociedad bajo
iguales parametros de respeto, pues si bien en el ambito especifico del derecho de
relacion directa y regular a veces es dificil la coercion e imposicidon de un deber
juridico, ello no significa que sea incoercible, como si lo es el deber de fidelidad entre

los cényuges.

De esta forma, se plantea que “el Estado debe tomar las medidas positivas aptas
para ejecutar las sentencias firmes dictadas por los jueces, y la falta de remedios
idoneos para la ejecucién de las relaciones derivadas del derecho de visitas importa
un acto ilicito cuyas consecuencias dafosas el Estado debe reparar, como ha
aceptado la Corte de Derechos Humanos Europea, en variadas condenas a multiples
Estados que no proveyeron los instrumentos eficaces para que el derecho de visitas

no fuera una mera expresion de deseo.” '

En el caso particular del cumplimiento de la relacién directa y regular, en Argentina
es aceptado que si las medidas contempladas por el juez de familia para lograr el
efectivo cumplimiento del régimen, nada obsta a que se aplique la indemnizacién de
perjuicios, puesto que “se trata de una conducta antijuridica que puede causar un
dafo al nifio o adolescente y al progenitor no conviviente y, por tanto, hace nacer la
responsabilidad civil de quien detenta la guarda del hijo. Igual responsabilidad incurre
quien en forma injustificada no cumple con el régimen de comunicacion con el hijo
que se ha pactado o acordado. Es cierto que, como se ha sefalado en la doctrina
argentina, no se puede pretender el resarcimiento del desamor o la carencia afectiva

porque los sentimientos no pueden imponerse. Pero si es admisible la reparacién si

108 MEDINA, Graciela. 2008. Dafos en el Derecho de Familia. 2° edicion, Santa Fe, Argentina.
Rubinzal Culzoni. P. 600.
"% Ibid. P. 596-597.

78



tal sentir se traduce en incumplimiento de los deberes que la ley impone a los

padres.”’"°

A nivel latinoamericano existe jurisprudencia que reconoce la obligacion de
indemnizar los perjuicios provocados por no cumplir con los deberes parentales, ya
sea de parte de quien tiene el cuidado personal tanto como de quien debe cumplir
con mantener la relacién directa y regular. Ejemplo de ello es el caso de Uruguay,
donde se condendé al padre a pagar una suma de dinero por concepto de
indemnizacion de perjuicios a su hijo, debido a que incurrié en negligencia al ejercer
los deberes de protecciéon y formacion, ya que, si bien habia pagado la pension de
alimentos, el padre estuvo ausente y no mantuvo una comunicacion adecuada con el

hijo.""
3.5 Clausula penal

Debido a que las legislaciones en esta materia son lo suficientemente amplias, se
reconoce en el derecho comparado, la posibilidad de acordar y aplicar sanciones de
caracter pecuniario para el caso de incumplimiento. De esta forma, cuando el
régimen comunicacional y las sanciones para quien no lo respete son establecidos
por las partes con anterioridad, se habla de clausula penal, y; en caso de que sea
acordado en un tribunal, se puede establecer cualquier caucion que disuada a las

partes a incumplir con sus respectivas obligaciones.

El objetivo de estas medidas es que la aplicacion de sanciones de tipo pecuniario
tales como las multas o astreintes no sean ilusorias, y tengan un real efecto en la
conducta de quien esta incumpliendo. De esta forma, se plantea que la clausula
penal debe estar regulada como una sancion al incumplimiento o como una
sustitucion a la indemnizacién de perjuicios, siendo compatible con la exigibilidad de

la relacion directa y regular.

"% GROSMAN, Cecilia. 2009. La guarda de los hijos después de la separaciéon o divorcio de los

padres. Derecho de Familia, Revista Interdisciplinaria de doctrina y jurisprudencia. Armonizacién del
derecho de familia en el Mercosur y paises asociados (43). P. 228.

""" RAMOS CABANELLAS, Beatriz. 2014. Dafios originados en las relaciones de familia: situacion en
Uruguay. En: LEPIN, Cristian (dir.). 2014. Responsabilidad Civil y familia. Santiago, La Ley. P. 263.
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Sin embargo, se debe tener especial cuidado en no considerar la imposicién de una
clausula penal o una caucién acordada jurisprudencialmente como sustitutiva del
cumplimiento del régimen comunicacional, puesto que pasaria a ser una especia de
precio por incumplir, permitiendo optar a quien no desee respetar la relacion directa y
regular entre cumplir o pagar la pena, lo que haria que esta clausula fuera ilicita,
puesto que se esta hablando de derechos de caracter personalisimo e

intransferible.’"?

4. CONSECUENCIAS DEL DERECHO SANCIONATORIO
4.1 Multa

La aplicacion de este tipo de sanciones se dan en el caso de que el derecho a
mantener la relacién ya ha sido vulnerado, y consisten en condenar al incumplidor al
pago de una suma de dinero al Fisco por cada dia 0 mes de retraso en la ejecucion
de su obligacion. Se encuentran presentes en el derecho francés, belga y

mayormente en el aleman.

Esta sancion corresponde a una medida genérica que contempla el Derecho para las
obligaciones de hacer o no hacer, y en virtud de ella, el derecho de familia las hace
aplicables a estos casos, entendiendo que la obligacién de permitir y mantener la

relacion directa y regular entre padres e hijos es una obligacion de hacer.

Al respecto, se comparte la opinidén por la doctrina de que este tipo de sanciones no
resulta satisfactoria por si sola para asegurar el respeto de la relacién, y que por lo
mismo, debe ir acompafiada de otras medidas que lleven a quien esta incumpliendo

a cambiar su actitud y velar por el mejor interés del nifio.
4.2 Arresto

La doctrina concuerda en que ademas de las tradicionales astreintes pecuniarias,
debe agregarse conminaciones personales, que se refieren a un apercibimiento que

hace el tribunal a quien ha incumplido cuyo contenido consiste en una amenaza de

"2 RIVERO HERNANDEZ, Francisco. Op. Cit. P. 289.
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sufrir un desmedro que, en un principio, podria llegar a ser de mayor entidad que la
obligacion a la que se encuentra obligado actualmente. En otras palabras, lo que se
busca es lograr el acatamiento de las 6rdenes judiciales desobedecidas bajo la
advertencia de que, en caso de persistir en el incumplimiento, se le infringira un mal

significativo.

En este sentido, el Cdodigo procesal modelo de Familia argentino recoge estas
medidas en las disposiciones de los articulos 366, 367 y 368, expresando que “En
cualquier etapa del proceso y para el cumplimiento de sus resoluciones, el juez, de
oficio o a pedido de parte, puede disponer las medidas de conminacion necesarias,

cualquiera sea el sujeto a quien se impongan”.'™

Se entiende por la doctrina que estas medidas, aun cuando son indeseables, son
necesarias en casos en que el incumplidor no responde a otras sanciones menos
gravosas. Es por ello, que las sanciones de caracter penal se ponderan como mas

eficaces.”
4.3 Pena privativa de libertad

Como proteccién penal ante la ineficacia de las medidas antes mencionadas, en casi
todos los paises se recurre a este tipo de medidas, en algunos tipificando la conducta
en un delito especifico o en preceptos mas o menos genéricos. Dentro de los

primeros se encuentra Argentina, Francia, Alemania, Italia y Noruega, entre otros,

" CODIGO PROCESAL MODELO PARA LA JUSTICIA DE FAMILIA. 2016. [En linea]
http://editorial.jusbaires.gob.ar/descargar/56.pdf (fecha consulta: 23-01-2017)

Los articulos 367 y 368 disponen: Articulo 367. Sanciones conminatorias pecuniarias. Las
conminaciones econdmicas o astreintes se fijan por el juzgado en una cantidad de dinero a pagar por
cada dia que demore el cumplimiento, teniendo en cuenta la naturaleza del asunto y las posibilidades
econdmicas del obligado, de modo que signifiquen una efectiva constriccion al cumplimiento.

El juez puede, en cualquier momento, de oficio o a pedido de parte, aumentar, moderar o suprimir la
sancion pecuniaria fijada. Una vez liquidada y firme es ejecutable contra el obligado.

El destino de las sanciones pecuniarias compulsivas es establecido por el juez, por resolucion
fundada, a favor de la contraparte o de algun organismo estatal de proteccién de la nifiez y
adolescencia. En cualquier caso, la sancion es independiente del derecho a obtener el resarcimiento
del dafio causado por el incumplimiento.

Articulo 368. Sanciones conminatorias no pecuniarias. El juez puede imponer al responsable del
incumplimiento de las decisiones judiciales las medidas mas idéneas para persuadirlo a cumplir la
orden judicial en tiempo razonable. Estas medidas no deben lesionar los derechos de las personas
vulnerables involucradas.

"% RIVERO HERNANDEZ, Francisco. Op. Cit. P. 307.
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donde existe un delito especifico para el caso de negativa a dar cumplimiento al
régimen de relacion. Por otra parte, dentro de aquellos que no tienen regulacion
especifica, pero si un delito de “desobediencia a la autoridad” encontramos a Espana

y Suiza.

La legislacion espainola contempla el delito de desobediencia a la autoridad, en el
articulo 556 del Cdédigo Penal espaiol, dado que en casos de relacion directa y
regular dictados por un tribunal, el juez emite una orden de mantener un régimen,
bajo la cual se encuentran obligados tanto el padre o madre cuidador como aquel
que debe mantener la relacién con su hijo. Asi también lo contempla la legislacion
suiza, donde la infraccion no es un delito, sino una simple contravencion a una orden

dada por una autoridad competente.

En los casos de ltalia y Francia, el derecho penal contempla delitos especificos para
quien elude o incumple el deber de poner a disposicion o entregar al menor a quien
corresponde, segun deba mantener el régimen comunicacional o deba permitir y

posibilitar que éste ocurra.

Asi en el caso francés, el delito de “non représentation” contempla sanciones para el
caso en que quien debe entregar al nifio o nifa al otro padre no lo haga. Dentro de
los requisitos que se exigen para la existencia del delito, es la presencia del hecho
material de no presentacion del menor a quien tiene que recibirlo, lo que no consiste
solo en una oposicién activa al derecho de visitas, sino que también se incluye la

conducta de abstencion respecto de un acto que permitiria el ejercicio de la relacién.

En Argentina, a nivel de proteccién penal, en 1993 se dictd la ley 24.270 sobre
contacto de menores con sus padres no convivientes, en la cual se sanciona con
prision de un mes a un ano al padre o tercero que ilegalmente impida u obstruya el
contacto del menor con sus padres. Ademas, impone al juez penal un plazo de diez
dias para que disponga de los medios necesarios para restablecer el contacto del
menor con sus padres, y luego, le impone la obligacion de remitir, en todos los casos,

los antecedentes al juez civil para que se revise el caso concreto.
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Al respecto, existe doctrina que considera como un aporte valioso de la ley antes
citada el hecho de que se establece un procedimiento de caracter sumarisimo que
otorga facultades al juez de instruccion, en este caso el juez penal, para que de
forma inmediata permita que el padre que no podia tener contacto con su hijo o hija
lo haga.115 En este sentido, se entiende que es un punto favorable el hecho de que la
legislaciéon le entregue a los tribunales herramientas que permitan reducir el dafo

que se le hace al nifio al minimo, antes de tomar otras medidas mas gravosas.

Sin embargo, esta ley ha tenido aplicacion practicamente nula, ya que existe
consenso en que penalizar la conducta de impedimento de contacto, no es el camino
adecuado para abordar esta problematica, puesto que no se toman en consideracién
todos los intereses de la totalidad del grupo familiar, sobre todo de los nifios, que es
lo que se busca resguardar, concordando los autores en que es necesario el

tratamiento interdisciplinario del problema.'"

De modo que tanto la doctrina como los jueces estan contestes en que adoptar
politicas publicas que se acerquen mas a sanciones que a tratar los conflictos de
fondo no parecen ser la solucion adecuada en temas de derecho de familia, debido a
que en estos casos siempre se debe mirar al interés superior del nifio, interés que
dificilmente se protege cuando se aplican sanciones que se traducen en un aumento

del conflicto entre los padres o con el alejamiento de uno de ellos respecto a su hijo.

En este sentido, se rescata la opinién de Grosman, al sehalar que “Las sanciones
civiles aplicadas a la progenitora no han logrado, las mas de las veces, vencer su
resistencia, que va acompanada del desmerecimiento de la figura paterna, hecho

éste que, sin lugar a dudas, compromete el desarrollo emocional del nifio. Tampoco

"% NOVELLINO, Norberto. 2008. Tenencia de menores y régimen de visitas producido el desvinculo

matrimonial: normativas aplicables, concepto, caracteres y clases de tenencia, asignacion de la
tenencia, casos especiales, regulacion, derecho a visitas en favor de los parientes que se deben
alimentos reciprocamente, obstruccion ilegal a las visitas, jurisprudencia seleccionada por temas,
modelos de escritos judiciales. Garcia Alonso, Buenos Aires. P. 112.

16 BENZAQUEN, Alicia. 2009. Alimentos vy visitas. Una guerra interminable. Argentina, 2° edicion.
Ediciones D&D. p. 81
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la normativa penal ha podido superar estas conductas de fuerte contenido

emocional.”""”

Por ultimo, cabe sefialar que todas las legislaciones contemplan el delito de
sustraccién de menores, y, en casos como el de Alemania, donde el derecho de
mantener relaciones personales es considerado un aspecto dentro de la patria
potestad, el cédigo penal de ese pais contempla el incumplimiento al régimen
comunicacional como sustracciéon del menor y se puede invocar esa norma contra
cualquiera que impida el ejercicio del derecho de mantener la relacién directa y

personal, incluido quien tiene el cuidado personal.'™

Asimismo, en el supuesto de una sustraccion internacional del menor, existen
tratados internacionales en esta materia. Dentro de los que se destacan: el Convenio
de la Haya sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores
(1980), el Convenio Europeo relativo al reconocimiento y ejecucion de decisiones en
materia de custodia de menores, asi como al restablecimiento de su custodia (1980),
y el Convenio entre el Reino de Espala y el Reino de Marruecos sobre asistencia
judicial internacional, reconocimiento y ejecucidn de resoluciones judiciales en

materia de derecho de custodia y derecho de visita y devolucién de menores
5. LA MEDIACION EN EL DERECHO COMPARADO

Respecto a las soluciones no jurisdiccionales, como ya se ha sefalado, la mas
importante en materia de familia es la mediacion. Reconociéndose en este
mecanismo la finalidad de entregar una salida pacifica a conflictos familiares, que de
seguir la via jurisdiccional solo se profundizan y se eternizan. En este sentido se
entiende en la doctrina que los medios compulsivos no suelen ser eficaces para
lograr vencer la resistencia del progenitor incumplidor, a lo que se suma el hecho de
que muchas veces estos medios producen dafos a los nifios involucrados. Es asi

como la mediacién terapéutica ayuda no solo a los padres protagonistas del conflicto

""" GROSMAN, Cecilia. 2009. Op. Cit. P. 225.
"8 RIVERO HERNANDEZ, Francisco. Op. Cit. P. 308.
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sino que fundamentalmente al hijo, quien con la intervencion de un tercero, se ve

mas protegido de distorsiones y perturbaciones en el funcionamiento familiar.

La mediacién como alternativa a pacifica a la resolucion de conflictos surgié en el
derecho anglosajon, siendo el pionero Estados Unidos donde no existe una
regulacion unica en todo el pais, para luego adoptar esta practica Canada y
posteriormente el Reino Unido (family lay act, 1996). En Francia, al igual que en el
Reino Unido, el mecanismo de mediacion fue incorporado por organizaciones
privadas interesadas en el derecho de familia, pero no fue hasta 1995 cuando se
reconocié por la legislacion como medio para solucionar los conflictos, no solo
familiares, sino que de toda indole. Posteriormente, en 2002, entré en vigencia una
reforma al Cdédigo Civil francés, donde se incorpora expresamente la mediacion
familiar, ademas de que el Estado francés regul6 la formacion de los mediadores,
mediante un decreto que norma la forma en que se puede obtener el grado de
mediador, de manera tal que los mediadores reciban la misma formacién en todo el

pais.

A pesar de que en la mayoria de los paises en la actualidad se reconoce la
mediacion en su legislacion, existen diferencias en cuanto a los principios de la
misma, particularmente en cuanto a la voluntariedad y a la confidencialidad de la
misma, lo que hace que sea percibida como un mecanismo mas o menos eficiente o
simplemente como un tramite mas dentro de las disputas judiciales que se estén

desarrollando.™®

A nivel europeo, se encuentran varias iniciativas que promueven la mediacién como
mecanismo de solucion de los conflictos familiares. Asi por ejemplo el Consejo de
Europa dicté una recomendacion a los paises miembros de la Comunidad Europea a
que el ambito de aplicacidon de la mediacion se extienda a “todos aquellos conflictos

que puedan surgir entre los miembros de una misma familia, ya estén ligados por

"9 SOTO MOYA, Mercedes. 2009. Aspectos juridicos de la gestidon de conflictos familiares en paises

con experiencia mediadora. En: GARCIA GARNICA, Maria del Carmen (dir.). Espafia, Aranzadi. P.
443.
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lazos de sangre o de matrimonio, o entre aquellas personas que tienen relaciones

familiares.”'?°

Asimismo, la Directiva 2008/52, sobre ciertos aspectos de la mediaciéon en asuntos
civiles y mercantiles, al respecto, se sefala que no obliga a los Estamos
practicamente a nada, sin embargo, de todas maneras se reconoce el esfuerzo por
promover la mediacion en los Estados Miembros exigiéndoles asegurar que el
acuerdo alcanzado sea homologado por un érgano jurisdiccional. Ademas pone de
manifiesto, la intencion de la UE de comenzar a legislar en este ambito y es la
primera norma europea que regula un modo de solucion de litigios que prescinde de

la intervencion de un Juez."®'

En Espafia se han desarrollado politicas tendientes a garantizar el cumplimiento del
derecho de relacion entre padres e hijos, pero solo a nivel de las Comunidades
Auténomas, faltando todavia una regulacién integral. Un ejemplo de ello es la
implementacién de los denominados Puntos de Encuentro Familiar, que son lugares
especialmente acondicionados y con profesionales preparados, para que se
desarrollen las visitas cuando, por determinadas circunstancias, este derecho no lo

pueden cumplir las partes por si solas.

El fundamento de la implementacion de estos lugares es facilitar la relacién paterno-
filial, asegurando primero la existencia de la misma, para luego garantizar que ésta

se desarrolle con las medidas de seguridad y bienestar necesarias."??

Se debe entender ademas, que la derivacion a estos Puntos de Encuentro no
suponen necesariamente la implementacion de otras medidas descritas
anteriormente, tales como la modificacién del régimen o alguna sancion de caracter

civil o penal, sino que se pueden utilizar en la etapa de ejecucion de la sentencia, ya

120 RECOMENDACION N° R (98) 1 DEL COMITE DE MINISTROS DE ESTADOS MIEMBROS, 21 DE
ENERO DE 1999. Sobre mediacion familiar del Consejo de Europa. [En linea].
http://www.atymediacion.es/sites/default/files/Recomendacion-98-Consejo-Europa.pdf (fecha de
consulta 01-04-2017).

21 SOTO MOYA, Mercedes. Op. Cit. P. 455.

'2 PEREZ-SALAZAR RESANO, Margarita. 2009. La guarda y custodia compartida y el régimen de
visitas: los puntos de encuentro familiar. En: CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL. Custodia
compartida y proteccién de menores. Madrid. Cuadernos de Derecho Judicial 11. 2009. P. 277.
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sea desde un principio, para garantizar el éxito de la medida o ante un caso de
incumplimiento, para evitar que éste se siga dando y traiga consecuencias negativas

para el menor.

De esta manera, en relacién al cumplimiento, se verifica que estos Puntos de
Encuentro Familiar no solo facilitan un lugar neutral y pacifico, a diferencia de los
Tribunales que son lugares de conflictos y controversias, sino que también en ellos
se realiza una labor de mediacion que permite reducir el conflicto. Se expone por la
doctrina que, uno de los beneficios mas claros y faciles de notar es los conflictos en
la fase de ejecucion de las sentencias se reducen, debido a que antes se solian
desencadenar por pequefias diferencias tales como el lugar de entrega del menor o
el lugar a donde se va a desarrollar la relacion, las que se ven reducidas al minimo
con la puesta en marcha de los Puntos de Encuentro Familiar, evitando que las

partes recurran sistematicamente a los Tribunales.'®

De la misma forma, dentro de las ventajas de la existencia de esta institucion dentro
del marco de resolucion de conflictos familiares, se encuentran la ayuda a los padres
a fomentar actitudes positivas; existe control del cumplimiento de lo establecido
judicialmente; los progenitores pueden obtener informacion objetiva sobre los
encuentros, evitando que alguno de ellos o el menor falsee y manipule dicha
informacion; se promueve y facilita el clima de consenso y responsabilidad, llegando
a la realizacion de acuerdos entre progenitores que eviten que sigan judicializando
sus vidas; el menor recibe apoyo durante todo el proceso lo que facilita su
adaptacion a la nueva realidad familiar, procurando que los padres reconozcan y
consideren sus necesidades y caracteristicas personales; garantizan el derecho del
niRo a mantener contacto con los padres y respectivas familias extensas; se permite
al menor expresar sus sentimientos y necesidades sin temer que sean contrarios a lo
indicado por sus padres; se hace ver a los padres la importancia de ambos
progenitores para el crecimiento de sus hijos, sin necesidad de competencia; se les
ayuda a adquirir y desarrollar un bagaje de conocimientos, habilidades mas

adecuadas que favorezcan el trato y la comunicacién; se orienta en habilidades de

23 |bid. P. 278.
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crianza y pautas educativas; se garantiza la estabilidad emocional y afectiva del
menor y; se dispone de informacion fidedigna sobre las actitudes y aptitudes

parentales lo que ayuda a defender los derechos del menor.'?*

Algunos problemas que se identifican en las medidas de soluciones extrajudiciales
que van de la mano con el proceso llevado en tribunales, dicen relacion
principalmente con la coordinacion y comunicacion entre el Tribunal y quien esta
realizando el trabajo extra-juridico, como puede ser de asistencia social, mediacion,
etc., esto se ve reflejado en los diferentes tiempos de respuestas, ya que los
conflictos se presentan como urgentes, puesto que la situacién familiar puede variar
drasticamente de un dia a otro, donde el trabajador social que esté interviniendo
puede dar respuesta mas inmediata a estas variaciones, ya que por el tipo de
funciones que realizan, estan mas adaptados a los tiempos de urgencias de los

usuarios, a diferencia de lo que ocurre con el sistema jurisdiccional.

En segundo lugar se reconoce la ausencia de una intervencion integral, debido a que
los Tribunales generalmente recurren a este tipo de sistemas de ayuda para
determinar un diagndstico y evaluacion, pero no para seguir un proceso de terapia

psicolégica familiar que vaya de la mano con el proceso judicial.

Como tercera deficiencia, se describen las diferencias en el lenguaje utilizado por los
tribunales en comparacién al usado por los ciudadanos, lo que incide en que la etapa
de intervencion del trabajador social tenga la funcién de explicar conceptos juridicos,
crear lazos de confianza y lograr descifrar, a partir del lenguaje utilizado por los
usuarios, las preocupaciones de fondo de los intervinientes, ademas de emociones,

frustraciones y sentimientos que las partes expresen segun su manejo del lenguaje.

En cuarto lugar, en Espafa se reconoce como problema para una politica de
intervencion extrajuridica en los conflictos familiares judicializados el hecho de que
exista gran diversidad territorial, lo que se ve reflejado en que cada Comunidad

Autéonoma sigue sus propios criterios tanto para la organizacién de los equipos de

'?* RODIGUEZ ARREDONDO, Maria Paz. 2009. Padres de primera y segunda categoria: Los puntos
de encuentro familiar. En: GARCIA GARNICA, Maria del Carmen (dir.). La proteccion del menor en las
rupturas de pareja. Espafia, Aranzadi. P. 229-230.
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trabajo, como para las funciones que se debian desempefar lo que desencadena
que existan diferentes en las metodologias de trabajo, que llevan a diferentes

resultados en las intervenciones judiciales y extrajudiciales.'®

A pesar de lo anterior, los autores coinciden en que ante un conflicto familiar, la
mejor manera de abordarlos, ademas de la intervencion judicial que en muchos
casos es necesaria y el primer paso, es mediante una intervencion integral, en un
ambiente de terapia familiar, donde se busquen soluciones colaborativas entre las
partes para llegar al fondo de los problemas y asi poder seguir adelante con sus
vidas en la nueva realidad familiar que enfrentan, evitando que los nifios, nifias o

adolescentes involucrados se vean perjudicados.

Esto se ve reflejado en que “la actitud que mantenga un progenitor de colaboracién
respecto a las relaciones de los menores con el otro/a en su desarrollo
socioemocional resultaran determinantes para el mantenimiento de unas relaciones
de calidad. Tampoco se puede dejar de sefalar que los acuerdos mas equilibrados
que propician la participacion activa del progenitor no residente en la educacién de
los hijos también se relaciona positivamente con una mayor regularidad en pago de

pensiones por alimentos a los hijos”'%.

A nivel latinoamericano, en Brasil, con la dictacién del Estatuto del Nifio y del
Adolescente en 1990, que es una normativa que concretiza lo dispuesto en la
Convencion de los Derechos del Nifo al Derecho brasilefio, se introdujo la nocién de
interdisciplinariedad en el derecho de familia, con la obligatoriedad de la presencia de
psicologos, asistentes sociales y otros profesionales en procesos donde se
involucran nifos, especialmente aquellos de cuidado personal, relacion directa y

regular y adopcién.'?

12> SIMON GIL, Marta. 2009. Aportaciones del trabajo social a la pericial de familia. En: CONSEJO
GENERAL DEL PODER JUDICIAL. Custodia compartida y proteccion de menores. Madrid. Cuadernos
de Derecho Judicial Il. 2009. P. 180 y ss.

126 JUSTICIA DIiAZ, Maria Dolores. 2009. Los hijos ante el proceso de divorcio de sus padres y su
papel en la mediacién familiar. En: GARCIA GARNICA, Maria del Carmen (Dir.). La proteccién del
menor en las rupturas de pareja. Espafa. Aranzadi. P. 407.

' DA CUNHA PEREIRA, Rodrigo. 2007. Cuando los padres se separan. El derecho de los
ninos/adolescentes en un escenario juridico para el mercosur. En: GROSMAN, Cecilia (dir.). Hacia
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En Argentina los tribunales han tomado una postura mas activa que limitarse solo al
contexto legal, en busqueda de soluciones que atenuen los conflictos y que acorten
su duracion, para impedir que las partes vuelvan a judicializar sus problemas. De
acuerdo a ello, es comun que se ordene que las partes reciban ayuda terapéutica
que los ayude a modificar sus comportamientos, corriente que va en sintonia con lo
que se ha revisado en cuanto a que se vislumbra que los métodos alternativos y
colaborativos de solucion de conflictos parecen ser los que mejor se adaptan a estas

problematicas.

Esto se reflejado en el Coédigo Procesal Modelo de Familia, donde en el articulo 361
se dispone que “El juez puede ordenar que las decisiones relativas a exclusién del
hogar, re-vinculacion parental, cumplimiento del régimen de comunicacién u otras
medidas analogas se cumplan con el auxilio de personas que integran el equipo
técnico multidisciplinario del juzgado u otros profesionales que se estimen necesarios

para otorgar eficacia plena a la resolucién”.'®®

Siguiendo esta practica, dentro del proceso de familia de la provincia de Buenos
Aires, el rol del Consejero de Familia es fundamental, puesto que interviene en una
etapa obligatoria previa a la comparecencia ante un juez, donde las partes recurren a
este funcionario, sin la necesidad de interponer una demanda, con el objetivo de que
haya un primer acercamiento y se llegue a algun acuerdo. Esta parte del proceso es
desformalizada, con el objetivo de que las partes comparezcan al juzgado sin la
carga emocional que implica evidenciar por escrito todos los conflictos que los han
llevado a recurrir a esta instancia.'®® Esta fase del procedimiento se puede
homologar a la etapa de mediacion previa y obligatoria a la que deben someterse las

partes en el caso chileno.

una armonizacion del Derecho de familia en el Mercosur y paises asociados. Buenos Aires, Argentina.
Lexis Nexis. P. 283

'? Articulo citado en: DE LOS SANTOS, Mabel Alicia. 2015. Hacia la efectividad del proceso de
familia. Revista de Derecho de Familia, vol. 3(7). P. 154.

'29 RODRIGUEZ CUZZANI, Daniel Alberto. 2014. El rol del consejero de familia en los juzgados de la
provincia de Buenos Aires. En: GRAHAM, Marisa y HERRERA, Marisa. Derecho de las Familias,
Infancia y Adolescencia. Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Argentina. Direccion Nacional del
Sistema Argentino de Informacién Juridica Infojus. P. 68.
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Ademas, en la provincia de Chubut, se implementé por primera vez en
Latinoamérica, en el ano 2013, los Puntos de Encuentro Familiar, siguiendo el
ejemplo Espariol, seguida por la provincia de Mendoza en el afio 2014. La
implementaciéon de estos organismos administrativos dice relacion con dar
cumplimiento a lo ordenado en la Convencion de los Derechos del Nifio, que en el
articulo 4° sefala la obligacién de los organismos estatales de adoptar distintas
medidas para garantizar el efectivo cumplimiento de los derechos y garantias de los
nifos y adolescentes, dentro de los que se encuentra el derecho a mantener una

relacion personal con su padre o madre no conviviente.

El fundamento de estos puntos de encuentro, es que con su incorporacion al
panorama, no se circunscribe solamente a garantizar la seguridad fisica de los nifios
o nifias en ocasion de la ejecucion del régimen comunicacional, sino que “trasciende
ampliamente esa perspectiva al enfocarse en la recomposicion de las competencias
parentales de los adultos que utilizan el espacio a través de las intervenciones de
caracter psico-social orientadas a eliminar los obstaculos y actitudes negativas de los
progenitores y otros familiares involucrados en la conflictiva, ademas de aplicar
técnicas de mediacion y de resolucion de conflictos para la consecucion de acuerdos
que permitan la adecuacion del régimen de comunicacién a la realidad familiar y el

favorecimiento del ejercicio de la coparentalidad.”'*

De acuerdo a esto, se siguen los principios de subsidiariedad y temporalidad de la
intervencion, en el sentido de que se derivara a estos centros aquellos casos en los
que no se haya logrado una solucién por otra via, y que esta intervencion es
transitoria, y durarda mientras las partes no logren normalizar sus relaciones de
acuerdo a su nueva realidad. Una cuestidon comun, entre los Punto de Encuentro
Familiar implementados en Argentina y Espafia, es que el principio de voluntariedad
que rige la mediacion no se cumple a totalidad, debido a que en general, son los

Tribunales de Familia, a través de una resolucion los que derivan a las partes a estos

30 ALESI, Martin. 2014. Los puntos de encuentro familiar en la provincia del Chubut. En: GRAHAM,
Marisa y HERRERA, Marisa. Derecho de las Familias, Infancia y Adolescencia. Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, Argentina. Direccion Nacional del Sistema Argentino de Informacion Juridica Infojus. P.
512.
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organismos, como una medida coactiva, que puede ser parte de una sentencia o que

se dé durante el proceso judicial.
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CONCLUSIONES

La importancia que se le ha dado en las ultimas décadas a los derechos humanos y
el desarrollo de éstos es todas las etapas de la vida de una persona han provocado
que se logre un importante avance en la nocion de la infancia como una etapa
fundamental del ser humano. En la actualidad la idea de los nifios como sujetos
plenos que gozan de derechos fundamentales, tanto dentro de su grupo familiar

como dentro de la sociedad toda, esta cada vez mas aceptada y arraigada.

En razén de lo anterior, se ha pasado a ver y analizar la infancia desde una
perspectiva de proteccion especial, donde se tiene conciencia de que todo ser
humano, independiente de su edad, goza de derechos fundamentales que se deben
resguardar y tener en consideracién en todo momento, especialmente en el caso de
los nifios, que por las caracteristicas de la edad no cuentan todavia con todas las
herramientas para ejercerlos y por lo mismo necesitan de orientacion, proteccion y
asistencia para desarrollar todas sus habilidades potenciales y participar activamente

de la sociedad.

Uno de los derechos fundamentales que se le reconoce a todo nifio es el ser criado
por sus padres, quienes son los primeros llamados a entregarles todas las
herramientas necesarias para que en el futuro se desenvuelva en la sociedad. Sin
embargo, en caso de que los padres no convivan con el nifio, nifa o adolescente,
también se le reconoce como derecho fundamental el de mantener una relacion
directa, permanente y regular con el padre con quien no convive, de modo tal que el

nifio en cuestidon no sufra la ausencia de figuras significativas en su desarrollo.

Respecto a este derecho del nifio de relacionarse con sus padres, aunque no
conviva con ambos, se entiende que la relacion directa y regular es un derecho-
deber que permite el contacto y comunicacién entre el hijo y el padre o madre que no
convive con él, con el objetivo de que el nifio, nifia 0 adolescente no pierda el vinculo
con esa persona significativa en su vida. Esta comunicacion debe ser permanente,
directa y fluida, de manera que permita que la relacion se de en un contexto de

normalidad y espontaneidad que permita una real vinculacion.
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Es por ello que se entiende como relacion directa y regular no solo las visitas que
hace el padre no conviviente al nifio, sino que toda forma de contacto que posibilite la
relacion, sin perder de vista la importancia de las relaciones personales, puesto que
es mediante el contacto directo y personal donde mas facilmente se pueden

desarrollar las relaciones interpersonales, sobre todo, entre padres/madres e hijos.

Tanto a nivel nacional como en el derecho comparado, el problema derivado del
régimen de relacion directa y regular y su cumplimiento esta lejos de ser resuelto.
Algunas razones de ello son la falta de interés para brindar e implementar soluciones
que garanticen el completo ejercicio de los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes, debido a que si bien el derecho de la infancia ha cobrado relevancia
en las ultimas décadas, aun no se le otorga un lugar central dentro de las

discusiones publicas respecto de nuestra sociedad.

A esto, se debe agregar la fuerte carga de elementos extrajuridicos relacionados al
derecho de familia, lo que dificulta la tarea de hacer cumplir el derecho-deber de
relacion directa y regular, tanto al obligado a respetar y facilitar la relacion, como a
quien debe ejercerlo. La legislacion en general recoge este inconveniente limitandose
a establecer principios que pueden aplicarse en una diversidad y variedad de casos
qgue no se vean restringidos en la practica, de modo que se ve con buenos ojos que
no se describan situaciones acotadas sino que se proporcione un margen de

actuacion al juez quien sera el encargado de resolver estos conflictos.

En el caso chileno en particular, se identifica otra dificultad relacionada al derecho de
la infancia, que es la falta de sistematizacion de la legislacién relacionada al tema, ya
que las normas se encuentran esparcidas en una serie de leyes y disposiciones que
en algunos casos estan bastante desactualizados en relacion a las visiones vigentes
sobre la infancia, como es la ley de menores, lo que dificulta aun mas el complejo

trabajo de resolver este tipo de conflictos.
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Ante la problematica generada por el incumplimiento en el derecho de relacién
directa y regular, el ordenamiento juridico considera como primera respuesta
medidas que estan dentro del ambito del derecho de familia, relacionadas
directamente con las decisiones que se deben tomar respecto al cuidado personal y
a la relacion directa y regular, y, en general, con todas aquellas relacionadas con las

responsabilidades parentales referidas a la crianza y educacioén de los hijos.

Sin embargo, a pesar de que constituyen una ayuda fundamental para el
cumplimiento del régimen comunicacional, no siempre son suficientes,
principalmente debido a que los tribunales son reticentes a variar la situacion del
nifo, por ejemplo el cuidado personal, porque esto puede ser fuente de nuevos
conflictos y no una solucidn definitiva, de modo que se deben buscar mas

herramientas para resolver esta problematica.

Ademas, aun en el caso de que los tribunales apliquen estas medidas, se entiende
que no siempre son suficientes para lograr la conducta deseada de parte de ambos
padres, por lo que el conflicto original continua y se le agregan nuevos componentes
derivados de la variacién del régimen comunicacional o del cuidado personal, lo que
conlleva que todo el grupo familiar deba readaptarse a la nueva realidad sin haber

resuelto el problema inicial.

Ante la problematica anterior, se vislumbran las sanciones de tipo penal,
contempladas en todas las legislaciones, debido a la ineficacia de medidas de tipo
civil. Respecto a ellas, existe consenso en que son las menos efectivas para cumplir
con los objetivos del derecho de familia, y por sobre todo, para darle cumplimiento al
interés superior del nifio, debido a que con la utilizacion de estos medios, no se
busca mejorar la situacién de conflicto en la que se encuentra el grupo familiar, sino
que se trata de medidas de castigo para quienes van en contra de lo resuelto o
acordado previamente, sin tener en consideracion lo que ocurre al implementar estas

medidas con respecto a la vida e intereses del nifio, nifia 0 adolescente.

A pesar de lo anterior, la mayoria de las legislaciones incluyen por su caracter

persuasivo, debido a que se entiende que no todas las personas reaccionan a los
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mismos estimulos, y por muy penoso que sea, en muchas ocasiones es inevitable
recurrir a ellas, pensando en que el Estado no puede quedarse inactivo ante el
incumplimiento de obligaciones de parte de sus habitantes, sobre todo, si van en

desmedro de un nifo.

Ante esta situacion, se debe tener presente que el derecho penal en general es mas
rapido en las respuestas que el derecho de familia o el derecho civil, y en casos de
incumplimiento de relaciones personales, el tiempo es un aspecto fundamental para
lo que se considerara interés superior del nifio, en el sentido de que éste es dinamico
y va variando segun las circunstancias actuales en la que se encuentre. Es por ello
que, mientras mas tiempo pase sin que se respete el régimen comunicacional, mas
favorecera la posicion de quien desea que la relacidén personal no se dé, por lo que
se deben buscar mecanismos que, ante el primer incumplimiento, actuen lo mas

rapido posible.

En este sentido, la idoneidad y adecuacién de todas las medidas que el Estado
pueda disponer y adoptar en estos casos muchas veces no va tan relacionada a
priori con su entidad, calidad o contenido, sino que por la rapidez con la que se
pueden poner en practica, de modo que constituyan una mejora sustancial en la
situacién actual del nifo o nifia involucrada, sin que el paso del tiempo juegue a favor

del padre incumplidor de sus obligaciones.

Es por ello, que se entiende que las medidas de caracter penal, como por ejemplo, el
procedimiento de caracteristicas sumarisimas ante el juez penal que contempla la
legislacién argentina, es una medida que podria ser aplicable en nuestra legislacion,
en el sentido que se restablece el imperio del derecho de la forma mas inmediata
posible, para después pasar a analizar mas en profundidad ante un juez de familia

todos los aspectos que puedan incidir en la situacion.

Otra de las soluciones que el derecho contempla, es la aplicacion de la
indemnizacion de perjuicios como consecuencia de la responsabilidad civil que

puede recaer sobre el padre o madre infractor, respecto de su obligacién tanto de
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facilitar la comunicacion entre el padre/madre no conviviente con su hijo o hija, como

de quien tiene el deber de participar activamente en su crianza.

Sin embargo, en Chile esto ha sido rechazado por la parte de la doctrina y la
jurisprudencia, puesto que se ha planteado que en el derecho de familia no

corresponde aplicar las normas del derecho civil de dafos.

Esta respuesta nos parece equivocada, puesto que se debe tener en consideracion
que el derecho de relacién directa y regular es un derecho fundamental del nifio,
quien pertenece a un grupo familiar compuesto por personas autébnomas en un plano
de respeto y solidaridad, quienes tiene la facultad de ejercer sus derechos con todas
las garantias que ello supone. Por lo tanto, no deberia haber razoén para que el
Estado no cumpla su rol de garantizar la posibilidad de hacer valer esos derechos a
través de todas las herramientas que el ordenamiento juridico contempla, siendo una
de ellas, el derecho a que se le reparen los dafos injustamente causados por quien

debe cumplir una obligacién para con ellos.

Por ultimo, existe consenso tanto en el derecho comparado como en el nacional de
que los conflictos familiares no tienen una unica solucion que pueda ser aportada por
el derecho, sino que se deben buscar mecanismos interdisciplinarios que se
enfoquen en las causas de estos problemas, que tienen un origen mas bien
emocional, y luego tratarlas con miras a resolver el conflicto que ha llegado a una

instancia judicial o de intervencion de un tercero.

Para ello, se han desarrollado herramientas ligadas a soluciones colaborativas para
la resolucion de conflictos, siendo la mas importante de ellas la mediacion. Se ha
entendido que la mediacién es uno de los mecanismos mas idoneos para estas
problematicas debido a que permite que la solucién del conflicto sea resultado de un
acuerdo generado por las propias partes, con ayuda de un tercero imparcial que los
lleva a acercar posiciones y a poner en el centro de interés al nifio, nifa o

adolescente.
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En cuanto a la forma de implementacion del mecanismo de mediacion como forma
de resolver los conflictos, existe una realidad dispar entre el caso chileno y el
derecho comparado, puesto que en Chile se identifican una serie de problemas o
dificultades para que se resuelva realmente un conflicto familiar a partir de la
mediacion, dentro de las que se encuentran la falta de preparacion de los
mediadores; la falta de legitimidad del sistema por las partes, ya que es de caracter
obligatorio y previo para luego llegar a los tribunales; también la falta de recursos a
nivel institucional y de infraestructura; y la falta de politicas publicas que coloquen a
la mediacion y la terapia familiar como la etapa central para la resolucion de
conflictos, donde se busque que ese problema se solucione desde la raiz para evitar

disputas futuras.

Estos problemas se han tomado en consideracién en el derecho comparado, aunque
con diferentes niveles de avance. Ejemplo de ello es que a nivel de derecho
anglosajon, pionero en el tema, esta mas interiorizado en la sociedad la importancia

de la mediacion y negociaciones fuera de los tribunales de justicia.

Por otra parte, a nivel europeo se han dictado recomendaciones a los Estados para
que incorporen la mediacion dentro de sus formas de solucién de conflictos, lo que
ha tenido acogida, y se han implementado politicas publicas en esa direccion,
poniendo atencion por ejemplo, a la profesionalizacion y capacitacion de los
mediadores, a la infraestructura adecuada para desarrollar las mediaciones con el

equipamiento apropiado para que todas las partes puedan desenvolverse.

Como ejemplo de estas politicas publicas se destacan los centros de encuentro
familiar, que son lugares especialmente adaptados y que cuentan con personal
capacitado, para que se lleven a cabo las visitas, para que se desarrolle la
mediacion, y para brindar apoyo a los miembros de la familia que se encuentren en
un conflicto. Con ellos, se facilita la resolucion del conflicto, porque se trabajan las
confianzas entre las partes y se le brindan herramientas para que puedan superar
por si solas sus conflictos a futuro, o que constituye un avance fundamental en
términos de garantizar el cumplimiento y proteccion del derecho de relacién directa y

regular.
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En Chile, el sistema de mediacién es bastante precario, no siendo una herramienta
considerada en toda su magnitud para resolver los conflictos derivados de los
incumplimientos, de modo que siempre se tiene que recurrir a un Tribunal para que

conozca y resuelva todos los conflictos en la etapa de ejecucion de una resolucion.

Esto es de vital importancia, ya que sin una modificacion al sistema de mediacion y la
institucionalidad detras, no se cumplen los objetivos que se plantearon, haciendo que
los conflictos sigan siendo remitidos y expuestos en los Tribunales de Familia, con
toda la carga emocional que significa ello, en lugar de resolver las disputas en un
plano colaborativo, donde se ayude a las partes a superar las dificultades de
comunicacion para poder poner en el centro de atencion los conflictos de fondo y
darles una solucion entre todos los involucrados, puesto que ademas de ayudar en el
manejo de los conflictos emocionales y de comunicacion, los mecanismos utilizados
deben permitir el seguimiento del caso, reevaluacion y modificaciones de sus
acuerdos, conforme varian las circunstancias de la vida, lo que se ve favorecido
cuando se ataca el origen y causas de los conflictos y no solo un acuerdo sobre un

problema concreto que puede o no volver a ocurrir.

Del conjunto de soluciones que se han revisado, se puede concluir que ninguna por
si sola es suficiente para garantizar el derecho del nifio de mantener una relacién
directa y regular con sus padres en caso de que no viva con ellos. Si bien se han
adoptado medidas para asegurar el cumplimiento de este derecho, mientras la
sociedad en su conjunto no le dé la importancia que tiene a la infancia como etapa
fundamental del desarrollo de una persona, es dificil que se pueda avanzar mucho
mas al respecto, puesto que todos los involucrados en un conflicto familiar, desde los
padres hasta el Estado, son quienes deben tener conciencia del hecho de que quien
se ve mas perjudicado en este tipo de disputas es el nifio, nifa o adolescente que

queda en medio.

Es por ello, que a lo que se debe apuntar es a la adopcidén de una serie de politicas
publicas que tengan relacion con la educacién de la poblacion, con la mejora en la
forma de brindar justicia por parte de los tribunales y también, con la generacion de

nuevos espacios, con los medios adecuados, que permitan resolver estos conflictos
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de manera pacifica y donde todas las partes vean satisfechos sus derechos e
intereses. Los mejores acuerdos, favorecen a todos los involucrados, pero por sobre
todo al nifio, nifia o adolescente que vera mejorada su situacion actual debido a que
se propician actitudes menos hostiles y se fomenta la participacion de ambos padres
en su crianza, lo que derivara en un adulto con mas y mejores herramientas para

enfrentar la vida en sociedad.
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ANEXO

Entrevista a Javiera Verdugo.

Abogada area de cumplimiento de la oficina de Familia de la Corporacion de

Asistencia Judicial Metropolitana

1. ¢Cuantas causas lleva la unidad de cumplimiento de la corporaciéon de
asistencia judicial area familia en Santiago? ;Sabe mas o menos a qué

porcentaje del total corresponde?

En esta oficina se llevan causas de cumplimiento. Somos 5 abogados, un abogado

jefe, que ve las causas que se tramitan con mandatos.
Ademas hay 4 abogados tramitadores, uno por cada tribunal de Santiago.

Yo veo cumplimientos de 4 tribunales, la causa termina y me la pasan a mi,

generalmente con un mes de diferencia porque inmediatamente hay incumplimiento.
Ademas hay 4 abogadas mas pero son curadoras ad litem.

2. ;Cuantas causas llevan en area de cumplimiento?
450 causas aprox., multimateria.

3. ¢Cuanto tiempo se sigue tramitando una causa desde la dictacion de la

sentencia?

Tiempo de duracion desde que obtienen sentencia y me lo traen a mi, es el primer
incumplimiento, de ahi en adelante no se cierra nunca. El abogado tramitador inicia
la demanda, tramita toda la causa y obtiene una sentencia. Desde ese momento,
normalmente lo que deberia hacer es renunciar al patrocinio y dar de baja la carpeta

y esa persona oficialmente ya no tiene abogado.

En la causas de alimentos y en las de visitas, normalmente lo que pasa es que antes
que alcancemos a renunciar al patrocinio, la persona ya esta alegando

incumplimiento. En el de visitas, es mucho mas rapido porque generalmente (el
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incumplimiento) es al tiro. En cambio en los alimentos, se debe esperar al mes
siguiente a la notificacion de la sentencia, y ahi generalmente pasa un tiempo. Pero
es muy comun que las causas de visitas no alcancemos a cerrarlas y ya me las

pasan, con diferencia de una semana o dos.

Prolongacion de la causa en el tiempo son afos, lo que sea necesario, porque al final

dependes de la voluntad de cumplir del deudor.

4. En general, jcual de las dos partes es quien incumple con mas
frecuencia, quien tiene el cuidado personal o quien tiene la relaciéon

directa y regular?

El que mas incumple es quien tiene al nifio, porque para que tengas una relacién
directa y regular fijada por tribunales, quiere decir que en algun minuto la pediste y
llevar adelante todo un juicio para finalmente no ir, mi percepcion, no cientifica, sino
solo lo que se ve en tribunales, es que el que mas incumple es quien tiene al nifio. Si
es que se llega al punto en que quien tiene las visitas no las esta cumpliendo, si se
revisa para atras, hay un afo de visitas que traté de cumplir y que no pudo, porque
lo que ocurre es que la paciencia se agota, los patrocinados que mas insisten llevan
3 afos tratando de ver a los nifios y no pueden, pero son 2 patrocinados, porque los

demas después de 6 meses 0 un afio ya se cansan de insistir.

5. ¢Qué pasa cuando en la sentencia se deriva a terapia familiar o

mediaciéon? ;Siguen llevando esa causa?

Como cumplimiento si, si es que el patrocinado lo pide o indica estar teniendo
problemas, se piden oficios al centro para que informe si es que las partes han
cumplido con la terapia. Esto se hace siempre que la persona reclame, porque de lo

contrario, queda la idea de que estan yendo a terapia y se resuelve el problema.

Esta situacién se da mucho, porque si tienes una sentencia de visitas en la que el
tribunal indica terapia, es porque ya hay un nifio que de alguna forma ya esta

alienado de su padre.

Para mi, el sindrome de alienacion parental no existe, pero si existe la situacion

donde intencionalmente se corta el vinculo del nifio con su padre, entonces el nifio
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no conoce al padre. Entonces, un nifio de 10 afios que hace 8 no ve al papa, no tiene
papa simplemente; no porque esté alienado psicolégicamente, sino porque los nifios
se adaptan a todo y se adaptan a vivir sin papa, no estan toda la vida sufriendo la
ausencia del papa. Entonces si tu sentencia de visitas en realidad fue la derivacion a
terapia de acercamiento, ya se parte con un problema y las probabilidades de que las
partes no puedan completar esa terapia son muy altas. Son muchas las terapias que
estan con informe favorable que dicen que se completé el tratamiento, el nifio esta
totalmente re-vinculado y se recomienda fijar un régimen de visita. Pero en esos
casos, lo que hay que hacer en la realidad es demandar nuevamente, porque no hay
voluntad entre las partes, de acordar el régimen por si solas. Si una de las dos partes
vuelve al tribunal, alegando que el informe del centro es favorable para fijar un
régimen, el tribunal indica que es una causa terminada y que la sentencia ya se
cumplié al hacerse la terapia, indicando que la parte haga lo que corresponda, que
seria iniciar nuevamente una causa de relacion directa y regular y previamente pasar

por la mediacién.

6. (Esa es una falla de los tribunales entonces? ¢En la forma en que

cierran la causa antes de resolver el problema de fondo?
Exactamente, porque el tribunal no se hace cargo de la ejecucion de la sentencia.

7. En la sentencia se podria dejar un periodo de tiempo para revision, fijar

una audiencia en un mediano plazo para revision de las medias

Los tribunales no lo hacen porque significa dejar el juicio abierto. Y se indica que al
momento de dictar sentencia, lo que corresponde es cerrar la causa para el tribunal.
En resumen, hay una mezcla de mala voluntad del tribunal con mala voluntad de las
partes, porque si las partes se pusieran de acuerdo, hecha la terapia, se podria
desarrollar el régimen comunicacional. Entonces el problema es que sobre judicializa

todo, que tiene su origen en la mala relacion que tienen los padres entre si.

8. ¢Cual es la medida que a su juicio ocupan mas los tribunales para lograr

el cumplimiento?

Siempre es el apercibimiento.
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9. ¢Qué ocurre luego del apercibimiento?

Los tribunales aperciben por lo menos 4 o 5 veces. Existen causas donde la persona
ha sido apercibida durante 2 afios y sigue sin cumplir. El principal problema que yo
veo en el cumplimiento de las visitas, es que los tribunales no usan las herramientas

que tienen, que ya son pocas, pero incluso asi, el tribunal se niega a aceptarlo.

Se empieza con multas de media UTM, insuficiente porque, si en un afio se va a fijar
una multa de media UTM que son $23.000 aprox., equivale mas o menos a $1.900
mensuales. Ese seria el precio por no permitir que el hijo vea a su padre, y eso es
muy poco, es muy barato. Es un problema econdmico, se esta comprando la

voluntad de no cumplir por $23.000 anuales.

He visto que se decreta orden de arresto por dos horas, después de un afio

solicitando la aplicaciéon de la multa.

Es muy comun, por eso te digo que la gente renuncia, porque llevan un afio alegando
el incumplimiento y el tribunal durante todo ese periodo de tiempo la respuesta que
da es de revisar las posibilidades al respecto, pero no hacen nada. Entonces la parte
se rinde, creyendo que el tribunal le da al favor a la parte incumplidora, que
generalmente son las madres quienes no cumplen y quienes tienen el cuidado
personal del nino. Entonces la sensacion que queda en los padres es que los

tribunales siempre protegen a la mujer y no hay nada mas que hacer.

En el caso de medidas como la contemplada en la ley de menores de recuperar el
tiempo perdido, los tribunales lo fijan, pero si no se cumplen las visitas normales
¢qué posibilidades hay que cumplan dias adicionales? Entonces luego de eso, se

vuelve al apercibimiento que no tiene ningun efecto.
10. ;Se decreta el cambio del cuidado personal?

Se pide pero muy rara vez los tribunales acceden, tiene que ser una situacion
extrema, luego de anos, y se necesita que hayan incumplimientos en los cuidados
basicos de los nifios para que se cambie el cuidado personal. Un ejemplo es que los
nifos no estén escolarizados y no reciban controles médicos, por lo que se decreta

una medida de proteccion y en ese caso el tribunal accede. Pero en el caso de que el
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incumplimiento sea solo respecto al régimen, el tribunal no accede al cambio, puesto
que no se considera insuficiente incompetencia parental el incumplimiento del

régimen de comunicacion.

Ademas hay otro problema con esta medida, que es pedir el cuidado personal de un
niRo que no conoce a su padre, entonces al momento de escuchar su opinién, puede
que ese nifio no tenga problemas con su padre, pero simplemente no quiere vivir con
él.

Entonces, lo que se obtiene en caso de solicitar el cambio en el cuidado personal, el
tribunal hace a las partes a alcanzar una conciliacion en el tema de relacion directa y
regular y desistimiento del cuidado personal, pero se vuelve a la misma situacion
anterior, que es la de obtener una sentencia con un régimen de relacion directa y

regular, que puede que se cumpla o no.

11.:Se aplica la indemnizacién de perjuicios, como en el derecho

comparado?

En chile no, no existe responsabilidad civil en materia de familia para nada. Ha sido
rechazado explicitamente. Existen algunos casos donde se ha discutido el problema,
pero se ha negado, porque no esta en la ley, no esta considerado en la doctrina, ni

nada.

El argumento es que no puede haber responsabilidad civil en términos de
indemnizacion de perjuicios porque dentro de una familia o en las relaciones

personales, siempre se va a causar algun dafio, es normal que ocurra, asi es la vida.
12. ; Esta de acuerdo con eso?

No, yo creo que deberia incorporarse. Porque sobre todo en esta etapa del
cumplimiento de una sentencia que ya se dicto, si se puede generar un dafio mas
alla de lo razonable en una relacion familiar, puesto que los dafios que se pueden
generar en las relaciones de familia tienen un limite de lo aceptable, y mas alla de
ese limite, se deberia generar responsabilidad. Ademas que los dafios son

comprobables mediante psicélogos, existen mecanismos para comprobarlo.
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Ahora bien, en el caso chileno, para el cumplimiento de visitas, no se necesitaria de
manera urgente la aplicacion de la responsabilidad civil extracontractual si se

aplicara la ley vigente. La aplicacion real de multa a beneficio fiscal bastaria.

13.En otros paises existen Puntos de Encuentro Familiar ;son asimilables

estos puntos a los centros de mediaciéon que hay en Chile?

No es asimilable, porque el centro de mediacién ni siquiera esta pensado para
resolver el conflicto, sino que para ofrecerle a las partes un espacio para que ellos
mismos resuelvan el problema. Esos centros de reunién familiar son para tener un
espacio neutral donde se pueda desarrollar la relacion directa y regular y que haya

un experto que pueda facilitar la relacion.

Son mucho mas completos, un mediador es una persona que, primero, esta
habilitado para trabajar con adultos, no con nifios; menos aun en una relacion adulto

— nifo o adulto-adulto-nino.

En chile existen centros que hacen ese trabajo, especificamente el centro
transforma, pero incluso ahi estan a afos luz de lo que se necesita, debido a que ese
centro no tiene por ejemplo, un espacio donde dejar a la persona que esta esperando
que se desarrolle la visita, o sea, yo llevo a mi hijo para que vea al papa, tengo que
entregarlo, y luego irme, no hay una sala donde se pueda esperar. Existen causas
donde, por ejemplo, el centro renuncia a la terapia porque la mama hizo un
escandalo muy grande y no la pudieron contener. Eso es falla del centro, es un

servicio incompleto, y eso es lo mejor que hay en nuestro pais.
14. ; Cuanto falta para que haya en nuestro pais algo asi?

Yo tengo mucha fe en esos centros de encuentro familiar, porque cuando hay un
incumplimiento de visitas, el principal motivo para no cumplir es sentir que el nifio no
va a estar seguro en el desarrollo de esa relacion, entonces lo que se necesita es,
primero, un espacio donde poder observar y ver que el nifio esta bien con el padre o
la madre; segundo, ver que el padre o madre le estd dando un trato adecuado y

tercero, alguien que le explique a la persona, que contenga a quien no esta
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manteniendo el régimen comunicacional; se necesita que se le ensefie a las partes a

“soltar” y eso se hace en esos centros.

En Chile, para llegar a eso, primero habria que partir por darle importancia a la
relacion directa y regular como tal, porque todavia, pese a la ley amor de pap3,
existe el criterio de que las visitas son casi que un premio para el padre y que si no
se cumple, no hay nada mucho que hacer y no tiene tanta importancia, ya que se
entiende que es una pequenez, de hecho, lo primero que preguntan es si quien tiene
el derecho de relacién ha pagado la pension de alimentos, cuando no tiene relacion
una cosa con la otra. La coparentalidad que se incorpord en la ley amor de papa es
una palabra que esta en la ley, y no sirve de nada mas, porque tampoco se incorporé
una forma de hacer ejecutable. Un ejemplo de ello, es la accion de elegir el colegio
en el que estudia el hijo, puesto que todavia el que tiene el cuidado personal del nifio
lo controla y decide su crianza, sin que el otro padre tenga una accién para exigir
participar en esas decisiones, entonces hay que partir por crear una coparentalidad
real, y logrando eso, disminuiran los incumplimientos de visita porque vas a entender
esta relacion no como una “visita” donde se va a buscar al nifio por dos horas para
jugar con él, sino que se entendera como el ejercicio de un rol parental, segundo, se
modificaria también la forma en que se decretan las visitas, porque actualmente la
costumbre es que sean bajo la modalidad de un fin de semana por medio y eso es
ridiculo, no es suficiente. Sin caer en el cuidado personal compartido, porque a lo
mejor esa modalidad no funciona para todo el mundo, pero tiene que haber una
crianza compartida mas alla de solo visitar al nifio, y ahi, hay que partir por un
cambio cultural, y luego de eso, destinar recursos al problema y crear los centros,

capacitar gente, disefar estrategias, etc.

Respecto al rol del mediador familiar y su formacién, en otros paises, esto esta
regulado por Estado con el objetivo de que todos los mediadores tengan las mismas
competencias. Aca no es esa la situacion, ya que para ser mediador licitado solo hay
que dar una prueba de conocimientos basicos y luego no hay control. La licitacion

tiene un tiempo limitado, pero no se condice con la preparacidén que se requiere.

118



Los mediadores no estan preparados para lidiar con ejercer ese tipo de servicios,
sino que estan apenas preparados para ser mediadores, ademas de que actuan
antes del juicio, pero no en la etapa de cumplimiento de la sentencia, entre otras
razones, porque los centros de mediacion tienen las materias que tratan
determinadas y son rigidos al respecto. Por ejemplo, al llamar a un centro de
mediacion para que ayudara a resolver un tema respecto al colegio al que asiste el
hijos, el centro no interviene en este tipo de conflictos, porque no hay cédigo o
nomenclatura, independiente de si es una mediacion de caracter privado, donde se
pague la tarifa que determine el centro, sin que ese conflicto provenga o llegue a los

tribunales.

En conclusion, es un problema de educacion y de politicas publicas de educacion, es

una de las vias de solucion.

Sin embargo, antes de llegar a estos centros familiares, se debe empezar la
educacion que puedan dar los tribunales, porque si el tribunal no le da importancia al
incumplimiento, menos aun se la va a dar la parte. Porque finalmente, se actua bajo
la amenaza del castigo, en el ambito patrimonial, se pagan las deudas porque se
sabe que en caso de incumplir, procede el remate; en el caso del cumplimiento en
visitas, la medida de la aplicacion de multas efectivamente aplicada reduciria el
problema. Cabe senalar que esto es lo contrario a una buena educacion de base, es
funcionar por miedo al castigo, pero es una de las vias. Obviamente es mejor educar
que castigar, pero de todas maneras no se pueden descartar todas las posibilidades,
porque siempre va a haber gente que se niegue sin razén, y con ellos puede
funcionar el mecanismo de que el incumplimiento les genere un perjuicio econémico

real y en ese caso, actuen de acuerdo a lo que se quiere lograr.
15.En el ambito penal, existe el delito de desacato ¢ Se aplica?

No se aplica nunca, a la solicitud de que se deriven los antecedentes a fiscalia por

desacato los tribunales resuelven “no ha lugar”.

16.;Cual es la razén de esto?
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Yo creo que en materia de cumplimiento de relacion directa y regular hay un tema de
no tomarse en serio el problema, y no se hace porque es tedioso. Yo una vez
haciendo clases en la academia judicial les dije a los jueces que debia tomarse en
serio este tema, y la respuesta que entregd una jueza fue que era exagerado tomar
medidas para cada vez que hubiera un incumplimiento. Ante esa respuesta, les hice
ver que era lo mismo que un incumplimiento de pension de alimentos, y respondieron

que liquidar una deuda es mucho mas facil, ya que solo se actualiza la libreta.

Al ser la relacion directa y regular un intangible, donde juegan muchos mas factores,
no es blanco y negro, en el 90% de los casos, quien incumple aduce la razén de que
es el nifio el que no quiere ver a padre, y dependiendo de la edad, el tribunal toma en
cuenta o no esa razon, pero en estado de cumplimiento, el tribunal no cita al nifio

para oir su opinion.
17. ¢ Cual cree usted que es la mejor solucion?

Yo creo que primero hace falta un procedimiento de cumplimiento establecido en los
tribunales de familia. Porque los tribunales han inventado normas que no estan en
ninguna parte, por ejemplo, indican que solo se puede solicitar el apremio cuando
hay 3 incumplimientos, presentar 3 constancias, y ahi recién se puede pedir los
apremios, o0 que no basta con presentar las constancias, sino que hay que explicitar
en qué consistio el incumplimiento. Entonces, cada tribunal inventa su propio
procedimiento, cada proveedor que te toca ese dia inventa su propio procedimiento,
entonces ni siquiera es un problema caso a caso, es un problema resolucion a
resolucion y eso es absurdo. Este problema es transversal a todos los tipos de
causas, alimentos, visitas, etc. Solo que en visita es excepcionalmente grave porque
ademas el tribunal no esta aplicando la ley. En alimentos no cuesta nada pedir una
orden de arresto, basta un mes de incumplimiento, pero en visitas, que decreten

efectivamente el apremio es casi imposible.

El procedimiento que siguen los tribunales no corresponde. De partida, hay que
juntar 3 incumplimientos, si se piensa que las visitas lo normal es que se den fin de
semana por medio, 3 incumplimientos es un mes y medio que el nifio no ha visto a

uno de sus dos padres, para un nifio de 5 u 8 afios es una eternidad. Un nifio de 5
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afos, un nifo de 10 afos no se acuerda qué paso hace 2 meses atras. Entonces,
tienes un nino que hace 2 meses que no ve al papa, presentas las 3 constancias de
incumplimiento, pides multa, apremio, etc. El tribunal dice traslado, notifiquese por
cédula, luego hay que encontrar a la mama, que es muy dificil, suponiendo que se
logra notificar, que entre paréntesis, esas notificaciones se demoran en tramitarlas de
parte del tribunal, si la otra parte pasados los 3 dias no hizo nada, el tribunal lo que
hace es apercibir a que el préximo incumplimiento se hara valer la ley. Ese mismo
ciclo se puede vivir por afios. Existen causas de afos donde jamas se ha apercibido

a la demandada.

El tribunal no hace nada mas, no cita a audiencia para conocer por qué las partes
incumplen, simplemente sefialan que es una causa terminada y que se pida lo que
en derecho corresponda, que en definitiva significa pedir la suspension del régimen o
la modificacion, pero no resuelve el problema, porque quien incumple es la parte
interesada en que no se lleve a cabo la relacion directa y regular y se ve beneficiada

con la inactividad.

En algunas causas el tribunal accede a citar a audiencias con consejeros técnicos,
que no sirven de mucho porque la consejera no es un juez, no puede resolver nada,
entonces lo que hacen es una especie de apercibimiento a quien incumple, pero
nada mas. En resumen, cualquier persona que incumple ante tribunales de familia ya

sabe que no le va a pasar nada.

Y lo otro, es que si la contraparte llega a alegar un incumplimiento cruzado, es decir,
que se alega que la otra parte también incumpliod, el tribunal apercibe a las 2. Existen
casos en que los demandantes han tenido que pagar multa porque la mama del nifio,
el dia que correspondia la visita, va con el nifio a la comisaria, a la misma hora, a
hacer constancia de incumplimiento. Entonces cuando el papa llega a buscar al nifio,
éste no esta en la casa. Luego la mama presenta las constancias, con el dia y hora
que correspondia la visita y el tribunal da la razén a la madre y dictamina aplicar

multa para el padre, por no cumplir.

Entonces es un problema del tribunal, que tampoco revisa la historia hacia atras, es

evidente que no se revisa el escrito hasta el final.

121



18. ¢ Conoce algun exitoso donde se han implementado medidas que sirvan
para reducir este tipo de conflictos que se podrian tomar en cuenta en

nuestro ordenamiento?

No especifico, pero si creo que los puntos de encuentro familiar y visitas vigiladas

por un tercero son medidas utiles.

Hay modelos que creo que no se deben copiar por ningun motivo, como son las
visitas en las dependencias del tribunal o visitas en comisarias, que son peores,
porque es rol del tribunal motivar esa relacién, y aunque al nifio no se le influencie
negativamente por ninguno de sus dos padres, de todas maneras, el ambiente de

una comisaria es un ambiente hostil para un nifio.

El acompafnamiento es una muy buena medida, con una persona (tercero) que
intervenga y que sepa como y cuando hacerlo sin interferir. Es decir, que permita el
desarrollo de la relacién, que le pueda ensefar a ambos padres a desarrollarse. Esta
medida los tribunales no toman esa medida, como si lo hacen cuando el juicio esta
en desarrollo. Lo que ocurre en la actualidad en nuestra realidad es que si no se
tiene éxito en las terapias que siguen las partes ordenadas en un tribunal, éste no
hace nada respecto a los informes que envian los terapeutas, es decir, no toman

otras medidas que pudieran ser efectivas en esos casos y se cae en la inactividad.

A modo de conclusién, no existe una sola solucion, lo ideal es educar, pero también
que los tribunales apliquen la legislacion que esta vigente, porque existen medidas
pero no se toman en consideracion. No sabemos cémo funcionan nuestras y los

problemas que pueden surgir, porque no se aplican.

122



