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Resumen

Esta memoria tiene como objetivo estudiar las facultades y deberes de los
progenitores, especialmente, del no custodio, en el marco del cuidado personal y de
la autoridad parental. Para esto se realizara un analisis critico de las instituciones
sefialadas y de los principios que lo fundan como el interés superior del nifio, el
derecho de nifio a ser oido y el principio de corresponsabilidad parental.

La principal finalidad de este trabajo es conocer las facultades y deberes del
progenitor no custodio, es decir, de aquél padre o madre que no posee el cuidado
personal de su hijo o hija a raiz de la separacién de la pareja. Con ese objetivo, se
hard un estudio de la situacién en el derecho comparado, especificamente, respecto
de la legislacion de Argentina y Espafia en virtud de la similitud con nuestro

ordenamiento juridico y de sus avances en esta materia.

Finalmente, se analizara de forma critica la legislacion actual de nuestro pais
respecto de la autoridad parental y su separacion de la patria potestad, del cuidado
personal y de las facultades y deberes de los progenitores, junto con propuestas para
la regulacién de éstas en la ley chilena.



Introduccién

Una de las organizaciones sociales mas importantes para el ser humano es la
familia, debido a sus implicancias sociales, econOmicas, reproductivas, morales,
entre otras. La familia, en un sentido amplio, entendida como organizacion social, “es
un microcosmos de relaciones de produccion, reproduccion y distribucion, con su
propia estructura de poder y fuertes componentes ideoldgicos y afectivos™, por lo
cual podemos entenderla como aquella organizacion formada a través del
parentesco y las relaciones afectivas entre personas. Una definicion doctrinaria se
refiere a ella como “un conjunto de personas ligadas por el matrimonio o la filiacién, o
bien como individuos vinculados por consanguinidad o afinidad, resultantes de las
relaciones matrimoniales o paterno-filiales” o también, “existe familia cuando entre

determinados sujetos hay vinculos de parentesco™.

Actualmente se entiende que la familia va mas alla del matrimonio, es decir,
prima el concepto amplio de familia al cual se ha referido la Corte Interamericana de
Derechos Humanos reiterando “que el concepto de vida familiar no esta reducido
Unicamente al matrimonio y debe abarcar otros lazos familiares de hecho donde las

”4

partes tiene vida en coman por fuera del matrimonio™, lo cual permite sefialar que

también son familias aquellas uniones afectivas no matrimoniales.

Debido a la importancia que tiene la familia para la sociedad es que ésta es
tratada en la Declaracién Universal de Derechos Humanos (articulo 16.3) y en la
Declaracion Americana (articulo 6), asi como también en la Convencién Americana
de Derechos Humanos. Esta ultima, siguiendo la linea trazada por las anteriores,
sefala en su articulo 17.1 que “la familia es el elemento natural y fundamental de la
sociedad y debe ser protegida por la sociedad y el Estado”. También, la Convencién

sobre los Derechos del Nifio reconoce, en su preambulo, a la familia “como grupo

' JELIN, Elizabeth.2009. La familia en Argentina: Trayectorias histéricas y realidades contemporaneas. En: La
Familia en el Nuevo Derecho. Tomo I. Editorial Rubinzal-Culzoni. Buenos Aires. 135p.

2 TRONCOSO, Hernan.2014. Derecho de Familia. 15° Edicién. Santiago, Thomson Reuters. 6p.

3 MIZRAHI, Mauricio. 1998. Familia, matrimonio y divorcio. Buenos Aires. Astrea. 4p.

4 ESPEJO, Nicolas. 2016. El Derecho a la vida familiar, los derechos del nifio y la responsabilidad parental. En:
Estudios de Derecho Familiar I. Santiago. Thomson Reuters. 199p.
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fundamental de la sociedad y medio natural para el crecimiento y el bienestar de

todos sus miembros, y en particular de los nifios”

. Nuestra legislacion, en el articulo
1 de la Constitucion Politica de la Republica, sefala que “la familia es el nucleo

fundamental de la sociedad”.

La familia puede verse afectada por distintas transformaciones que tienen
consecuencias para todos sus integrantes. Estas pueden ser: separacion de la
pareja, divorcio, viudez, problemas econdmicos, enfermedad de alguno de los
integrantes, cambios de domicilio, entre otras situaciones que alteran a la
organizacion familiar. Dentro de éstas, es importante referirse a la separacion de la
pareja (divorcio, nulidad, separacion de hecho respecto del matrimonio y término de
la convivencia en caso de uniones informales) especialmente cuando existen hijos,
ya que suelen ser los mas afectados por los conflictos que se generan. Lo anterior se
debe a que, frecuentemente, el progenitor cuidador del nifio, nifia o adolescente
“consciente o inconscientemente, traslade su propio resentimiento contra el cényuge

"6 lo cual suele

creando o fomentando actitudes y sentimientos hostiles en los hijos
derivar en dificultades para mantener un régimen comunicacional entre padre o

madre y el nifio 0, incluso, en un distanciamiento definitivo entre ambos.

Por esto, cuando se produce la separacion se deben regular, para beneficio de
los padres y del hijo, las pensiones de alimentos, la relacion directa y regular o
régimen comunicacional con el progenitor no custodio y el cuidado personal,
teniendo presente para esto el principio del interés superior del nifio, el principio de la
corresponsabilidad parental y la autonomia progresiva del nifio. Dentro de lo anterior,
también es importante senalar el principio de igualdad entre los padres, es decir, “los
padres en su condicion de guias daran cumplimiento a su obligacion de manera
conjunta, ya que se habla de ambos padres, en igualdad de condiciones”’. Por lo
tanto, la determinacién del padre o madre cuidador del hijo no debe estar basado en

el género sino que en quien posee las habilidades parentales suficientes para asumir

> Convencidn sobre los Derechos del Nifio.

6 LATHROP, Fabiola. 2011. Bases para una reforma de las relaciones filiales personales en Chile. Revista del
Magister y Doctorado en Derecho (4): 95p.

7 NEGRONI, Gloria. 2014. Corresponsabilidad parental: un cambio de enfoque radical. Revista de Derecho de
Familia 1(1): 115p.



el cuidado personal, sin perjuicio de que el progenitor no custodio tiene las mismas

responsabilidades y facultades respecto del hijo.

La ley 20.680 del afio 2013 modific6 el cuidado personal (entre otras
materias), derogando la atribucion legal a la madre y estableciendo el cuidado
personal compartido. Esta reforma tiene como principio rector a la corresponsabilidad
parental el cual establece que ambos padres, estén separados o no, tienen las
mismas responsabilidades respectos del hijo, entendiendo que ambos son

fundamentales en el desarrollo del nifio, tanto fisico, psiquico y social.

La presente memoria se estructura en tres capitulos que tendran como
objetivo establecer algunas nociones respecto del cuidado personal y sus principios,
estudiar el derecho comparado, junto con proponer las facultades y los deberes del
progenitor no custodio que deberian estar presentes en la legislacion nacional para

cumplir con el objetivo de la corresponsabilidad.

El capitulo primero establecerd una nocion de autoridad parental y sus
implicancias. Ademas, se hara referencia al cuidado personal, las reglas de
atribucion de éste que determina la ley y, también, se referirA a los principios que
informan el cuidado personal, haciendo especial referencia al principio de
corresponsabilidad parental.

En el capitulo segundo se centra en el derecho comparado, estudiando a
Argentina y Espafia, respecto del cuidado personal y las facultades y deberes de los
progenitores que ha establecido la legislacién de cada pais.

El tercer capitulo y dltimo tratara el tema desde la perspectiva de la legislacion
nacional, realizando una critica a la relacion dual de patria potestad y autoridad
parental, a la atribucion del cuidado personal junto con proponer algunas soluciones

para establecer estas facultades y deberes en nuestro Cadigo Civil.



Capitulo |I: Cuidado Personal

l. La autoridad parental.

La filiacion es aquél “vinculo juridico que existe entre dos personas, una de las

"8 Este vinculo,

cuales se ha designado juridicamente como padre o madre de la otra
como sefala la profesora Veloso, es importante porque de él derivan derechos y
deberes para los padres y los hijos, que seran fundamentales en el desarrollo de la

vida de ambos.

Dentro de la filiacion determinada (significa que el nifio tenga filiacion
determinada de padre y/o madre) se encuadran sus efectos, que son: la autoridad
parental, la patria potestad y los derechos hereditarios. Para este trabajo importa
centrarse en la autoridad parental. La expresion autoridad parental “hace referencia a
un poder-funcién (“autoridad”) esto es, un poder que se emplea para ejercer la

funcién de padre y en beneficio del hijo y no de su titular”®

. Asi, también, lo explica la
profesora Lathrop con un ejemplo, sefialando que “el llamado derecho a mantener
una relacion directa y regular, ya no es privilegio del padre o madre que no vive en
compafiia de su hijo, sino que es también un derecho del propio hijo, porque el
desarrollo de la autonomia progresiva exige que mantenga un régimen de

comunicacién con aquél™®.

La autoridad parental “tradicionalmente ha sido definida como el conjunto de
derechos y obligaciones de contenido eminentemente moral, existente entre padres e
hijos”**. También se le ha definido “como el conjunto de facultades y deberes, por

una parte, y derechos y obligaciones, por otra, que se producen entre padres e hijo y

8VELOSO, Paulina. 2001. Sobre la determinacién de la Filiacidn. En: La Filiacién en el Nuevo Derecho de Familia.
Santiago. Editorial Lexis Nexis. 81p.

? TAPIA, Mauricio.2013. Comentarios criticos a la reforma del cuidado personal de los hijos (Ley 20.680). Revista
Chilena de Derecho Privado (21): 478p.

19| ATHROP, Fabiola. 2008. Custodia compartida de los hijos. Editorial La Ley, Madrid. 109p.

"' RAMOS PAZOS, René. 2010. Derecho de Familia. Tomo II. Editorial Juridica. Santiago. 458p.
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relativos a su personalidad”, es decir, se excluyen los asuntos patrimoniales, aunque
dentro de la autoridad parental se encuentra el derecho de alimentos, que produce
consecuencias patrimoniales®?.

La autoridad parental se compone por un conjunto de deberes de los hijos con
sus padres y de derechos- deberes de los progenitores. Estos derechos y deberes de
los progenitores son: el derecho a dirigir la educacion de los hijos, la facultad de
corregir a los hijos, el cuidado personal, el derecho- deber de alimentos y el derecho-
deber a mantener una relacién directa y regular con el nifio®>. De esta facultades y
deberes el legislador excluye la patria potestad, ya que trata de forma separada los
aspectos personales de los patrimoniales de la relacion filial.

Il. La autoridad parental en caso de separacion de los progenitores:

consecuencias juridicas y psicolégicas.

1.- Consecuencias juridicas.

Con motivo de la separacion de los progenitores se generan diversas
consecuencias juridicas que afectaran a la familia. Dentro de estas se debe
determinar la forma en que los progenitores ejerceran sus deberes y derechos
respecto de sus hijos, principalmente, quien ostentara el cuidado personal del nifio o
si este sera compartido o unilateral.

La autoridad parental tiene como finalidad “procurar al nifio la proteccion y los
cuidados indispensables para garantizar su desarrollo espiritual y material”. Los
padres son responsables de llegar a dicho fin, pero es “también un derecho

fundamental para los niflos de ser protegidos y orientados hasta alcanzar su plena

12 BARCIA, Rodrigo. 2011. Fundamentos del Derecho de Familia y de la infancia. Thomson Reuters., Santiago.
468p.

B SCHMIDT, Claudia. 2001. Relaciones filiales personales y patrimoniales. En: La Filiaciéon en el Nuevo Derecho
de Familia. Santiago. Editorial Lexis Nexis. 264p.
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autonomia”*®. En este sentido el Titulo 1X del Cédigo Civil, lamado “De los derechos
y obligaciones entre los padres e hijos”, contiene los derechos y deberes de
progenitores e hijos, estableciendo en su articulo 222 el principio que rige a la
autoridad parental, es decir, el interés superior del nifio.

La autoridad parental se ejercera de forma conjunta por los progenitores y se
contrapone al cuidado personal exclusivo’, ya que este impide la participacién activa
de ambos padres en la crianza del hijo. Esto se relaciona con el cuidado personal, el
gue debe ser ejercido por ambos progenitores, segun el articulo 224 del Cédigo Civil
y debe fundarse en el principio de corresponsabilidad. En caso de que los
progenitores vivan separados, se debera determinar si el cuidado personal del hijo
corresponde a la madre, padre o ambos, tal como lo establece el articulo 225 del
Cadigo Civil.

A raiz del establecimiento del régimen de cuidado personal, se debe
determinar la forma en que el progenitor no custodio ejercera su derecho-deber de
mantener una relacion directa y regular con su hijo junto con los demas deberes y
derechos, como el deber de alimentos, de crianza y educacion, de vigilancia, de

cooperacion, a los cuales se haré referencia mas adelante.

2.- Consecuencias psicolégicas.

El Derecho de Familia tiene una estrecha relacion con la psicologia, ya que
“‘comparten un interés similar por la comprension, prediccidén y categorizacién de los
vinculos humanos y una inquietud comun al reconocer su complejidad y variancia”*®.
Es necesario que el sistema juridico de familia recoja conceptos de otras disciplinas
que permitan solucionar los conflictos que se generan en la familia, ya que “la

psiquiatria, la psicologia, la medicina, la sociologia, la antropologia, la genética,

4 GOMEZ DE LA TORRE, Maricruz. 2007. El Sistema Filiativo chileno. Editorial Juridica. Santiago. 132p.

B BARCIA, Rodrigo. 2011. Fundamentos del Derecho de Familia y de la infancia. Thomson Reuters., Santiago.
488p.

te LOPEZ, Norma. 2009. Derecho y Psicologia: Una articulacién pendiente en los procesos de familia. En: La
Familia en el Nuevo Derecho. Tomo I. Rubinzal- Culzoni. Buenos Aires. 121p.
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etcétera, pueden acudir y auxiliar al aparato de la administracion de justicia familiar,
siendo en ocasiones sus intervenciones un instrumento mas de comprension y

evaluacién que coadyuva a la toma de decisiones judiciales acertadas™’.

El divorcio y la separacion de las parejas, tanto matrimoniales como
convivientes, ademas de todos los efectos juridicos que produce, genera en los
involucrados distintas reacciones fisicas y psicoldgicas. En los adultos se produce un
sentimiento de fracaso, de frustracion por el proyecto en comun que no funciono,
ademas de rabia y tristeza, junto con experimentar un sentimiento de abandono y de
deslealtad en el caso de infidelidades, etc. Pero, son los nifios quienes se ven mas
afectados, ya que junto con asumir la separacion deben entender que uno de sus
padres abandone el hogar comun, lo que produce multiples consecuencias fisicas y

psicoldgicas.

Los nifios, nifias y adolescentes enfrentan distintas situaciones frente a la
separacion de sus padres, tales como: intentar la reconciliacion de ellos, sentir miedo
a ser abandonados por sus padres, sentir culpa por la separacion creyendo que por
“‘portarse mal” o “ser un mal nific” sus padres se separaron, entre otras muchas
reacciones que los nifios sienten segun su edad y desarrollo. Respecto de los nifios
pequefios, menores de 8 afios, se presentan dificultades para entender a los adultos,
sentimientos de rechazo y miedo al abandono, tienen fantasias con la reconciliacion
de los padres, actitudes regresivas, agresividad, entre otras. Los nifios mayores y
preadolescentes tienen mayor capacidad para entender a los adultos, pero
experimentan profundos sentimientos de rechazo, soledad, vergienza, miedo,
angustia, etcétera, ademas de que suelen tomar partido por uno de sus padres. En el
caso de los adolescentes, estos tienen mayor discernimiento para entender la
situacion, pero son propensos a involucrarse en conflictos que pueden ser mas
graves como depresién, ausentismo escolar, uso problematico de drogas y alcohol,

entre otros®®.

17 .

Ibid. 123p.
18 RODRIGUEZ, Maria Paz. 2009. Padres de primera y segunda categoria: los puntos de encuentro familiar. En: La
proteccidn del menor en las rupturas de pareja. Thomson Reuters Aranzadi. Madrid. 221-222pp.
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En los casos en que, como consecuencia de la separacion, el cuidado
personal de los hijos corresponda a uno de los progenitores, aquél que no tiene la
custodia pierde el contacto diario y directo con sus hijos, por lo que “para preservar el
lazo afectivo con el hijo, el padre no custodio asume la labor funcionaria de mantener
un contacto regular y directo tal como lo establece la ley, lo que implica conectarse
con sus hijos en una postura subalterna, porque el ejecutivo a cargo de las visitas es
el custodio™®. Esto impide que este progenitor pueda ser parte de las decisiones
importantes que se deben tomar respecto del nifio, ademas suele suceder que,

debido a los conflictos entre los adultos, éste termine alejandose de su hijo.

Muchos de estos conflictos se generan por la incapacidad de los adultos de
sobreponerse a los sentimientos que genera el divorcio o la separacion. En relacion
con lo anterior, uno de los sindromes identificados es el Sindrome de Alienacion
Parental (SAP) que “se significa por estrategias de desapego afectivas, para
desvincular la relacion parento-filial, gestion impulsada por el progenitor custodio y

"20 es decir, se

ejecutada a través de la abduccién emocional y mental del nifio
produce una manipulacion al nifio por parte del progenitor custodio (se ha observado

que suele ser la madre) en contra del otro progenitor.

Este sindrome fue descrito por el Dr. Richard Gardner en 1985. La psicéloga
Maria Paz Rodriguez cita la definicion del sindrome segun su creador. Este
corresponde a “un trastorno que surge principalmente en el contexto de las disputas
de guarda y custodia de los nifios. Su primera manifestacion es una campafia de
difamacién contra uno de los padres por parte del nifio, campafia que no tiene
justificacion. El fenémeno resulta de la combinacion del sistemético adoctrinamiento
de uno de los padres y de las propias contribuciones del nifio dirigidas a la vilificacion

del progenitor objetivo de esta campafia denigratoria”.

'* STEFFEN, Maria. 2011. Papa y mama, los quiero mil. Si papa y mama se separan éPor qué no puedo estar con
los dos? Editorial Forja, Santiago. 52p.

%% |bid. 69p.

2t RODRIGUEZ, Maria Paz. 2009. Padres de primera y segunda categoria: los puntos de encuentro familiar. En: La
Proteccidn del menor en las rupturas de pareja. Thomson Reuters Aranzadi. Madrid. 223p.

13



Ahora bien, el Sindrome de Alienacién Parental no ha sido reconocido por la
Organizacion Mundial de la Salud como una patologia ni tampoco por el “DSM 1V,
qgue es el instrumento técnico que define los trastornos psicologicos que deberan ser
entendidos como tales en el ambito clinico”®®. Pese a esto, los jueces han observado
este sindrome refiriéndose a él en sus sentencia permitiendo extraer una definicion
del mismo, asi “conforme a lo sefalado por los operadores del Derecho y lo
concluido del analisis de las sentencias respectivas, se define como aquella
manipulacion que sufre el nifio, nifia o adolescente por uno de sus progenitores en
orden a evitar el contacto que este nifio, nifia o adolescente pueda tener con el padre

no cuidador™?,

Esto produce consecuencias irreversibles en las relaciones de los hijos con los
padres, especialmente con el progenitor objeto de la manipulacion. Algunos de los
sintomas que se presentan son: que el nifio y el progenitor alienados desprestigien al
otro progenitor, las razones para esto suelen ser absurdas y sin fundamentos; el nifio
sefala que es su decisibn no mantener una relacion con su padre o madre ademas
de expresar desprecio hacia éste y a su familia de origen, entre otros®*. Ejemplo de
esto es el recurso de amparo que interpone la madre de un nifio de cuatro afios en
contra del padre, para impedir la relacion directa y regular, sefialando que el nifio no
desea salir con su padre y que llora al verlo, a lo que la Corte de Apelaciones sefiala
que “conforme a las maximas de la experiencia, es dable representarse que, el llanto
del nifio y su negativa a relacionarse con el padre, correspondan a un discurso
atendible por qué, el nifio, de solo 4 afios, se ha visto triangulado o hecho parte en el
conflicto existente entre sus progenitores, lo que indudablemente tiene sustento en la
relacion que estos han sostenido en el tiempo, con altos niveles de disfuncionalidad y

la inexistencia de canales de comunicacion fluidos™®.

2 LATHROP, Fabiola. 2013. El cuidado personal y la relacién directa y regular. Estudio exploratorio en los
Tribunales de Familia de la Regién Metropolitana. Santiago. Editorial Abeledo Perrot. 148p.

* |bid. 147p.

** LATHROP, Fabiola. 2008. Custodia compartida de los hijos. Editorial La Ley, Madrid. 386p.

» Jurisprudencia, causa 1755-2016, recurso de amparo, Corte de Apelaciones de Chillan. [en lineal
http://app.vlex.com/#CL/search/jurisdiction:CL/facultades+del+progenitor+no+custodio/CL/vid/651978317
[consulta: 18 enero 2017]
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Este sindrome requiere que los jueces trabajen en forma conjunta con
profesionales como psicélogos, psiquiatras, asistentes sociales y otros, que sean
capaces de asesorar al juez y también a la familia que esta en conflicto, con el
objetivo de encontrar una solucion efectiva al problema, afectando lo menos posible

al nifo.

Respecto del SAP existen también opiniones contrarias a calificarlo como
sindrome o como una enfermedad, considerando también que no ha sido reconocido
por las organizaciones competentes como una patologia psicologica. Incluso se ha
sefialado que podria ser peligrosa su utilizaciébn cuando existen casos de abuso
sexual de uno de los padres a los hijos 0 en casos de violencia intrafamiliar, llegando
a constituir una herramienta para el abusador, por ejemplo, solicitando a un tribunal

el cambio de custodia acusando al otro progenitor de alienar al nifio®.

En conclusién, puede ser discutida la existencia de este sindrome como una
patologia, pero lo que no es discutible es la existencia de manipulacion respecto de
los padres o de uno de ellos a los hijos, de la existencia de situaciones conflictivas
entre ellos, y lo perjudicial que puede ser para un nifio. Por lo cual, frente al divorcio
o la separacion depende de “como los padres gestionen emocionalmente su ruptura,
si mantienen o no una buena cooperacion como padres y de qué forma ayudan (0
dificultan) a sus hijos en el proceso, tanto en el momento de comunicar a los hijos su

decisién como en todo el reajuste familiar posterior’?’.

% SAN SEGUNDO, Teresa. 2010. Maltrato y separacion: Repercusiones en los hijos. En: CONSEJO GENERAL DEL
PODER JUDICIAL, CENTRO DE DOCUMENTACION JUDICIAL. Custodia compartida y proteccién de menores.
Madrid. 160-167pp.

7 BEYEBACH, Mark. 2010. La repercusion sobre el menor de los procesos de ruptura matrimonial: Aspectos
emocionales y relacionales. En: CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL, CENTRO DE DOCUMENTACION
JUDICIAL. Custodia compartida y proteccion de menores. Madrid. 301p.
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. Nocion de autoridad parental en el derecho chileno: régimen dual y
cuidado personal como residencia o cohabitacién.

1.- Autoridad parental en el derecho chileno y el derecho comparado.

La autoridad parental es “el conjunto de derechos y obligaciones de contenido

"2 De esta definicion se

eminentemente moral, existente entre padres e hijos
desprende que el legislador excluye a la patria potestad de la autoridad parental y la

trata de forma separada respecto de los demas efectos de la filiacion.

La patria potestad “solo abarca la relacién filial patrimonial’?®, lo que implica “el

conjunto de deberes y derechos entre padres e hijos”*

, €s decir, “para subvenir a
estas obligaciones los padres tienen el derecho de goce sobre los bienes de los hijos
y, conjuntamente, la administracion y su representacion”. El Cédigo Civil chileno
define a la Patria Potestad en el articulo 243 de la siguiente forma: “La patria
potestad es el conjunto de derechos y deberes que corresponden al padre o0 a la
madre sobre los bienes de sus hijos ho emancipados”.

Se discute en doctrina el origen de esta separacion entre autoridad paterna y
patria potestad que se contrapone al derecho comparado. Segun la profesora Gémez
de la Torre, esta diferencia se debe a que “esta ultima era concebida por nuestro
Cdbdigo Civil como una institucion exclusiva de la filiacion legitima, debiéndose
nombrar un guardador para que administre los bienes y represente al hijo natural o
simplemente ilegitimo. Con la nueva ley (se refiere a la ley 19.585) se amplia a toda
clase de hijos, independiente de que su filiacién sea matrimonial o no matrimonial”32.
También se plantea que la autoridad paterna enfocada en la crianza, educacién y
correccion de los hijos en el Codigo Civil original, correspondia a la madre y la

responsabilidad patrimonial al padre, en ese sentido “seria dable llegar a pensar que

8 RAMOS, René. 2010. Derecho de Familia. Tomo II. 7°ed. Editorial Juridica. Santiago. 458p.
2 SCHMIDT, Claudia. 2004. De las relaciones parentales conforme al nuevo estatuto filiativo. En: Instituciones
de Derecho de Familia. Lexis Nexis. Santiago. 79p.
*® RODRIGUEZ PINTO, Maria. 2011. El cuidado personal de nifios y adolescentes en el nuevo derecho chileno de
familia. Santiago. Abeledo Perrot. 12p.
31,
Ibid.
*> GOMEZ DE LA TORRE, Maricruz. 2007. El Sistema Filiativo chileno. Editorial Juridica. Santiago. 169p.
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el castigo, direccién o correccion que, en principio, debe ser impuesto por el padre,
podia ser ejecutado por la madre, ya que la institucion requeria de aplicacion cuando
el padre no se encontrase presente por un breve tiempo. Pero, jamas la mujer podia
administrar los bienes del hijo, ya que ésta (siempre mujer-con-hijos-casada y
casada en sociedad conyugal) era incapaz de administrar, incluso, sus propios
bienes, salvo la administracion extraordinaria de la sociedad conyugal™?.

En la época de dictacion del Cédigo Civil, la realidad social era muy distinta a
la nuestra. En este sentido los principios del derecho de familia de esa época
denotan una gran preponderancia del hombre o del marido como figura principal
dentro del orden familiar como, por ejemplo: el matrimonio era religioso e indisoluble,
la existencia de la potestad marital y la subordinacion de la mujer al marido, la
preponderancia del marido en la administracion de los bienes, la patria potestad
exclusiva del padre y con poderes absolutos, entre otros.**

Por tanto, es posible determinar qué Bello quiso otorgar facultades a la madre
respecto de la crianza de sus hijos pero que no podia hacerlo en los aspectos
patrimoniales, ya que ella no era capaz siquiera de administrar sus propios bienes.
Ademas “el Codigo Civil habria perdido coherencia; una administracion de bienes de
los hijos por parte de la madre, no se correspondia con la regulacion que el Cadigo
hacia respecto de otras materias, en particular, la administracion de la sociedad
conyugal”®®.

Pese a los cambios sociales vividos en nuestro pais y a las modificaciones
legales realizadas al Codigo Civil ain permanece vigente esta relacion dual entre
patria potestad y autoridad parental, aunque la ley 20.680 eliminé la atribucién legal
al padre en caso de separacion, radicandola en ambos progenitores. Asi, cuando no
hay acuerdo entre los padres respecto de la patria potestad “opera la regla supletoria
legal que determina la atribucién a ambos padres del ejercicio de la patria potestad,
de acuerdo a lo prescrito, en el articulo 244 del Codigo Civil, antes de la modificacion

* BARROS, Fernando. 2013. El cuidado personal, igualdad entre padres e interés superior del nifio. Tesis para
optar al grado de Magister en Derecho. Santiago, Universidad de Chile, Facultad de Derecho. 34p.
i ALVAREZ, Andrea. 2006. Necesidad de un tratamiento uUnico de la responsabilidad parental tanto en lo
personal como en lo patrimonial: antinomias frente a la falta de unificacion. Memoria para optar al grado de
Ia_gcenciado en ciencias juridicas y sociales. Santiago, Universidad de Chile, Facultad de Derecho. 26p.

Ibid.
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el ejercicio correspondia al padre”. Por tanto, si los padres viven separados “la patria
potestad, sigue la suerte del acuerdo sobre cuidado personal (articulo 225 del Cédigo
Civil), por lo que sera ejercida por el padre o madre que tenga el cuidado personal o

por ambos si tienen la custodia compartida”®.

Esto difiere de paises como Argentina y Espafia, quienes tratan a la autoridad
paterna y a la patria potestad de forma conjunta, entendiendo que la responsabilidad
parental implica tanto la parte personal como patrimonial. En Espafia, por ejemplo, la
doctrina ha entendido a la patria potestad como “el conjunto de derechos que la Ley
confiere a los padres sobre la persona y sobre los bienes de sus hijos menores no
emancipados, para asegurar el cumplimiento de la carga que les incumbe respecto a
su sostenimiento y educacion y que pesa sobre dichos padres; constituye una
relacion central de la que irradian multitud de derechos y deberes, instituidos todos,
no en interés del titular, sino en el del sujeto pasivo, entre los cuales, nuestro Cadigo

Civil sefala los de alimentarlos, tenerlos en su compania, educarlos e instruirlos™’.

El Codigo Civil espafiol se refiere a la patria potestad en el articulo 154,
sefalando que “se ejercera siempre en interés de los hijos, de acuerdo con su
personalidad, y con respeto a sus derechos, su integridad fisica y mental’. Ademas,
establece los deberes y facultades de los progenitores que esta genera, que son:
Velar por ellos, tenerlos en su compafia, alimentarlos, educarlos y procurarles una

formacion integral y representarlos y administrar sus bienes.

En Espana el ejercicio de la patria potestad “corresponde conjuntamente a los
progenitores —patria potestad dual— (art. 154 parrafo primero CC). Esta potestad
gue corresponde a los padres sobre los hijos, pueden ejercerla ambos progenitores

de la manera que estimen mas conveniente, si bien, siempre ha de estar presidida

3 LEPIN, Cristidan.2013. Reformas a las relaciones paterno-filiales. Analisis de la ley 20.680. Revista de Derecho,
Escuela de Postgrado (3). 300p.

7 RODRIGUEZ, Maria de las Victorias. 2014. La Responsabilidad parental y el cambio de domicilio del menor por
el progenitor custodio (Aportacion de la sentencia del TS de 26 de octubre de 2012). Revista Critica de Derecho
Inmobiliario (746): 2898p.
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por el interés o beneficio del menor”™” | salvo en casos excepcionales en que el juez

determinara cual de los progenitores la ejercera.

En Argentina, la Corte Suprema de la Nacion ha sefialado que la patria
potestad “es una verdadera funcidn social que los padres deben desempefiar en
orden a la humanizacién de los hijos, con la pertinente garantia del Estado”. Por
tanto, considerando que los nifios son sujetos de derechos, el principio de
corresponsabilidad y el interés superior del nifio, es que el nuevo Cdédigo Civil y
Comercial argentino cambié el concepto de patria potestad a responsabilidad
parental, el que es definido en el articulo 638 de la siguiente manera: “La
responsabilidad parental es el conjunto de deberes y derechos que corresponden a
los progenitores sobre la persona y bienes del hijo, para su proteccion, desarrollo y
formacién integral mientras sea menor de edad y no se haya emancipado”, similar a
lo que entienden los espafioles por patria potestad.

La denominacién patria potestad es considerada, en la doctrina argentina,
como un remanente de la familia patriarcal, teniendo una connotacién de poder sobre
los hijos, asi “‘comprobamos que la palabra “potestad”, segun la Real Academia
Espafiola, es el dominio, poder, jurisdiccién o facultad que se tiene sobre una cosa, y
si bien admite que tal poder precedido de la acepcion “patria”, se extiende a los hijos
y aln mas con arreglo a las leyes, no puede negarse el caracter derivado de este
ultimo significado de aquel “dominio o poder” sobre los objetos; lo cual conlleva,
inevitablemente a una suerte de “cosificacion” de uno de los extremos (el llamado

tradicionalmente sujeto pasivo) de la relacion paterno filial”°.

Por tanto, ya no cabe la denominacion patria potestad, transformandose ella

en “responsabilidad parental porque se acabé la familia patriarcal y ya el padre no

*® BERROCAL, Ana Isabel. 2014. El interés superior del menor y la atribucidn de la guarda y custodia. Revista
Critica de Derecho Inmobiliario (746): 3285p.

* NOTRICA, Federico y RODRIGUEZ, Mariana. 2014. Responsabilidad parental. Algunos aspectos
trascendentales a la luz del Proyecto de Reforma del Cddigo Civil y Comercial de la Nacién. Saldando viejas
deudas. En: Derecho de las Familias, Infancia y Adolescencia. Editorial Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos de la Nacidn, Buenos Aires. 136p.

40 MIZRAHI, Mauricio. 2016. Responsabilidad parental. Cuidado personal y comunicacién con los hijos. Editorial
Astrea. Buenos Aires. 238p.
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tiene un “poder” sobre el hijo ni éste absoluta dependencia de aquél™. La
responsabilidad parental se rige por principios generales establecidos en el articulo
639 del Cadigo Civil y Comercial, a saber: el interés superior del nifio, la autonomia
progresiva del hijo conforme a sus caracteristicas psicofisicas, aptitudes y desarrollo
y el derecho del nifio a ser oido y a que su opinidn sea tenida en cuenta segun su

edad y grado de madurez.

De la responsabilidad parental se desprenden las siguientes figuras, segun el
articulo 640: la titularidad y ejercicio de la responsabilidad parental, el cuidado
personal del hijo por los progenitores y la guarda otorgada por el juez a un tercero.
Respecto de la titularidad, los progenitores ejerceran la responsabilidad parental en
forma conjunta en caso de convivencia, pero, si ésta cesa, la ley presume que “los
actos realizados por uno cuentan con la conformidad del otro”, salvo que por
voluntad de los progenitores o por decisién del juez se le atribuya a uno de ellos
(articulo 641).

En los paises a los cuales hemos hecho referencia, el cuidado personal de los
hijos no es una institucion separada de la patria potestad, sino que esta Ultima
incorpora a la primera. En Espafa, por ejemplo, si un progenitor no posee la custodia
del nifio, esto no significa que pierda la patria potestad, salvo en casos calificados,
por lo cual seguird teniendo la responsabilidad que le corresponde respecto de su
hijo, de igual forma en Argentina ambos progenitores poseen la responsabilidad
parental, aunque solo uno de ellos tenga el cuidado personal del nifio, aunque en

ambos casos la ley prefiere el cuidado personal compartido.

2.- Cuidado Personal como residencia o cohabitacion.

La doctrina ha definido el cuidado personal como “el derecho de los padres de

tener a sus hijos ‘en su companhia’ y, doctrinariamente, se le denomina deber de

*Ibid. 241p.
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convivencia o unidad de domicilio”*. Este concepto ha sido criticado por qué se
centra en la residencia del nifio con los padres siendo que “la institucién del cuidado
personal deberia comprender también todo aquello necesario para el desarrollo
espiritual y material del hijo”*®. En este sentido, la profesora Marcela Acufia ha
sefalado que “el cuidado personal de los hijos consiste en el derecho-deber de los
padres de criar, educar y tener a los hijos en su compafiia a fin de guiarlos en su
desarrollo y realizacién material y espiritual’**. También se ha entendido al cuidado
personal como aquél que “comprende los deberes y facultades que configuran lo

cotidiano de la relacion de filiacion™®.

La jurisprudencia ha intentado establecer una nocion de cuidado personal,
relacionandolo con la convivencia de los padres con los hijos, un ejemplo de esto es
‘la sentencia de la Corte Suprema, de fecha 29 de julio de 2008, Rol N°3469-2008,
intenta dar contenido al derecho-funcion de cuidado personal, asentado que ‘Dicho
concepto, alude a un deber genérico, comprensivo de todos aquellos que le
corresponden a los padres respecto de sus hijos, responsabilidades que derivan
precisamente de la filiacion y que deben cumplirse teniendo como preocupacion
fundamental el interés superior del hijo de conformidad a lo dispuesto por el inciso
segundo del articulo 222 Cédigo Civil. Los derechos y deberes que comprende el

cuidado personal, presuponen la convivencia habitual entre padres e hijos™*°.

En definitiva, el cuidado personal es un derecho-deber de los padres con sus
hijos, independiente de si estos se encuentran conviviendo o no, que tiene por
finalidad la crianza, educacion y cuidado del nifio, nifia o adolescente con el objetivo

de que este se desarrolle de manera sana, tanto fisica como psicolégicamente.

*2 SCHMIDT, Claudia. 2001. Relaciones filiales personales y patrimoniales. En: “La Filiacion en el Nuevo Derecho
de Familia”. Santiago. Editorial Lexis Nexis. 273p.

43 BARROS, Fernando. 2013. El cuidado personal, igualdad entre padres e interés superior del nifio. Tesis para
optar al grado de Magister en Derecho. Santiago, Universidad de Chile, Facultad de Derecho. 49p.

* ACUNA, Marcela. 2011. Efectos Juridicos del Divorcio. Santiago. Abeledo Perrot, Legal Publishing. 379p.

> BARCIA, Rodrigo. 2011. Fundamentos del Derecho de Familia y de la infancia. Thomson Reuters., Santiago.
488p.

4 LATHROP, Fabiola. 2013. El cuidado personal y la relacién directa y regular. Estudio exploratorio en los
Tribunales de Familia de la Regién Metropolitana. Santiago. Editorial Abeledo Perrot. 90p.
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El Cddigo Civil regula el cuidado personal a partir de su articulo 224 del
Cadigo Civil, el cual sefiala que “Toca de consuno a los padres, o al padre o madre
sobreviviente, el cuidado personal de sus hijos”. El articulo 225 indica que “Si los
padres viven separados podran determinar de comun acuerdo que el cuidado
personal de los hijos corresponda al padre, a la madre o0 a ambos en forma

compartida”, segun las reglas que se indican a continuacion.

V. Reglas de atribucion del Cuidado Personal

En primer lugar, se debe establecer si la filiacibn del hijo se encuentra
determinada o no. En el caso de que la filiacidbn no esté determinada, el cuidado
personal serd establecido por el juez. Si la filiacibn estd determinada, hay que
dilucidar si lo fue por uno de los progenitores o por ambos. En el caso del hijo cuya
filiacion fue determinada por uno de los progenitores, correspondera a éste el
cuidado personal del nifio, pero de encontrarse determinada la filiacibn por ambos
progenitores, el cuidado personal correspondera a ambos segun el articulo 224,
cuando estos convivan. Si los progenitores se separan, el legislador establece en el
Cadigo Civil las reglas para la atribucién del cuidado personal que puede ser: legal,

judicial o convencional.

1.- Atribucién Legal.

La ley 19.585 sefalaba, en su articulo 225 que, en caso de separaciéon de los
padres, el cuidado personal del hijo se radicaba en la madre*’. Esta norma fue
ampliamente discutida por la doctrina por considerarla inconstitucional, ya que era
opuesta al principio de igualdad entre los padres, al interés superior del nifio por

atribuir el cuidado personal del hijo automaticamente a la madre sin ponderar las

* Articulo 225 inciso 1 Cédigo Civil (antes de la ley 20.680) “Si los padres viven separados, a la madre toca el
cuidado personal de los hijos”.
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habilidades parentales de ésta ni las del padre; al derecho a ser oido del nifio,
ademas de discriminar a los padres en virtud del género, asi “fundada en una
supuesta ‘aptitud natural’ de la mujer para cuidar a los hijos, esta regla materializaba

una concepcion prejuiciada y estereotipada de ésta”®.

Con la Ley 20.680 se elimind la atribucion legal a la madre, siendo substituida
de la siguiente forma “A falta del acuerdo del inciso primero, los hijos continuaran
bajo el cuidado personal del padre o madre con quien estén conviviendo” (articulo
225 inciso 3). Esta atribucion legal tiene el caracter de supletoria, mientras no se
establezca la residencia definitiva del nifio, es decir, “mientras no haya acuerdo o una
sentencia judicial que asi lo sefiale es en ese lugar donde los hijos deben

permanecer al cuidado del padre o madre que resida en ellos™.

Esta atribucion presenta beneficios, ya que “permite una continuidad en la vida
del menor, en aquellos casos en que los padres estén separados y uno de ellos se
hace cargo de los hijos y el otro desaparece o0 se desentiende de sus
responsabilidades; o en aquellos casos en que ambos padres se encuentran
presentes en la vida de su hijo, pero no han firmado un acuerdo”™®. Coincide con esto
la profesora Etcheberry sefialando que “estamos frente a una situacion objetiva, esta
es, el lugar de residencia de los hijos, independiente de con quien vive en esa

residencia™?

, lo cual contribuye a evitar cambios en la vida del hijo que impliquen
desestabilizar su rutina diaria. La uUnica forma de cambiar esta atribucion legal

supletoria del cuidado personal es a través de una sentencia judicial.

2.- Atribucion Convencional

*® TAPIA, Mauricio. 2013. Comentarios Criticos a la Reforma del Cuidado Personal de los hijos (Ley 20.680).
Revista Chilena de Derecho Privado. 485p.

49 ETCHEBERRY, Leonor. 2014. Analisis Critico de la Ley N°20.680. En: Estudios de Derecho Civil IX, Jornadas
Nacionales de Derecho, Valdivia, 2013. Universidad Austral de Chile. Thomson Reuters. 68p.

>0 LEPIN, Cristian. 2013. Reforma a las relaciones paterno-filiales. Analisis de la ley 20.680. Revista de Derecho,
Escuela de Postgrado (3): 291p.

>1 ETCHEBERRY, Leonor. 2014. Analisis Critico de la Ley N°20.680. En: Estudios de Derecho Civil IX, Jornadas
Nacionales de Derecho, Valdivia, 2013. Universidad Austral de Chile. Thomson Reuters. 68p.
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2.1.- Atribucion Convencional segun el articulo 225 del Codigo Civil.

El Codigo Civil en su articulo 225 inciso 1 establece “Si los padres viven
separados podran determinar de comun acuerdo que el cuidado personal de los hijos
corresponda al padre, a la madre o a ambos en forma compartida. El acuerdo se
otorgara por escritura publica o acta extendida ante cualquier oficial del Registro Civil
y debera ser subinscrito al margen de la inscripcion de nacimiento del hijo dentro de
los treinta dias subsiguientes a su otorgamiento. Este acuerdo establecera la
frecuencia y libertad con que el padre o madre que no tiene el cuidado personal
mantendra una relacién directa y regular con los hijos y podra revocarse o

modificarse cumpliendo las mismas solemnidades”.

Este articulo establece que los padres en virtud de su autonomia de la
voluntad podran acordar el cuidado personal del hijo en comun, estableciendo si este
sera unilateral (madre o padre) o compartido. El cuidado personal compartido
también fue definido por el legislador en este articulo, en su inciso 2, sefialando que
“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”.

Esta atribucién convencional del cuidado personal permite que los padres
establezcan el cuidado personal compartido del hijo de mutuo acuerdo, ya que el
legislador no le otorgé esta facultad al juez, entendiendo que solo se puede
establecer esta modalidad cuando los padres han alcanzado un nivel de
entendimiento 6ptimo entre ellos que les permita relacionarse en virtud del interés
superior de su hijo y de la corresponsabilidad. Por tanto, el juez, bajo ninguna

circunstancia, puede establecer el cuidado personal compartido.

Como se sefalé anteriormente, en la cita al articulo 225, el acuerdo que

realicen los padres debe necesariamente establecer la relacién directa y regular
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respecto del progenitor no custodio. Es importante que el legislador lo establezca ya
que corresponde a un derecho del progenitor no custodio como también del hijo, asi
lo sefiala la Convencion de los Derechos del Nifo en el articulo 9.3: “Los Estados
Partes respetaran el derecho del nifio que éste 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 nifo”.

Respecto de la relacidon directa y regular que se establece en este convenio
entre los padres y en la cual no puede intervenir el juez, es posible vislumbrar dos
posibles conflictos. Primero, no es posible determinar una sancién al incumplimiento,
ya que este acuerdo no es aprobado por los Tribunales de Familia, solo se establece
ante un Oficial de Registro Civil o un Notario. De lo anterior se desprende el segundo
problema que se relaciona con la posibilidad de que se vulneren los derechos del
nifio o de alguno de los padres, o que no se contemple en el acuerdo el régimen de
relacion directa y regular ¢son competentes estos funcionarios para revisar la
legalidad del acuerdo o sus funciones se limitan a aprobarlo? La profesora
Etcheberry se ha referido a esta problematica sefialando que los ministros de fe no
estan capacitados para revisar los acuerdos y solo estdn mandatados por la ley a
inscribirlos, ademas indica que este problema “debera resolverse en la practica y ver

en definitiva cual es la solucién que se le da en el Registro Civil”>%.

En el caso del cuidado personal compartido y la relacion directa y regular,
podria entenderse que no es necesario establecer un régimen cuando los padres
tienen una relacion fluida y cercana con el hijo, tal como lo sefiala parte de la
doctrina: “me parece que un sistema de tuicion compartida no exige que se
establezca formalmente un régimen de relacion directa y regular. Los padres

comparten los cuidados y tiene contacto directo con los hijos de modos regular”3.

Pero, aunque parezca légico y, pese a que exista un acuerdo de cuidado

personal compartido entre los progenitores, de todas formas, deben convenir sobre

32 ETCHEBERRY, Leonor. 2014. Analisis Critico de la Ley N°20.680. En: Estudios de Derecho Civil IX, Jornadas
Nacionales de Derecho, Valdivia, 2013. Universidad Austral de Chile. Thomson Reuters. 67p.

> RODRIGUEZ, Maria. 2014. Nuevas normas sobre Cuidado Personal, Relacién directa y regular y Patria
Potestad en el Cadigo Civil Chileno. En: Revista de Derecho de Familia (1): 96p.
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un régimen comunicacional respecto de los periodos de tiempo en que el nifio se
encuentre con el otro progenitor. En el caso de no establecerlo se vulneran los
derechos del nifio y del progenitor establecidos en la Convenciéon de los Derechos
del Nifio y en el Cddigo Civil, ademas, la custodia compartida “no comporta una
igualdad cuantitativa de los lapsos de convivencia, sino que pone fin a la situacion en
virtud de la cual uno de los padres permanece involucrado en la vida del hijo y el otro

totalmente ajeno™*.

Esta convencion entre los progenitores solo podra ser revisada por el juez en
caso de que uno de ellos demande ante el tribunal competente, el cuidado personal

unilateral o la relacion directa y regular.

2.2.- Atribucion convencional segun la Ley de Matrimonio Civil.

El legislador establece otro caso de atribucion convencional del cuidado
personal en la ley de matrimonio civil, especificamente, en su articulo 21. En este
supuesto, los conyuges, al separarse, podran celebrar un acuerdo con el objetivo de
‘regular sus relaciones mutuas, especialmente los alimentos que se deban y las
materias vinculadas al régimen de bienes del matrimonio”, segun sefnala el articulo
mencionado. El articulo 21 en su inciso 2 sefiala que, en el caso de que existan hijos,
el acuerdo también regulard las pensiones de alimentos, el cuidado personal y la

relacion directa y regular que mantendra con sus hijos, el progenitor no custodio.

El acuerdo que sefiala el articulo 21 de la ley de matrimonio civil “es exigido
como requisito de procedencia de la accién de separacion judicial o de divorcio

cuando es solicitado por mutuo acuerdo entre los conyuges”>

, siendo parte del
contenido minimo del acuerdo completo y suficiente, el cual debe ser acompafado
en la demanda de divorcio o separacion judicial a través de un escrito aparte de la

demanda o dentro de la misma como un otrosi.

> LATHROP, Fabiola. Custodia compartida de los hijos. Editorial La Ley, Madrid,2008. 536p.
> LEPIN, Cristian. 2014. Modificaciones a los efectos de la filiacién: Una cuestidn de principios. Revista de
Derecho de Familia (1): 145p.
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Respecto de este acuerdo existe un control judicial, como sefala el profesor
Lepin: “se entiende que es completo si regula todas las materias del articulo 21 de la
NLMC, es decir, respecto de los coOnyuges sus relaciones mutuas, las materias
relacionadas con el régimen de bienes y los alimentos que se deban. Respecto a los
hijos, alimentos, cuidado personal y relacion directa y regular’. El acuerdo es
suficiente cuando “resguarda el interés superior de los hijos, procura aminorar el
menoscabo econémico que pudo causar la ruptura y establece relaciones equitativas
entre los conyuges cuya separacion o divorcio se solicita (articulos 27 inciso 2 y 55
inciso 2 de la NLMC)”*®.,

2.3.- Atribucién convencional a través de la mediacion.

La mediacion es un tramite esencial establecido en la ley que crea los
Tribunales de Familia (ley 19.968). El articulo 103 de dicha ley lo define de la
siguiente forma: “Para los efectos de esta ley, se entiende por mediacion aquel
sistema de resolucion de conflictos en el que un tercero imparcial, sin poder
decisorio, llamado mediador, ayuda a las partes a buscar por si mismas una solucion

al conflicto y sus efectos, mediante acuerdos”.

La ley 19.968 sefiala en su articulo 106 inciso 1 cuéles son las materias que
requieren mediacién obligatoria antes de interponer la demanda. Estas son: el
derecho de alimentos, el cuidado personal y el derecho de los progenitores de
mantener una relacién directa y regular con sus hijos cuando vivan separados®’. El
mediador sera designado por las partes quiénes se lo comunicaran al tribunal o por

el juez de familia, este mediador citara a una sesién en la cual deben concurrir

*® Ibid.

> Articulo 106 ley 19968.- Mediacion previa, voluntaria y prohibida. Las causas relativas al derecho de
alimentos, cuidado personal y al derecho de los padres e hijos e hijas que vivan separados a mantener una
relacion directa y regular, aun cuando se deban tratar en el marco de una accion de divorcio o separacion
judicial, deberan someterse a un procedimiento de mediacidn previo a la interposicion de la demanda, el que se
regira por las normas de esta ley y su reglamento.
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personalmente y se les informara respecto de los objetivos, principios y valor juridico
de los acuerdos que se tomen en dicha sesion (articulos 107 y 108 de la ley 19.968).
Si las partes llegan a acuerdo se levantara un acta de mediacion la cual sera firmada
por los participantes y el mediador, siendo remitida por este al juez de familia para su
aprobacion. Una vez aprobada tendra valor de sentencia ejecutoriada. En caso
contrario, es decir, si no hay acuerdo o una de las partes no asiste a la cita, la
mediacion estara frustrada, lo que también constara en un acta, llamada acta de
mediacion frustrada, con la cual el demandante podra iniciar el procedimiento judicial

correspondiente.

3.- Atribucion judicial.

El articulo 225 inciso 4 otorga la facultad al juez para intervenir en la atribucion
del cuidado personal. Este articulo sefala que “en cualesquier de los casos
establecidos en este articulo, cuando las circunstancias lo requieran y el interés
superior del hijo lo haga conveniente, el juez podra atribuir el cuidado personal del
hijo al otro de los padres, o radicarlo en uno solo de ellos, si por acuerdo existiere
alguna forma de ejercicio compartido. Lo anterior debe entenderse sin perjuicio de lo

dispuesto en el articulo 226”.

El legislador, al sefialar que el juez podra radicar el cuidado personal en el otro
padre, se refiere a poner fin a la atribucion legal a la que hice referencia
anteriormente, o modificar el acuerdo al que llegaron las partes extrajudicialmente, al
igual que en el caso del cuidado personal compartido. Esta es la Unica forma en que
el juez puede revisar el acuerdo y determinar si no se vulner6 algun derecho
protegido por la ley. En definitiva, el juez “debe evaluar en iguales condiciones a
ambos padres a fin de determinar cual de los dos ofrece mejores condiciones y

»58

garantias de desarrollo de los hijos™" y, en concordancia con esto el articulo 225

> PEREZ, Carlos. 2014. La Excepcion de Cosa Juzgada en los juicios de Cuidado Personal de los hijos. Revista de
Derecho de Familia (1): 68p.

28



inciso 5 sefala “en ningun caso el juez podra fundar exclusivamente su decision en

la capacidad econdmica de los padres”.

El proceso se inicia con la demanda de cuidado personal por uno de los
padres y, el demandante tiene la carga de la prueba de “acreditar que él es mejor
que el otro (padre), es decir, que puede otorgar comparativamente “mejores”
condiciones™®. Por tanto, el juez debe llegar a la conviccién de quien es el padre o
madre mas apto para obtener el cuidado personal del hijo, en virtud del interés

superior de nifio y quién es capaz de ofrecer las mejores condiciones de vida al nifio.

El legislador ha establecido en el articulo 225-2 los criterios que debe tener en
consideracion el juez para otorgar el cuidado personal del nifio a algunos de los
padres. Estos criterios deben ser considerados en conjunto por el juez. Son los
siguientes: a) La vinculacién afectiva entre el hijo y sus padres, y demas personas de
su entorno familiar; b) La aptitud de los padres para garantizar el bienestar del hijo y
la posibilidad de procurarle un entorno adecuado, segun su edad; c) La contribucion
a la mantencién del hijo mientras estuvo bajo el cuidado personal del otro padre,
pudiendo hacerlo; d) La actitud de cada uno de los padres para cooperar con el otro,
a fin de asegurar la maxima estabilidad al hijo y garantizar la relacién directa y
regular, para lo cual considerara especialmente lo dispuesto en el inciso quinto del
articulo 229; e) La dedicacion efectiva que cada uno de los padres procuraba al hijo
antes de la separacion y, especialmente, la que pueda seguir desarrollando de
acuerdo con sus posibilidades; f) La opinién expresada por el hijo; g) El resultado de
los informes periciales que se haya ordenado practicar; h) Los acuerdos de los
padres antes y durante el respectivo juicio; i) El domicilio de los padres; j) Cualquier
otro antecedente que sea relevante atendido el interés superior del hijo.

Estos criterios deben estar presentes en las sentencias y el juez debe referirse
a todos ellos, ya que no son excluyentes. Pero, el fundamento principal de la
sentencia que otorga el cuidado personal a uno de los progenitores es el principio del

interés superior del nifio, contenido en el articulo 222 del Cdodigo Civil.

> Ibid. 71p.
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La jurisprudencia ha sefialado que los factores del articulo 225-2 “son de
obligatoria consideracion por el juez de familia y que luego de analizarlos uno a uno
debe escrutarlos”. Esto también conlleva que el juez realice dos labores “primero
observa, percibe, el medio de prueba que se rinde y luego extrae sus conclusiones.
En este caso, primero considera el criterio o circunstancia de que se trate y luego
pondera, determina el peso que cabe atribuirle al criterio o circunstancia que se ha

considerado en la decisién que se debe adoptar’®.

En la sentencia el juez debe establecer también, un régimen comunicacional
con el padre o madre que no tiene el cuidado del hijo, ya que este es un derecho
deber del progenitor y un derecho del nifio, asi lo sefala el articulo 225 inciso 6:
“Siempre que el juez atribuya el cuidado personal del hijo a uno de los padres,
debera establecer, de oficio o a peticiobn de parte, en la misma resolucion, la
frecuencia y libertad con que el otro padre o madre que no tiene el cuidado personal
mantendra una relacion directa y regular con los hijos, considerando su interés

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

El Cddigo Civil sefiala en articulo 226 que, en caso de inhabilidad fisica o
moral de los padres, el cuidado personal del nifio podra ser otorgado a otra persona,

como abuelos, tios o el conviviente civil de la madre o del padre.

V. Principios que deben informar el cuidado personal: interés superior, derecho

a ser oido y coparentalidad.

1.- Principio de interés superior del nifio. Este principio se encuentra consagrado
en nuestra legislacion en el articulo 222 del Cdédigo Civil: “La preocupacion
fundamental de los padres es el interés superior del hijo, para lo cual procuraran su
mayor realizacion espiritual y material posible, y lo guiaran en el ejercicio de los

derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana de modo conforme a la

60 Jurisprudencia, causa 2215-2016, recurso de apelacién, Corte de Apelaciones de Santiago. [En linea]
http://app.vlex.com/#CL/search/jurisdiction:CL/facultades+del+progenitor+no+custodio/p2/CL/vid/655095821
[consulta: 18 enero 2017]
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evolucion de sus facultades”. Es definido por la doctrina de la siguiente manera: “el

interés superior del nifio es la plena satisfacciéon de sus derechos”®

, lo cual implica
que “busca la satisfaccion integral de los derechos y necesidades de los nifios, nifias
y adolescentes, recurriendo, especialmente, a lo sefialado por la convencion sobre
los derechos del nifio a este respecto, para comprender el alcance del principio y su
contenido”®.

La Convencion de los Derechos del Nifio se ha referido a este principio en su
articulo 3 sefialando que, en todas las medidas que se tomen respecto de los nifios,
se tendrd en consideracion el interés superior del nifio comprometiéndose los
Estados a “asegurar al nifio la proteccion y el cuidado que sean necesario para su
bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres, tutores u otras
personas responsables de él ante la ley y, con ese fin, tomaran todas las medidas
legislativas y administrativas adecuadas”. Cabe destacar que esta convencion fue
ratificada por Chile en 1990, siendo ley de la republica en virtud del articulo 5 inciso 2
de la Constitucién Politica de la Republica®.

Asi también el articulo 16 de la ley 19.968 que crea los Tribunales de Familia,
se refiere al interés superior del nifio sefialando que “esta ley tiene por objetivo
garantizar a todos los nifios, niflas y adolescentes que se encuentren en el territorio
nacional, el ejercicio y goce pleno y efectivo de sus derechos y garantias”, a lo cual
agrega en el inciso siguiente que los tribunales deben tener siempre en
consideracion este principio.

Considerando lo anterior, es posible sefialar que el interés superior del nifio
corresponde al deber del Estado y de los padres de garantizar al nifio la proteccion
de sus derechos, el cuidado y desarrollo de sus capacidades, ya que este principio

“supone poner el acento en que el menor se trata de un sujeto de derecho, una

ot CILLERO, Miguel. El interés superior del nifio en el marco de la Convencién Internacional sobre derechos del
nifio. [en linea] <http://www.iin.oea.org/Cursos a_distancia/el interes superior.pdf> (consulta: 2 de junio
2017)

%2 L ATHROP, Fabiola. 2013. El cuidado personal y la relacién directa y regular. Estudio exploratorio en los
Tribunales de Familia de la Regién Metropolitana. Santiago. Editorial Abeledo Perrot. 50p.

® Articulo 5 inciso 2 CPR: “El ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto a los derechos
esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los 6rganos del Estado respetar y promover tales
derechos, garantizados por esta Constitucion, asi como por los tratados internacionales ratificados por Chile y
que se encuentren vigentes”.
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persona digna de consideracion y respeto; y que tiene un plexo de derechos propios,
contemplados en la Convencion sobre Derechos del Nifio, que toda persona, incluido

el juez, debe respetar y promover’®*

, asi también la profesora Acufia coincide con
esto, sefialando que “conforme al principio, el nifio o menor es un sujeto de
derechos; un titular autbnomo de derechos distinto de sus padres, aun cuando su
autonomia se encuentre en progreso y no esté plenamente desarrollada”®.

La profesora Maricruz Gomez de la Torre le atribuye a este principio algunas
funciones sefialando que constituye “una garantia para el menor, debido a que toda
decision que concierna al nifio debe considerar, fundamentalmente, sus derechos; es
una norma orientadora que no sélo obliga a los legisladores y jueces, sino a todas las
instituciones publicas y privadas, y es una norma de interpretacion y de resolucién de
conflictos. Es por ello un limite a la discrecionalidad de las autoridades en la
adopcion de decisiones relacionadas con los nifios®®.

Este principio debe ser el fundamento para tomar cualquier determinacion
respecto del nifio, es decir, “este principio solo exige tomar en cuenta o en
consideracion al nifio como un ser humano, como un verdadero sujeto poseedor de
derechos que deben ser respetados, especialmente por los adultos y por el Estado”®’
y dentro de la atribucion del cuidado personal cualquiera sea el régimen que se
establezca, por los padres o por el juez, estos deben tener presente siempre el
interés superior del nifio entendiéndolo como el pleno goce de los derechos y
garantias, ya que “este interés estd unido al ejercicio de sus derechos
fundamentales, los que deben ser respetados en las distintas etapas de desarrollo de

la nifiez”.%®

64 VELOSO, Paulina. 2001. Principios fundamentales del Nuevo Estatuto de Filiacién. En: La Filiacion en el Nuevo
Derecho de Familia. Lexis Nexis. 52p.

6 ACUNA, Marcela. 2014. Derecho de relacién entre los hijos y el progenitor no custodio tras el divorcio.
Madrid. Editorial Dykinson. 107p.

® GOMEZ DE LA TORRE, Maricruz. 2007. El Sistema Filiativo chileno. Editorial Juridica. Santiago. 42p.

& AGUILAR, Gonzalo. 2008. El Principio del Interés superior del nifio y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. En: Estudios Constitucionales, afio 6, n°1, Centro de Estudios Constitucionales de Chile, Universidad
de Talca. 230p.

*® GOMEZ DE LA TORRE, Maricruz. 2007. El Sistema Filiativo chileno. Editorial Juridica. Santiago. 45p.
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2.- Derecho del nifio a ser oido. La Convencion de los Derechos del Nifio se refiere
a este derecho en el articulo 12.1 de la siguiente forma: “Los Estados Partes
garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio propio el derecho
de expresar su opinidon liboremente en todos los asuntos que afectan al nifo,
teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcién de la edad y
madurez del nifio”. El mismo articulo, en el numero 2, consagra el derecho del nifio
de ser oido en los procedimientos judiciales o administrativos que le afecten.

La legislacion chilena, en concordancia con lo anterior sefiala, dentro de los
criterios que debe seguir el juez para otorgar el cuidado personal del nifio a uno de
los progenitores, que el nifio debe expresar su opinion (articulo 225-2, letra f).
También considera este derecho dentro del establecimiento de un régimen de
relacion directa y regular, sefialando que el juez debe tener en consideracion el
derecho del nifio a ser oido (articulo 229 inciso 3). La ley 19.968, también se refiere a
este derecho en el articulo 16: “el interés superior del nifio, nifia o adolescente, y su
derecho a ser oido, son principios rectores que el juez de familia debe tener siempre
en consideracion principal en la resolucién del asunto sometido a su conocimiento”.

La importancia de este derecho radica en que el nifio como sujeto de derecho,
tiene la capacidad de reflexionar y formarse una opiniéon propia respecto de los
acontecimientos de su vida, por supuesto, acorde a su edad y desarrollo. Por tanto,
su opinién es tan importante como la de un adulto, ya que el nifio es perfectamente
capaz de indicar cudles son sus gustos, anhelos, miedos y sensaciones, asi “los
nifios son capaces de percibir lo que los adultos no perciben, tiene la desventaja de
experimentar situaciones traumaticas con mucha mas facilidad que sus propios
padres, por lo mismo tiene el derecho inalienable a ser escuchados cuando esta en
juego la subsistencia de su vida familiar®®.

En el derecho comparado, por ejemplo, en el caso argentino, la ley lo
contempla como uno de los principios de la responsabilidad parental (art.639 Cdédigo

Civil y comercial) y también el articulo 646 lo sefiala como uno de los deberes de los

69 LATHROP, Fabiola. 2004. El Derecho del Nifio a ser Oido._En: SCHMIDT, Claudia y MARTINIC, Maria Dora, “et
al”. Instituciones de Derecho de Familia. Santiago. Editorial Lexis Nexis. 146p.
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progenitores. La ley 26.061

contempla el derecho a ser oido en su articulo 24,
seflalando que los nifios tienen derecho a participar y opinar liboremente sobre los
asuntos que les conciernen y que sean de su interés, ademas de que sus opiniones

sean consideradas, conforme a su madurez y desarrollo.

El nifio, nifia o adolescente debe ser oido dentro de todas las esferas de su

vida, no solo por un tribunal, por esto es importante que este derecho se consagre
procesalmente para que los jueces y los propios padres sepan que el nifio tiene
derecho a decir lo que piensa, de acuerdo a su edad y a su autonomia progresiva,
entendiendo a ésta como “la capacidad y facultad de nifios para ejercer con grados
crecientes de independencia sus derechos frente al derecho-deber de los padres o
adultos responsables de direccidn y orientacion para el ejercicio de dichos
derechos”™.
Ser& escuchado por el funcionario competente sea el consejero técnico del tribunal
de familia o el propio juez de familia, pero esto no implica que el juez este obligado a
fallar segun la voluntad del nifio, es decir, “las expresiones que emita durante el
proceso en que sea escuchado, no son una especie de orden para el juez. La actitud
correcta del juez ante el cual se presenta el nifio es desentrafiar la verdadera
voluntad, interés y conveniencia del nifio. Lo que le juez oiga de él sera un elemento
fundante de su decisién, pero no su decision misma”’?.

En conclusién, el derecho del nifio a ser oido se vincula y depende del
principio del interés superior del nifio, al que la jurisprudencia ha entendido como “la
satisfaccion integral de sus derechos, pues no es posible la plena satisfaccion de sus

derechos sin darle al nifio la oportunidad de ser oido”"

, siendo este un mandato legal
al juez de familia, lo que “significa considerarlos como sujetos de derechos humanos

y civiles, con algunas prevenciones especiales referidas al ejercicio de sus derechos,

7 ARGENTINA. 2005. Ley 26.061: De proteccion integral de los derechos de nifios, nifias y adolescentes, octubre
2005.

& VARGAS, Macarena y CORREA, Paula. 2011. La voz de los nifios en la justicia de familia de Chile. Revista lus et
Praxis, Universidad de Talca, (1), afio 17. 182p.

72 LATHROP, Fabiola. 2004. El Derecho del Nifio a ser oido. En: SCHMIDT, Claudia y MARTINIC, Maria Dora, “et
al”. Instituciones de Derecho de Familia. Santiago. Editorial Lexis Nexis. 167p.

I Jurisprudencia, causa 2215-2016, recurso de apelacién, Corte de Apelaciones de Santiago. [en linea]
<http://app.vlex.com/#CL/search/jurisdiction:CL/facultades+del+progenitor+no+custodio/p2/CL/vid/65509582

1 >[consulta: 18 enero 2017]
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en funcién de su edad y madurez y de la salvaguarda de los derechos de sus padres

y cuidadores”’.

3.- Coparentalidad. Diferencia con el principio de corresponsabilidad.

El principio de coparentalidad se define como “un derecho del nifio al cuidado
y educacion habitual de ambos progenitores y a relacionarse con sus dos
progenitores, cuyo contenido se concreta en mantener un contacto frecuente con
ellos, a pesar de la separaciéon de estos’”. Por lo tanto, “el reconocimiento del
derecho del hijo a la coparentalidad consiste en garantizar la continuacion de las
relaciones afectivas del menor con ambos progenitores no obstante la crisis
familiar’™®.

La coparentalidad se relaciona con el derecho del hijo de mantener una
relacion con su progenitor, por lo tanto, se opone al cuidado personal unilateral y
fundamenta al cuidado compartido, ya que esta “tiene por objeto preservar la
cotidianeidad de dichas relaciones paterno-filiales de manera que se desarrollen
contactos frecuentes con ambos padres”’”’.

Este principio se desprende del articulo 9.3 de la Convencién sobre los
Derechos del Nifo, el cual sefala que “los Estados Partes respetaran el derecho del
nifio que este 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 nifo”. También es importante el articulo 7.1 de la Convencion, el
cual se refiere a que el nifio tiene derecho a ser cuidado por sus padres.

La coparentalidad es complementaria al principio de corresponsabilidad pero
no son lo mismo, ya que la coparentalidad “se consagra entonces desde la 6ptima

(sic) del hijo y como un derecho de €l a relacionarse con sus padres y ser cuidado

74 VARGAS, Macarena y CORREA, Paula. 2011. La voz de los nifios en la justicia de familia de Chile. Revista lus et
Praxis, Universidad de Talca, (1), afio 17. 179p.
7> ACUNA, Marcela. 2013. El Principio de Corresponsabilidad Parental. Revista de Derecho Universidad Catdlica
del Norte, (2): 39p.
Z: LATHROP, Fabiola. 2008. Custodia compartida de los hijos. Editorial La Ley, Madrid. 382p

Ibid.
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por ellos; el principio de corresponsabilidad parental (arts.18 CDN), referido a las
obligaciones comunes de los padres respecto de sus hijos, se consagra desde la
Optica de los padres, como un deber de ellos de participacion en la crianza y

educacién de los hijos (art.224 Cédigo Civil chileno)’’8.

VI. Especial referencia al principio de corresponsabilidad parental.

El principio de corresponsabilidad parental fue incorporado a nuestro Cédigo
Civil en la ley 20.680 y constituye un cambio en la forma de entender y ejercer la
paternidad o maternidad. El articulo 224 del Cdodigo Civil sefiala que el principio de
corresponsabilidad es aquél en el “cual ambos padres, vivan juntos o separados,
participaran en forma activa, equitativa y permanente en la crianza y educacion de
sus hijos”. La definicién del Codigo Civil da a entender que ambos progenitores, en
igualdad de condiciones, son responsables del cuidado de sus hijos y, por lo mismo,

es importante hacer una pequefia referencia al principio de igualdad.

En relacion a la igualdad, “la ley establece derechos y deberes igualitarios en
participacion, en relacion a los hijos, ya que lo que respecta a los derechos de los
hijos estos son reciprocos. Los padres deben educar, mantener relacion directa y
regular, corregir y entregar alimentos de forma proporcional, es decir ambos deben
manutencion a los hijos, aunque socialmente se cree que es solo una obligacién del
padre”’®.

El principio de igualdad entre las personas se encuentra consagrado en
diversos instrumentos internacionales como la Declaracién Universal de Derechos
Humanos, la Declaracion Americana de Derechos del Hombre y el ciudadano, la
Convencion Americana de Derechos Humanos, entre otras. Nuestro ordenamiento
interno consagra la igualdad en la Constitucién Politica de la Republica, articulo 1

“Las personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos”.

® ACUNA, Marcela. 2013. El Principio de Corresponsabilidad Parental. Revista de Derecho Universidad Catélica
del Norte (2): 40p.

7 MUNOZ, Susana, FIGUEROA, Romanette y otros. 2011. La Mediacién como instancia para la revalorizacién del
rol paterno. Estudio Exploratorio-documental. Revista Chilena de Derecho y Ciencia Politica 2 (2): 158p.
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La Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacion
contra la mujer (CEDAW) y la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer (Belém do Pard), introducen la obligacién a los
Estados de adoptar medidas para eliminar las discriminaciones en virtud del género
dentro del matrimonio y en la crianza de los hijos, con el objetivo de eliminar patrones

socioculturales de discriminacion®.

Hablar de igualdad es importante porque una de las intenciones de la reforma
fue eliminar la desigualdad que existia en el Codigo Civil, atribuyendo a la madre el
cuidado de los hijos, basado en una supuesta idoneidad natural de ésta para la
crianza en virtud de su género, lo cual contribuyo a perpetuar el modelo tradicional
de familia en el cual la mujer se dedicaba al cuidado de los hijos y del hogar
teniendo, el hombre el rol de proveedor. Ademas, esta desigualdad constituia una
discriminacion arbitraria en contra del hombre, anulando sus capacidades para ser

padre.

Pero esta igualdad de los padres consagrada en la legislacién debe ser mirada
a través del interés superior del nifio y, para esto es necesario tener presente a la
Convencién sobre los Derechos del Nifio. El articulo 3 consagra el principio del
interés superior del nifio y el deber de los Estados de asegurar al nifio la debida
proteccion y cuidado. El articulo 5 establece el deber del Estado de respetar “las
responsabilidades, los derechos y los deberes de los padres”, asi también el articulo
7 se refiere al derecho a la identidad del nifio y a “conocer a sus padres y ser cuidado
por ellos”, a su vez el articulo 9 se refiere al derecho del nifio a no ser separado de
sus padres y a mantener un régimen comunicacional con el progenitor con quien no

convive.

Es el articulo 18.1 de la Convencién aquel que hace hincapié precisamente en
la corresponsabilidad al sefialar que “Los Estados partes pondran el maximo empefio
en garantizar el reconocimiento del principio de que ambos padres tiene obligaciones
comunes en lo que respecta a la crianza y el desarrollo del nifio. Incumbird a los

padres, 0 en su caso, a los representantes legales la responsabilidad primordial de la

80 CEDAW, articulos 5y 16. Convencion Belem de Para, articulo 8.
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crianza y desarrollo del nifio. Su preocupacion fundamental sera el interés superior

del nino”

Asi vemos que en la legislacion internacional e interna “se indican derechos y
obligaciones comunes para ambos padres, la familia ampliada y la comunidad en
beneficio del hijo y del nifio sin distincion alguna, atendiendo a su interés superior,
esto es, a su mejor interés, el que siempre aparece ligado a la necesaria

»n81

corresponsabilidad™-, es decir, los padres son igualmente capaces de ejercer su

paternidad y de criar a sus hijos velando por el pleno desarrollo del nifio.

En suma, el principio de corresponsabilidad “consiste en el reparto equitativo
de los derechos y deberes que los progenitores deben ejercer frente a sus hijos”®.
Esto mirado desde la perspectiva del interés superior del nifio, significa que debe
existir una colaboracion entre los padres, lo cual no reviste complicaciones cuando la
pareja permanece unida, pero se dificulta cuando se separan. Por lo tanto, la
participacion activa y equitativa de los padres en la vida del hijo debe ir mas alla del

régimen comunicacional.

La profesora Acuna se refiere a este principio, sefalando que “significa que
ambos padres se responsabilizan y participan, es decir, concurren ambos, asumen
en comun ciertas funciones en relaciéon con los hijos, las de mayor impacto en su
formacion integral: su crianza y educacion”®. Para esto se requiere que ambos
logren dejar atras los conflictos que los llevaron a separarse y sean capaces de
poner al nifilo en primer lugar, ya que el principio de corresponsabilidad se aplica si
los padres viven juntos o separados, independiente del régimen de cuidado personal

de los hijos que establezcan®:.

Para el ejercicio de este principio se requiere “comunicacion permanente entre

los padres, distribucion de los tiempos de cada uno de los padres con los hijos,

81 NEGRONI, Gloria. 2014. Corresponsabilidad parental: un cambio de enfoque radical. Revista de Derecho de
Familia 1 (1). 111p.

8 LATHROP, Fabiola. 2008. Custodia compartida de los hijos. Editorial La Ley, Madrid. 348p.

8 ACUNA, Marcela. 2013. El Principio de Corresponsabilidad Parental. Revista de Derecho Universidad Catélica
del Norte (2). 29p.

* Ibid. 30p.
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distribucién de los gastos en la medida de sus posibilidades econémicas”®

, por lo
cual el progenitor que no tiene el cuidado personal del hijo tiene el mismo derecho
qgue aquel que vive con él de participar en todas las decisiones importantes que
deban tomarse respecto del nifio. Esto es importante porque seran ambos padres
quienes formaran la identidad del nifio, su pensamiento, su conducta y que todas las

decisiones que tomen respecto de €l lo afectardn o beneficiaran en su vida adulta.

Por eso la corresponsabilidad parental tiene una importancia mas alla de lo
que seiala la ley, ya que implica un cambio de paradigma social respecto de la
exclusividad del ejercicio de la maternidad, entendiendo que ser padres implica
responsabilidades para ambos progenitores. En relacion con esto la profesora Acuia
cita a la jueza Gloria Negroni quien sefala que “la finalidad del principio no es
primordialmente satisfacer los deseos e intereses de los progenitores, sino proteger

los derechos e intereses de los hijos, pues este es su fundamento”®®.

Pero al ser un principio, no existe una accion que se pueda ejercer para
hacerlo efectivo, es decir, “sélo es una declaracion de principios, pues no se
establece una accion para demandarlo, ‘el padre no custodio no tiene accion para
oponerse a los actos o decisiones del padre custodio”®’. Por tanto, el juez debe
incorporarlo dentro de sus resoluciones “primero decidiendo el cuidado personal en
apego al interés superior de ese nifio y una vez hecho esto reforzarlo a través de la

relacién directa y regular respecto del padre no custodio”®®.

En razén a lo anterior, el articulo 224 del Cédigo Civil establece el principio,
pero son las partes quienes deben invocarlo en las demandas de cuidado personal o
de relacién directa y regular, es decir, ejercer su derecho a ser parte de la vida de su

hijo. El juez no puede establecerlo de oficio, “ademas seria imposible que el juez

% NEGRONI, Gloria. 2014. Corresponsabilidad parental: un cambio de enfoque radical. Revista de Derecho de
Familia 1 (1). 116p

8 ACUNA, Marcela. 2013. El Principio de Corresponsabilidad Parental. Revista de Derecho Universidad Catélica
del Norte (2). 35p.

¥ GOMEZ DE LA TORRE, Maricruz. 2014. La relacién directa y regular a partir de las modificaciones introducidas
por la Ley N°20.680. Revista de Derecho de Familia. 43p.

8 ETCHEBERRY, Leonor. 2014. Analisis Critico de la Ley N°20.680. En: Estudios de Derecho Civil IX, Jornadas
Nacionales de Derecho, Valdivia, 2013. Universidad Austral de Chile. Thomson Reuters. 64p
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supiera algo respecto de la educaciéon o de crianza, si las partes no lo hacen valer en
»89

juicio”™”, ademas de que el juez no puede obligar a un progenitor a querer a su hijo.
El principio de corresponsabilidad es importante vivan los padres juntos o no.
Pero tiene relevancia al momento de la separacion, ya que es en este momento
donde se producen los mayores problemas para conciliar opiniones, aunque claro
estda que “el divorcio no puede implicar afectacidon del cumplimiento de las
obligaciones, deberes y responsabilidades que sobre los padres pesan respecto de
los hijos; no pueden aquellos desentenderse de la crianza, salud, desarrollo afectivo
y psicosocial, educacion y de todos los gastos inherentes, con la excusa de que se

han divorciado”®.

La corresponsabilidad tiene una estrecha relacién con el cuidado personal
compartido, asi el mismo articulo 225 inciso 2 al definirlo sefiala que “es un régimen
de vida que procura estimular la corresponsabilidad de ambos padres que viven
separados”, pero “ambos conceptos no se identifican. La corresponsabilidad no exige

cuidado compartido como Unico régimen posible de tuicién durante la separacion”®*.

El cuidado personal compartido se establece a través de una convencion entre
las partes, quienes determinaran libremente la forma en que compartiran el cuidado
personal de su hijo. Para esto debe existir contacto entre los progenitores, el que
debe “limitarse a establecer las reglas comunes respecto de la educacién y
formacion del hijo durante el desarrollo de la convivencia que cada uno de ellos
corresponda”. Por tanto, este principio debe orientar la actuacién de los padres,

pero siempre desde la perspectiva del interés superior del nifio®.

Al igual que los demas principios, el interés superior del nifio es el sustento del

principio de corresponsabilidad y, por esto, es deseable que los padres regulen el

® |bid. 65p.

% ACUNA, Marcela. 2013. El Principio de Corresponsabilidad Parental. Revista de Derecho Universidad Catélica
del Norte (2). 48p.

! RODRIGUEZ, Maria. 2014. Nuevas normas sobre Cuidado Personal, Relacién directa y regular y Patria
Potestad en el Cadigo Civil Chileno. Revista de Derecho de Familia (1). 80p.

% LATHROP, Fabiola. 2010. Custodia Compartida, acuerdo de los padres y establecimiento de oficio: un fallo en
ausencia de ley (Corte de Apelaciones de Santiago). Revista de Derecho 23(2). 244p.

3 ACUNA, Marcela. 2013. El Principio de Corresponsabilidad Parental. Revista de Derecho Universidad Catdlica
del Norte (2). 36p.
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conflicto entre ellos, ya que “son los que mejor conocen sus capacidades y las
necesidades del nifio, pero este proceso sblo puede ser exitosos en la medida que
los padres estén en un plano de igualdad de derechos y de deberes, so pena de
perjudicar al nifio”®*. Esto es importante, especialmente respecto de las decisiones

gue se deben tomar respecto de los hijos.

Cuando no existe acuerdo entre los padres respecto de las decisiones
importantes que deben tomar respecto del nifio, la doctrina ha sefialado que “en este
caso, lo aconsejable seria aplicar un criterio similar al del articulo 244 inciso 3° del
Cadigo Civil, en materia de patria potestad, estableciendo que ciertos actos, los méas
trascendentes como los relacionados con la educacién, la salud, la religion o un
cambio de residencia del menor requieren actuacion conjunta o autorizacién judicial
en caso de ausencia, impedimento o negativa injustificada”®. Lo anterior no esta

sefalado en la ley.

En conclusion, “en situaciones de vida separada de los progenitores, el padre
no custodio debe seguir participando en forma activa de la funcién de crianza y

educacién de los hijos, pero considerando siempre el interés superior del nifio”®

, €S
decir, en virtud del principio del interés superior el progenitor no custodio debe
ejercer la corresponsabilidad parental en conjunto con el otro progenitor, ya que
como se ha dicho reiteradamente, la responsabilidad respecto de los hijos es de

ambos progenitores.

** BARCIA, Rodrigo. 2011. Fundamentos del Derecho de Familia y de la infancia. Thomson Reuters., Santiago.
391p.

% LEPIN, Cristian. 2013. Reformas a las relaciones paterno-filiales. Andlisis de la ley 20.680. Revista de Derecho,
Escuela de Postgrado (3). 295p.

% Jurisprudencia, causa 2215-2016, recurso de apelacién, Corte de Apelaciones de Santiago. [en linea]
<http://app.vlex.com/#CL/search/jurisdiction:CL/facultades+del+progenitor+no+custodio/p2/CL/vid/65509582
1 >[consulta: 18 enero 2017]
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Capitulo IlI: Limites al ejercicio del cuidado personal en Espafa y Argentina.

En este capitulo se hara referencia a dos ordenamientos juridicos que se
encuentran relacionados con el nuestro, como son Espafia y Argentina.

La referencia a Espafia se basa en que su legislacion es habitualmente
seguida por el ordenamiento chileno y estudiado por la doctrina. Ademas, tienen un
desarrollo mayor de estas materias, considerando que la reforma al Codigo Civil
espafiol fue realizada en el afio 2005, donde se incorporaron principios que nosotros
acabamos de establecer.

Respecto de Argentina, ademas de ser paises vecinos, nuestra realidad social
y ordenamiento juridico son similares, partiendo de la base que tanto Chile como
Argentina fueron colonias espafiolas, por lo cual existe una gran influencia europea
en ambas naciones. Cabe destacar, también, que Argentina posee una legislacion
actualizada en materia de familia, ya que en el afio 2015 se promulgd el nuevo
Cadigo Civil y Comercial de la Nacién Argentina. En este nuevo cédigo se hicieron
modificaciones importantes como eliminar a la patria potestad por considerarla
anacronica y establecer que los padres poseen una responsabilidad respecto de sus
hijos, junto con incorporar las facultades y deberes de los progenitores, los principios
que rigen la responsabilidad parental. Todo esto en virtud de la Convencion sobre los

Derechos del Nifio.

l. Comparacién entre laregulacion del derecho chileno y algunos

ordenamientos extranjeros.

El cuidado personal en Chile esta establecido en el Codigo Civil en los

articulos 224 y siguientes, ellos determinan los criterios de atribucion y los principios

que lo fundan. La doctrina ha definido el cuidado personal como “el derecho-deber de
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los padres de criar, educar y tener a los hijos en su compainiia a fin de guiarlos en su
desarrollo y realizacién material y espiritual’®’.

En Espafa, el Codigo Civil, en el articulo 92, se refiere a la custodia de los
hijos, sefialando que la separacion, divorcio o nulidad de los padres no exime a estos
de sus obligaciones respecto de los hijos, y en el numeral 2, se refiere al cuidado y
custodia de los hijos, indicando el deber del juez de oir al nifio. Doctrinariamente se
ha sefalado que “la guarda y custodia se identifica con el cuidado y atencion diario

que se ejerce a través de la convivencia habitual con el menor’®®

y, aunque es parte
de la patria potestad no son lo mismo. También se ha definido que la guarda y
custodia “supone tener la convivencia y contacto continuado con el menor, asumir su
cuidado directo™.

El juez, en Espafa, “debera otorgar la guarda y custodia a aquel que ofrezca
mejores garantias para la satisfaccion de las necesidades materiales y morales de
los hijos, teniendo en cuenta las circunstancias familiares, econdémicas, culturales y

"100 3 o que la ley otorga las alternativas de que el ejercicio de la patria

ambientales
potestad sea atribuida a “uno de ellos (o quiza, en situacién excepcional, incluso a un
tercero como por ejemplo, a los abuelos), de manera individual o exclusiva; o si, por
el contrario, se procede a la llamada guarda y custodia compartida™*

A diferencia de lo anterior, el Cadigo Civil Argentino habla de cuidado personal
tal como la legislacién chilena y lo define en el articulo 648: “Se denomina cuidado
personal a los deberes y facultades de los progenitores referidos a la vida cotidiana
del hijo” pudiendo ser ejercido por un progenitor o por ambos (articulo 649). El
cuidado personal en Argentina puede ser unipersonal o compartido, pero el juez

siempre debera propender a establecer el cuidado personal compartido.

7 ACUNA, Marcela. 2011. Efectos Juridicos del Divorcio. Santiago. Abeledo Perrot, Legal Publishing. 379p.

% SAN SEGUNDO, Teresa. 2010. Maltrato y separacion: repercusiones en los hijos. En: CONSEJO GENERAL DEL
PODER JUDICIAL, CENTRO DE DOCUMENTACION JUDICIAL. Custodia compartida y proteccién de menores.
Madrid. 138p.

**DE LA OLIVA, Antonio. 2009. Derechos y obligaciones del progenitor no custodio para con los hijos: problemas
y alternativas. En: La Proteccidn del Menor en las rupturas de pareja. Thomson Reuters Aranzadi. Madrid. 252p.
100 BERROCAL, Ana Isabel. 2014. El interés superior del menor y la atribucion de la guarda y custodia. Revista
Critica de Derecho Inmobiliario (746). 3287p.

%% bid. 3286p.
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El cuidado personal compartido admite clasificaciones pudiendo ser alternado
o indistinto, segun lo establece el articulo 650 del Cédigo Civil y Comercial. En el
caso del cuidado personal alternado el hijo pasa periodos de tiempo con cada uno de
los progenitores. En cambio, en el indistinto “el hijo reside de manera principal en el
domicilio de uno de los progenitores, pero ambos comparten las decisiones y se
distribuyen de modo equitativo las labores atinentes a su cuidado”.

Por tanto, la legislacion argentina establece que, para tomar una decision
respecto del cuidado personal de los hijos “debe analizarse y basarse en conductas
concretas del progenitor que puedan lesionar el bienestar del nifio o nifia, no siendo
admisibles discriminaciones fundadas en el sexo u orientacion sexual, religion,

"102 a5 decir, cada

preferencias politicas o ideolégicas o cualquier otra condicion
familia debe optar a lo que sea mejor segun su dinamica familiar.
Asi, considerando lo anterior vemos que, aunque la denominacién no sea la
misma, en los dos paises a los que he hecho referencia los objetivos son los mismos,
es decir, la igualdad entre los progenitores, el interés superior del nifio y el principio
de corresponsabilidad. También coinciden estos paises en la regulacion del cuidado
personal compartido o custodia compartida, ya que se busca que los progenitores,
pese a la ruptura patrimonial, mantengan el conjunto de responsabilidades que
poseen respecto de sus hijos, siendo el cuidado personal unilateral una excepcion.
La custodia compartida tiene ventajas respecto del cuidado unilateral, que son
‘la continuidad del vinculo con ambos progenitores evitando el sentimiento de
pérdida propio del cuidado unipersonal, ambos progenitores al participar de la vida
cotidiana de los hijos, pueden divisar y atender las necesidades diarias de éstos,
permite que cada uno de los progenitores se proyecte social y laboralmente,
compartir el ejercicio y el cuidado de los hijos, evita la exteriorizacién de juicios de
reproche de uno de ellos por el activar del otro no hay padres periféricos ni conflicto
de lealtades™®.
Siendo la patria potestad o custodia una institucion que trae consigo beneficios

para los hijos, también conlleva deberes para los padres. Dentro de estos deberes se

102 VIDO, Martina. 2014. El cuidado personal compartido en Argentina. Afianzando la idea de coparentalidad

participativa y responsable. Revista de Derecho de Familia 1. Thomson Reuters. 207p.
1% bid. 202p.
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encuentran “el de velar por ellos y tenerlos en su compafia, procurandoles una
formacion integral. Deberes a su vez, estan en relacion con aquellos otros, referidos
a la obligacion de educarlos y mantenerlos, estando obligados a su ejercicio, ambos
progenitores, independientemente de que vivan o estén separados”®*.

La custodia o cuidado personal no implica solo “la cohabitacion con el menor,
sino el conjunto de funciones de relieve personal, las que son desarrolladas
integramente por ambos padres si ejercen la custodia compartida de sus hijos y que,
en la hipétesis individual de su ejercicio, no son totalmente privativas de la persona a
quien se ha atribuido la guarda y custodia, sino que, en parte, deben observarse
también por el progenitor no custodio”. Estas funciones implican el derecho de tener
a los hijos en compafia de los progenitores y el deber de otorgarles lo necesario

para vivir (alimentos), educacion, salud, etc.!®

Estos deberes implican que los progenitores deben tomar decisiones en
conjunto, aunque se encuentren separados, por esto “las decisiones mas importantes
de los hijos menores, aquellas que afectan a la educacion, religion, de ambito
sanitario, etc., en cuanto que cuestiones que afectan a la patria potestad, han de ser

"108 nara esto es necesario que el progenitor

adoptadas por ambos progenitores
custodio informe al otro de los temas que afecten a los hijos.

Respecto del progenitor no custodio, en virtud del principio de
corresponsabilidad, tienen los mismos derechos y deberes que el progenitor
custodio, pero “la unica facultad o derecho que el progenitor no custodio tiene
limitada o restringida es la relativa a tener en su compairiia a sus hijos, puesto que se
reduce a los periodos establecidos en el régimen de visitas y periodos

vacacionales™®’. Pero pese a no vivir con el hijo tiene derecho a involucrarse en

1% PEREZ, Ana Maria. 2009. Régimen de “visitas” del progenitor no custodio. Su incidencia en la relacién

abuelos-nietos. En: La Proteccion del menor en las rupturas de pareja. Thomson Reuters Aranzadi. Madrid.
344p.

1% | ATHROP, Fabiola. 2008. Custodia compartida de los hijos. Editorial La Ley, Madrid. 59p.

DE LA OLIVA, Antonio. 2009. Derechos y obligaciones del progenitor no custodio para con los hijos:
problemas y alternativas. En: La Proteccidon del menor en las rupturas de pareja. Thomson Reuters. Madrid.
250p.

%7 bid. 251p.

106

45



temas de salud, de educacion, etc, salvo en los casos de decisiones cotidianas o de
urgencia en las cuales es entendible que el progenitor custodio decida sin consultar.
En conclusion, el proceso de separacion, requiere que los progenitores tomen
diversas decisiones que afectaran al nifio y, en el caso de determinar el cuidado
personal del hijo es importante que estos tengan una participacién activa en la
crianza del hijo y, especialmente, “el padre no custodio debe seguir participando en
forma activa de la funcion de crianza y educacion de los hijos, pero considerando

siempre el interés superior del nifio”%,

Il. Facultades del progenitor no custodio.

1. Derecho de comunicacion.

Al producirse la ruptura matrimonial o de la pareja, una de las principales
consecuencias es que uno de los progenitores abandone el hogar comun, por lo cual
deja de convivir con sus hijos, lo que genera diversos efectos legales para la familia,
como la determinacion de la forma en que se ejercera el cuidado personal de los
hijos o el derecho de mantener una relacién directa y regular del progenitor con sus
hijos, entre otros deberes y derechos.

El articulo 92 del Cdadigo Civil espafiol sefiala, en el nimero 1, que pese al
divorcio o separacién los padres, estos no se eximen de sus obligaciones respecto

de sus hijos. Lo anterior se basa en la relacion filial que existe entre progenitores e

108 Jurisprudencia, causa 2215-2016, recurso de apelacidon, Corte de Apelaciones de Santiago. [en linea]

<http://app.vlex.com/#CL/search/jurisdiction:CL/facultades+del+progenitor+no+custodio/p2/CL/vid/65509582
1> [consulta: 18 enero 2017]
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hijos, ya que “la patria potestad depende de la relacion de filiacion y no ésta de

aquella”™®®.

Ademas, la Constitucion espafnola sefala en su articulo 39 numero 3 que “los
padres deben prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos dentro o fuera del
matrimonio, durante su minoria de edad y en los demas casos en que legalmente
proceda”, ocupandose el constituyente de los derechos reconocidos a los nifios en el
derecho internacional de los derechos humanos, especificamente en la Convencién

sobre los Derechos del Nifio.

En el caso argentino, la responsabilidad parental plantea que ambos
progenitores tienen, respecto de sus hijos, derechos y deberes, los cuales “se
orientan claramente en el nuevo paradigma que instaura la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, la ley 26.061 y el mismo Cddigo Civil y Comercial de la
Nacion™°. La ley 26.061 del afio 2005 sobre la proteccion integral de los derechos
de las nifias, nifios y adolescentes, contempla en su articulo 7 la responsabilidad
familiar, es decir, “el padre y la madre tienen responsabilidades y obligaciones
comunes e iguales en lo que respecta al cuidado desarrollo y educacién integral de

sus hijos”.

Pero estas facultades no son aisladas y el ejercicio de ellas trae consigo la
realizacion de un deber. Asi, el articulo 154 de Codigo espafiol se refiere a las
facultades y deberes de los padres que se derivan de la patria potestad. Estas son:
1.° Velar por ellos, tenerlos en su compaiiia, alimentarlos, educarlos y procurarles
una formacion integral.

2.° Representarlos y administrar sus bienes.

Dentro de lo sefalado en el articulo 154 se encuentra la facultad de tener a los
hijos en compafia de los padres. Esta se sustenta en la relacion filial, no en la
titularidad de la patria potestad, ademas de que “el deber de los progenitores no se

limita al mantenimiento y educacion de los hijos, sino que les es exigible también una

109 ACUNA, Marcela. 2014. Derecho de relacién entre los hijos y el progenitor no custodio tras el divorcio.

Madrid. Editorial Dykinson. 29p.
mMIZRAHI, Mauricio. 2016. Responsabilidad parental. Cuidado personal y comunicacion con los hijos. Editorial
Astrea. Buenos Aires. 335p.
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contribucion de afecto y de experiencia en el proceso de formacion de la
personalidad del menor’*'*. En ese sentido, el articulo 90 del Cédigo Civil se refiere
al establecimiento de un régimen comunicacional del hijo con el progenitor no

custodio dentro del acuerdo que realicen los padres al divorciarse.

El articulo 652 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Argentina, coincide
con la legislacion espafiola y sefiala que aquel progenitor que no tenga el cuidado
personal del hijo “tiene el derecho y el deber de fluida comunicacion con el hijo”. El
articulo 555 del mismo cdédigo se refiere al derecho de comunicacion, sefialando que
quienes tengan a su cuidado a personas menores de edad, con capacidad
restringida, o enfermas, o imposibilitadas, deben permitir la comunicacion de estos

con sus ascendientes, descendientes, hermanos, entre otros.

El Codigo Civil espafiol, en su articulo 160 se refiere al derecho de mantener
un régimen comunicacional, sefalando que “los hijos menores tienen a relacionarse
con sus progenitores, aunque éstos no ejerzan la patria potestad”, pero es el articulo
94 inciso 1 el que establece el derecho de los progenitores a mantener una relacioén
directa y regular con sus hijos: “El progenitor que no tenga consigo a los hijos
menores o incapacitados gozara del derecho de visitarlos, comunicar con ellos y
tenerlos en su compafiia. 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 resolucién judicial”.

El articulo 94 habla del derecho del progenitor a tener visitas, comunicacion y
tener a sus hijos en su compafiia, siendo una definicion amplia de lo que implica el
derecho de relacién con los hijos, manteniendo asi un vinculo permanente entre
padre e hijo que permita que no se produzca un distanciamiento entre ellos. Esta
comunicacién incluso puede realizarse a través de los medios de comunicacién como
teléfono y, también, utilizando nuevas plataformas como las redes sociales e internet.
El objetivo de este derecho es que “la relacion, trato y convivencia con los hijos es

atil a la transmision de afectos reciprocos: por ello, por medio del ejercicio de los

11 ACUNA, Marcela. 2014. Derecho de relacién entre los hijos y el progenitor no custodio tras el divorcio.
Madrid. Editorial Dykinson. 36p.
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regimenes de relacion es posible potenciar los lazos afectivos y propiciar una mayor

"12 asi se evita el distanciamiento y se

responsabilidad en el cuidado de los hijos
suple, de cierta forma, que el progenitor no cohabite con el hijo, ayudando a paliar los
efectos del divorcio en el nifio.

Con el objetivo de que los progenitores mantengan el contacto con sus hijos,
estos deben reorganizar a la familia, pudiendo llegar a un acuerdo a través de un
“convenio regulador que deben obligatoriamente presentar los conyuges conforme al
art.90 CC"'*3, el cual sera sometido a aprobacion judicial. Si no existe acuerdo o si la
convencion vulnera el interés superior del nifio, el juez establecera lo que en virtud

del interés del nifio y la ley sea mas beneficioso para el nifio (articulo 159).

Los progenitores argentinos tienen derecho a realizar un Plan de parentalidad
que debe contener “lugar y tiempo en que el hijo permanece con cada progenitor,
responsabilidades que cada uno asume, régimen de vacaciones, dias festivos y otras
fechas que puedan resultar significativas para ese grupo familiar y lo relativo al
régimen de relacién y comunicacién con el hijo cuando este reside con el otro

"4 con el

progenitor por haber optado por una modalidad de cuidado unipersona
objetivo de organizar las relaciones entre los ellos y sus hijos y en cuya realizacion

debe ser oido el nifio.

Este plan de parentalidad puede ser modificado a medida que el hijo crece y
va “atravesando diferentes etapas o cuando las necesidades del grupo familiar asi lo

"3 en virtud de la autonomia progresiva del nifio y la autonomia de la

requieran
voluntad de progenitores e hijos, considerados estos Ultimos como sujetos de
derecho abandonando, la legislacion argentina, la cosificacion del nifio y dandole

protagonismo en decisiones que le afecten.

Si no se establece este plan o0 no es homologado, el juez decidira el régimen

de cuidado personal que se optara promoviendo el cuidado personal compartido

2 ACUNA, Marcela. 2014. Derecho de relacién entre los hijos y el progenitor no custodio tras el divorcio.

Madrid. Editorial Dykinson. 67p.
B bid. 48p.
VIDO, Martina. 2014. El cuidado personal compartido en Argentina. Afianzando la idea de coparentalidad
Plzgrticipativa y responsable. Revista de Derecho de Familia 1. Thomson Reuters. 204p.
Ibid.

114

49



indistinto y solo se otorgara el cuidado unipersonal cuando existan razones fundadas
para hacerlo como conductas que pongan en peligro la integridad del nifio,
exceptuandose discriminaciones arbitrarias como la orientacion sexual, la religion,

preferencias politicas, entre otras.

El derecho del progenitor no custodio de mantener una relacién con su hijo, es
importante ya que “se trata de un instrumento esencial para el mantenimiento de una
verdadera relacion paterno-filial, lo mas cercana posible a la que deriva de la

»116  aspecialmente cuando la guarda y custodia de los hijos es atribuida

convivencia
exclusivamente a uno de los progenitores, tratando de suplir de esa manera la

ausencia del progenitor que no convive con su hijo.

El régimen comunicacional tiene como objetivo ademas de mantener el trato
entre progenitores e hijos, “desde el punto de vista psicolégico interesa el
sostenimiento de relaciones afectuosas y el cultivo de una sincera y reciproca
comunicacién; ya que ello es vital e imprescindible para un crecimiento armonioso de
los hijos”**”. Junto con los beneficios psicolégicos, “el logro de un estrecho vinculo
materno o paterno-filial hard que cada cual pueda saber de la vida del otro, con una
comunicacion reciproca de las experiencias y una transmision dinamica de las

alegrias y dificultades vividas en el quehacer diario”*2.

En virtud de lo anterior, es decir, de los beneficios que tiene la mantencion de
una comunicacion fluida es que, desde hace un tiempo, los tribunales argentinos
“vienen sosteniendo que el objetivo es lograr que los encuentros entre padres e hijos
sean los mas amplios posible, de manera que es parte integrante de la comunicacion
qgue el nifio pernocte varios dias a la semana con el progenitor y pase con éste

»119

periodos de vacaciones™ ™, ya que se propende a “subsanar la ausencia de la

1% ACUNA, Marcela. 2014. Derecho de relacién entre los hijos y el progenitor no custodio tras el divorcio.

Madrid. Editorial Dykinson.53p.

w MIZRAHI, Mauricio. 2016. Responsabilidad parental. Cuidado personal y comunicacién con los hijos. Editorial
Astrea. Buenos Aires. 532p.

% |bid. 533p.
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convivencia entre padres a través de vinculos sanos que tiendan a morigerar el

impacto que ocasiona la desintegracion familiar tras el quiebre de la unién”*?°.

El cuidado personal de los hijos en Argentina, puede ser unilateral o
compartido, pero el régimen comunicacional “no queda restringido a los casos de
cuidado personal unilateral, sino que ha de regir también en los supuestos de

cuidado compartido indistinto o alternado”?*

, entendiendo que, aunque exista un
régimen compartido, en algidn momento uno de los progenitores no tendra a su hijo
bajo su cuidado y es en ese caso cuando se debe establecer este derecho-deber de

mantener una comunicacion.

En el caso del cuidado personal compartido alternado, cuando el nifio pasa
periodos de tiempo con cada uno de los progenitores, el régimen comunicacional
reviste caracteristicas particulares, asi “es que en tales supuestos el régimen de
comunicacién no estara establecido Unicamente con relacién a un solo progenitor
sino respecto de ambos. Sucede que, en las hipotesis a las que nos estamos
refiriendo, interesard a uno y otro padre tener claro cuéles seran los periodos
concretos que el nifio permanecera con cada progenitor; y el contenido de ese
acuerdo (o lo que se ordene en su defecto mediante una decision judicial) sera en

verdad también el establecimiento de un régimen comunicacional”*?.

La misma solucién argentina se establecié en el caso espariol, por lo tanto
“como regla general debe acordarse un sistema de comunicacion a favor del padre o
de la madre que no tenga consigo a los hijos durante el periodo de alternancia

establecido™?

, ya que ambos progenitores tienen derecho a pasar un periodo de
tiempo equitativo con su hijo y asi ejercer el cuidado personal respecto del nifio. En

el caso del cuidado personal unilateral se regira por “la clasica determinacion de las
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relaciones directas y regulares a través de visitas y/o estancias semanales o

quincenales™?.

El derecho de comunicacion entre progenitores e hijos (as) permite mantener
una relacion fluida entre ambos que ayuda a mantener la estabilidad emocional del
nifio, evitando conflictos que se puedan producir producto de la separacion de los
padres. Para esto se requiere un compromiso de ellos con sus hijos, entendiendo

gue prima el interés superior del nifio por sobre sus propios intereses.

2. Derecho de vigilancia.

Ademas del derecho de relacion, el progenitor no custodio posee el derecho-
deber de vigilancia y control que se vincula con el deber de velar por los hijos. En
virtud de este derecho “el titular de la patria potestad puede fiscalizar el ejercicio que
de la misma lleva a cabo el progenitor guardador y, cuando corresponda, en virtud de
dicha titularidad, puede acudir al juez solicitando auxilio”'®. Este derecho no se

encuentra determinado en la legislacién espafiola.

El derecho de vigilancia se relaciona con la educacién y formacion del hijo,
junto con el derecho de progenitor no custodio “a ser informado por el progenitor
custodio de cuantos temas afecten a la salud y a la educacion de los hijos menores”.
Asi “en el ambito de la educacién, el progenitor no custodio tiene igualmente derecho
a ser informado en el centro escolar cuantas cuestiones afecten a su hijo, incluso a
obtener informacion a través de las reuniones habituales con los tutores o servicios

de orientacion de centro escolar’*?.

Este derecho se funda en la Constitucion espafiola, especificamente en el articulo
39.3 que se refiere a la proteccién a la familia y la infancia de la siguiente forma: “Los

padres deben prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos dentro o fuera del
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matrimonio, durante su minoria de edad y en los demas casos en los que legalmente
proceda”. Ademas, tiene una estrecha relacion con el deber de velar por los hijos,

regulado en los articulos 110,111 y 154 del Cédigo Civil espafiol*?’.

El Cdadigo Civil argentino no contempla expresamente este derecho al igual
que en el caso esparfiol. No obstante, se puede desprender del articulo 7 de la ley
26.061 inciso segundo que sefnala “el padre y la madre tienen responsabilidades y
obligaciones comunes e iguales en lo que respecta al cuidado, desarrollo y
educacién integral de sus hijos”. Por tanto, al ser responsabilidades conjuntas el
progenitor no custodio tiene el derecho de solicitar al otro el cumplimiento de estas,
lo cual se encuentra muy relacionado con el deber de informar a otro padre y el de
velar por los hijos.

Dentro del Cdodigo Civil argentino encontramos la definicion de responsabilidad

parental en su articulo 638'%

y, luego en al articulo 641 el legislador se refiere al
ejercicio de esta, sefialando que en caso de convivencia de los progenitores o si
estos viven separados, se entiende que corresponde a ambos y “se presume que los
actos realizados por uno cuentan con la conformidad del otro”. Luego en el articulo
643 que se refiere a la delegacion del ejercicio de la responsabilidad parental a un

pariente, y hace una referencia expresa a este derecho ya que indica que “los
progenitores conservan la titularidad de la responsabilidad parental y mantienen el
derecho a supervisar la crianza y educacién del hijo, en funciébn de sus
posibilidades”.

Este derecho de vigilancia lo ejerce el progenitor respecto del otro progenitor, es
decir, ambos tienen derecho de supervisar las acciones del otro respecto del nifio,
con el objetivo de velar por el bienestar y el desarrollo de sus hijos o hijas. Ademas,
tienen derecho a manifestar su desacuerdo o aprobacion respecto de decisiones que
se tomen en relacion al nifio, especialmente en aquellas trascendentales como el

colegio al que asistira, la religién, domicilio, etc.

127 LATHROP, Fabiola. 2008. Custodia compartida de los hijos. Editorial La Ley, Madrid. 218p
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I, Deberes del Progenitor No Custodio

1. Deber de participacion o deber de velar por los hijos.

El deber del progenitor de velar por sus hijos “comprende velar por su salud,
su formacién y educacion, su vida escolar y amigos, su proteccion y bienestar fisico y
moral, el respeto a sus derechos””. Este deber se “concibe como la medida y hasta

"130 sefalados

la actitud que debe informar el cumplimiento de los restantes deberes
en el articulo 154 del codigo espafiol. La profesora Lathrop sefala que este deber se
“tiene frente a los hijos en razon de la filiacion juridicamente determinada, es decir,
por el solo hecho de la generacion, y que existe incluso en los casos en que no se
ejerce la patria potestad”. Por esto no es un deber genérico, ya que fundamenta la

responsabilidad parental, en los casos en que no se ejerce la patria potestad*3*.

El articulo 110 del Caodigo Civil espafiol sefnala que “el padre y la madre,
aunque no ostenten la patria potestad, estan obligados a velar por los hijos menores
y a prestarles alimentos”. Esto se relaciona con el articulo 154 n°1, es decir, con la
facultad de los progenitores de velar por los hijos o “deber de amparo, entendido
como el deber de prestar a los hijos la asistencia y proteccion que requieran, se
cumpla o no en el marco de la patria potestad. Para velar por ellos deben mantener
algun tipo de contacto y relacion, aun cuando no se tenga al hijo en su compafia, por
ello se cataloga al derecho de relacién como un medio imprescindible para cumplir

con la obligacion de vela”*?.

La nueva legislacion argentina entiende que “la funcién formativa de los

progenitores se tiene que desenvolver en el marco de una dialogo entre el adulto y el

129 LINACERO, Maria. 2016. Tratado de Derecho de Familia. Tirant lo Blanch tratados. Valencia. 350p.
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nifio; de forma tal que la participacién de éste pasa a ser un elemento esencial en la

relacion paterno o materno-filial’**®

. El Codigo Civil y comercial argentino no se
refiere de forma expresa a este deber como si lo hace la legislacion espariola, pero
se desprende del articulo 646 letra a, que contiene los objetivos del deber de velar
por los hijos (cuidar, convivir, alimentar y educar), especialmente en el caso del
deber de cuidado, ya que este comprende a todos los demas deberes, “evidenciando

que todo el régimen se encamina hacia su proteccion y amparo™3*.

El legislador argentino da importancia a la participacién de los progenitores en
los demas deberes que contiene en cuidado de los hijos, es decir, “el rol activo del
progenitor en el proceso educativo y en el respeto a los derechos personalisimos del
hijo es de fundamental relevancia, siendo directa consecuencia de la valoracion del

»135

interés superior del nifio” >, incluso la ley sefiala que uno de los deberes de los

progenitores es la participacion en el proceso educativo (646 letra c).

Este deber se encuentra estrechamente ligado con el derecho de vigilancia y
con el derecho- deber de informacion, ya que es deber del progenitor estar pendiente
del desarrollo del nifio y para eso necesita contar con la informacién del otro
progenitor. Ademas, en virtud de este deber es que los padres, tanto el custodio
como el no custodio, deben ser diligentes en el ejercicio de “funciones que

comprende el cuidado personal de los hijos™*

y los demas deberes que establece la
ley, es decir, se apela a que los progenitores sean proactivos en la crianza de sus

hijos.
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2. Otros deberes.

En este punto es importante sefialar que ambas legislaciones hacen referencia a
los deberes de los progenitores. Asi el Cédigo Civil espafiol sefiala en su articulo 154
que los progenitores ejerceran la patria potestad en conjunto y que, en relacion a

ello, sus facultades y deberes son:

1. ° Velar por ellos, tenerlos en su compafiia, alimentarlos, educarlos y procurarles
una formacion integral.

2. ° Representarlos y administrar sus bienes.

Asimismo, el articulo 646 del Cddigo Civil argentino establece una

enumeracion respecto de los deberes de los progenitores, a saber:

a) cuidar del hijo, convivir con él, prestarle alimentos y educarlo;

b) considerar las necesidades especificas del hijo segun sus caracteristicas
psicofisicas, aptitudes y desarrollo madurativo;

c) respetar el derecho del nifio y adolescente a ser oido y a participar en su proceso
educativo, asi como en todo lo referente a sus derechos personalisimos;

d) prestar orientacion y direccion al hijo para el ejercicio y efectividad de sus
derechos;

e) respetar y facilitar el derecho del hijo a mantener relaciones personales con
abuelos, otros parientes o personas con las cuales tenga un vinculo afectivo;

f) representarlo y administrar el patrimonio del hijo.
A continuacién, se hara una descripcién de aquellos deberes que revisten

mayor transcendencia.

2.1.- Deber de otorgar alimentos
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El deber de alimentos se funda en la relacion filial y es una obligacion para
ambos progenitores por igual, independientemente de si éstos viven juntos o

separados.

El articulo 142 del Codigo Civil espafiol sefala que los alimentos son “todo lo
que es indispensable para el sustento, habitacion, vestido y asistencia médica”
incluyendo también “la educacion e instruccion del alimentista mientras sea menor de
edad y aun después cuando no haya terminado su formacion por causa que no le
sea imputable”. De igual forma, la legislacién argentina, identifica a los alimentos en
su articulo 659 como “la satisfaccion de las necesidades de los hijos de manutencion,
educacion, esparcimiento, vestimenta, habitacion, asistencia, gastos por enfermedad

y los gastos necesarios para adquirir una profesion u oficio”.

En el caso espafiol, lo establece el articulo 154 n°1 del Codigo Civil. Ademas,
el articulo 93 del mismo cuerpo legal, se refiere a esto sefialando que el juez
“‘determinara la contribucion de cada progenitor para satisfacer los alimentos y
adoptara las medidas convenientes para asegurar la efectividad y acomodacion de
las prestaciones a las circunstancias econémicas y necesidades de los hijos en cada
momento”.

Siguiendo a Espainia, la ley argentina sefiala en el articulo 658 del Cédigo Civil
y Comercial que “ambos progenitores tienen la obligacion y el derecho de criar a sus
hijos, alimentarlos y educarlos conforme a su condicién y fortuna, aunque el cuidado
personal esté a cargo de uno de ellos”. Por tanto, la obligacién es de ambos, no solo
del progenitor que no posee el cuidado del nifio, lo que esta resuelto por el articulo
660, que establece que las “tareas cotidianas que realiza el progenitor que ha
asumido el cuidado personal del hijo tienen un valor econémico y constituyen un

aporte a su manutencion”.

En virtud de los anterior, en el caso de que los padres establezcan el cuidado
personal compartido de los hijos y sus capacidades econdmicas son equivalentes,
cada uno de ellos asumira los alimentos que correspondan en los periodos de tiempo

que el nifo pasa con ellos, pero si no son equivalentes “aquel que cuenta con
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mayores ingresos debe pasar una cuota alimentaria al otro para que el hijo goce del

mismo nivel de vida en ambos hogares”, como lo establece el articulo 666.

Esta obligacion, en el caso del progenitor no custodio, se materializa “en el
pago de una pension al otro progenitor en cuya compafiia se encuentre el hijo”**’, y
el legislador argentino especifica que, los alimentos que se deben se pagan como
“prestaciones monetarias o en especie”, segun las necesidades de hijo y las

capacidades del progenitor (articulo 659), especifica el legislador argentino.

El legislador espariol, a diferencia del caso argentino, no establecio la edad
minima o maxima del hijo para que se le otorgue este derecho, solo lo hizo de forma
genérica como vimos anteriormente. Asi, la ley argentina sefiala que debe otorgarse
al hijo hasta los veintitin afios de edad (art.658 inciso 2), pero en caso de que éste se
capacite o estudie una profesion u oficio que le impida mantenerse de forma
independiente, el progenitor estd obligado a otorgar los alimentos hasta los
veinticinco afios de edad (articulo 663). Esto tiene una gran similitud con lo

establecido en la legislacién chilena.

2.2.- Deber de informar.

El deber de informar se relaciona con el derecho-deber de vigilancia y control.
Por lo cual, recae sobre el progenitor custodio y consiste en “mantener informado al
otro padre o madre sobre las decisiones que incidan en la crianza-en sentido

general- de los hijos comunes™.

El articulo 654 del Cédigo Civil argentino establece el deber de informar. Este
consiste en que “cada progenitor debe informar al otro, sobre cuestiones de
educaciéon, salud y otras relativas a la persona y bienes del hijo”. Este deber
“fortalece la comunicacion continua entre los progenitores; y, desde luego, conduce a

17 CASTILLO, Carolina. 2010. La privacion de la Patria Potestad. Criterios legales, doctrinales y judiciales. La Ley,

2° edicién. Madrid. 175p.
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un desarrollo mas equilibrado del hijo comun”**®

, contribuyendo también a que el
progenitor no custodio pueda conocer la situacion del nifio y tener un rol activo y

participativo dentro de su crianza.

A diferencia de la legislacién argentina, en el caso espafiol el legislador no lo
ha regulado, pero ha tenido desarrollo jurisprudencial. Por lo tanto, si el progenitor
custodio no cumple con su deber de informar al progenitor no custodio, este ultimo
puede recurrir al juez, pero este “solo vela por su cumplimiento, sin pronunciarse
directamente sobre el asunto que el padre o madre custodio ha mantenido al margen

del conocimiento del otro progenitor’**°

, salvo que los padres no lleguen a acuerdo y
el asunto sea grave o urgente. Ahora bien, la mejor forma de mantenerse informado
de la situacién del hijo es manteniendo una comunicacion fluida con este y con

quienes se relacionen con él.

2.3.- Deber de colaboracion.

Estrechamente ligado con el derecho-deber de vigilancia y control se
encuentra el deber de colaboracion, el que consiste en “una obligacion de caracter
extrapatrimonial atribuida al progenitor no guardador en virtud de la cual debe
mantenerse dispuesto a cooperar en el desarrollo de ciertas y determinadas tareas

que comprende la crianza del hijo en comun”***

, por ejemplo: llevar al nifio al colegio
o ir a buscarlo cuando el progenitor custodio no pueda, apoyar al progenitor custodio

en caso de enfermedad con las rutinas de los nifios, etc.

Ademas de los deberes del articulo 646, el Codigo Civil y Comercial argentino
establece otros deberes. Asi el articulo 653 que se titula “Cuidado personal unilateral.

Deber de colaboracién”, sefiala en su ultimo inciso que “el otro progenitor tiene el

3% MIZRAHI, Mauricio. 2016. Responsabilidad parental. Cuidado personal y comunicacion con los hijos. Editorial

Astrea. Buenos Aires. 335p.

140 LATHROP, Fabiola. 2008. Custodia compartida de los hijos. Editorial La Ley, Madrid. 224p.

ACUNA, Marcela. 2014. Derecho de relacién entre los hijos y el progenitor no custodio tras el divorcio.
Madrid. Editorial Dykinson. 228p.

141

59



derecho y el deber de colaboracion con el conviviente”, refiriendose a aquél que no
posee el cuidado personal del hijo en comun. Este deber de colaboracion implica
“‘desde los consejos y ayuda animica, que el menor requiera, hasta su cuidado
personal, en casos excepcionales en que la ayuda del padre no custodio sea
requerida, tales como enfermedad o imposibilidad transitoria del cuidado del

guardador o del hijo”**.

2.4.- Deber de educacioén y correccion.

Segun articulo 154 del Caodigo Civil espafiol dentro de los deberes de los
progenitores se encuentra la educacién y formacion del hijo, ligado con el deber de
alimentos. Este deber consiste en “la obligacion de los progenitores de conferir por si
mismos la educacion de sus hijos y, por otra, en la posibilidad de elegir con plena
libertad, el centro educativo y poder controlar la educacion que en el mismo se

imparta al menor**®

, €s decir, ambos progenitores escogen la institucion donde sera
educado el hijo, segun el tipo de ensefianza que estos impartan y que les acomode a

ellos.

Pero la educacion de un nifio no solo se encuadra dentro de la educacién
formal, sino que los padres y quienes se relacionen con él, también deben ejercer
este deber, de la siguiente forma: “el comportamiento de las personas que le rodean
a traves de la imitacion de modelos de conducta; las actividades cotidianas del nifio o
adolescente como sus habitos alimenticios, de higiene, de ocio, etc.; y por ultimo las

reglas de comportamiento directas que los progenitores entregan”*.

Son ambos progenitores quienes deben establecer el modelo educativo del
hijo, pero, cuando los padres se separan, esto puede ser una tarea dificil. En este

caso, cuando existe un régimen de cuidado unilateral, el modelo es establecido “en

12 BARCIA, Rodrigo. 2011. Fundamentos del Derecho de Familia y de la infancia. Thomson Reuters., Santiago.

500p.
2 bid.
1“4 L ATHROP, Fabiola. 2008. Custodia compartida de los hijos. Editorial La Ley, Madrid. 79p.
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primer lugar, por quien convive cotidianamente con el hijo, es decir, el guardador; v,
en segundo lugar, por quien no ejerce la guarda y custodia, durante el desarrollo del
régimen de comunicacién y estancia”*, de ahi la importancia de mantener dicho

régimen entre progenitor e hijos.

La legislacion argentina, al igual que la espafiola, se refiere a este derecho en
el articulo 646 del cddigo civil considerando que “la intervenciéon de los padres en la
educaciéon de sus hijos se inscribira en el orden del deber y la responsabilidad, y su
principal misién ha de ser velar por el desarrollo auténomo y equilibrado del nifio”**°.
La ley argentina n°26.061 contempla en su articulo 15 el derecho a la educacion de
los nifios, sefialando que la familia debe propender al desarrollo de todas las
capacidades y del maximo de su personalidad, con el objetivo de que pueda gozar

de una vida plenay digna.

Dentro de este deber educativo, los padres tienen el deber de corregir a sus
hijos, ejerciendo “funciones de direccion, vigilancia y correccién del menor (v. gr., con
el fin de que amplie sus horas de estudio, cumpla ciertos horarios, observe ciertas
reglas de urbanidad), siempre que se respete el interés superior del nifio y no se
atente a su dignidad, ni en general, a sus derechos fundamentales”*’. De la misma
forma se entiende el deber de correccidn en el caso argentino, es decir, “los padres-
conforme al tenor del Cédigo Civil y Comercial- tienen la funcion de corregir a sus
hijos (enmendar lo errado); lo cual constituye un deber respecto del cual no pueden
declinar’**®. Este deber tiene un limite legal especifico que contempla el articulo 647
gue establece la prohibicion de malos tratos hacia el nifio, es decir, los castigos
corporales, malos tratos y cualquier hecho que lesiones o0 menoscabe fisica o
psicolégicamente a los nifios 0 adolescentes, por tanto “esa funcion -la de corregir en

su verdadero sentido, como lo hemos dicho que no es el de cercenar- constituye un

145
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paso necesario dentro del humano ciclo de aprendizaje; mas aun, es un derecho del

hijo recibir la debida correccién de sus progenitores™*°.

La facultad de correccion de los progenitores se puede ejercer de diversos
modos, es decir, “ademas del consejo, el dialogo y la reflexibn en comun, los padres

deben advertir y amonestar a sus hijos con su conducta”**°

, pero nunca debe
conducir a castigos fisicos o psicolégicos que produzcan dafos irreparables en la

personalidad del nifio.

2.5.- Deber de representacion y administracion de los bienes.

El articulo 154 del Cddigo Civil espafiol sefiala que es deber de los
progenitores respecto de sus hijos “representarlos y administrar sus bienes”. En esta
linea el articulo 162 del mismo cuerpo legal sefiala que “los padres que ostenten la
patria potestad tienen la representacion legal de sus hijos menores no emancipados”,
a su vez el articulo 164 se refiere a la administracion de los bienes de los hijos. Esta
administracion debe realizarle con la misma diligencia de que tendrian los
progenitores con sus propios bienes y se encuentran sujetos a las mismas

obligaciones de todo administrador, segun reza dicho articulo.

Asimismo, la ley argentina contempla dentro del articulo 646 el deber de
representacion y administracion de los bienes del hijo por los progenitores. Respecto
del deber de representacioén, el articulo 677 sefiala que “los progenitores pueden
estar en juicio por su hijo como actores o demandados”, considerando que el hijo es
legitimado activo para demandar derechos como el de alimentos. Dentro de este
deber de representacion también se encuentra la autorizacion que deben otorgar los
progenitores a los menores de 16 afos para que estos puedan ejercer un oficio,

profesion o industria, segun el articulo 681 del Codigo.

149 .

Ibid.
150 BOSSET, Gustavo y ZANNONI, Eduardo. 2016. Manual de Derecho de familia. Editorial Astrea. Buenos Aires.
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En relacién a la administracion de los bienes, el articulo 685 del cédigo
argentino sefala que esta sera “ejercida en comun por los progenitores cuando
ambos estén en ejercicio de la responsabilidad parental”, lo cual es independiente de
si el cuidado personal es unipersonal o compartido. Los progenitores pueden ser
removidos de la administracion de los bienes del hijo cuando son privados de la
responsabilidad parental (articulo 695 en relacion con el articulo 700). En el caso de
ser uno de los progenitores removidos de la administracion, se hara cargo el otro,

pero si son ambos, el juez debera nombrar un tutor.
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Capitulo Ill: Criticas y propuestas de requlacién de las facultades y deberes del

progenitor no custodio en el derecho chileno.

El tema del cuidado personal de los hijos es relevante considerando que,
segun cifras del Registro Civil, los divorcios el afio 2016 llegaron a 48.608™" esto sin
considerar a las innumerables parejas que se separan de hecho o que terminan una
convivencia informal. A esto se puede agregar que los hogares monoparentales

llegan al 33.6% y de estos el 87% son encabezados por mujeres™?.

Ya conocemos las consecuencias psicoldgicas que genera el divorcio en los
nifos, pero los progenitores (especialmente los padres, ya que los nifios suelen vivir
con la madre) también se ven afectados, especialmente cuando su rol parental se ha
visto disminuido a ser un visitante de su hijo, asi “los padres (varones) presentan
ciertas reacciones psicolégicas negativas a consecuencia de las reducidas
posibilidades de ejercicio de la propia funcion parental y que las madres evidencian
una necesidad de ayuda frente al estrés de deber ser progenitor a tiempo

completo™ 3,

Se debe tener presente que el 73% de los nifios nacidos durante el primer
semestre del afio 2016, nacieron fuera del matrimonio™*, esto lo establece el informe
realizado por el Registro Civil, lo que muestra el cambio social que estamos viviendo
donde el matrimonio es independiente de la crianza de un hijo o hija. Cabe agregar

que dicho informe sefiala que el 85% de los nifios son reconocidos por ambos

Bl SEPULVEDA, Paulina. 2017. Divorcios alcanzan cifras mas altas de los ultimos seis afios. [en linea] La Tercera

en internet. 20 de marzo de 2017. <http://www.latercera.com/noticia/divorcios-alcanzan-la-cifra-mas-alta-los-
ultimos-seis-anos/> [consulta: 20 de marzo de 2017]

152 SEPULVEDA, Paulina. 2015. Hogares de hijos que viven con sélo uno de los padres llegan al 33.6%. [en linea]
La Tercera en internet. 13 de septiembre de 2015. <http://www.latercera.com/noticia/hogares-de-hijos-que-
viven-con-solo-uno-de-los-padres-llegan-al-336/> [consulta: 28 de marzo de 2017]

133 | ATHROP, Fabiola. 2011. Bases para una reforma de las relaciones filiales personales en Chile. Revista de
Magister y Doctorado en Derecho (4). 95p.
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progenitores y solo el 13%, por la madre®®, lo cual demuestra que, al menos, al inicio

de la vida del nifio, existe un interés de ambos progenitores de vivir la paternidad.

Considerando estas cifras, me parece que es trascendental tener siempre
presente el cambio social que Chile esta viviendo respecto de la familia y la
organizacion de la misma, ya que podemos ver en los antecedentes sefialados que
la familia tradicional esta en extincién, que cada vez son mas los divorcios y los nifios
nacidos fuera del matrimonio y, por lo mismo, el legislador esta llamado a reconocer
esta realidad, asi como también lo estan los jueces, abogados y la sociedad en

general.

l. Critica al régimen dual en materia de autoridad parental.

Tal como se sefald en el capitulo | de la presente memoria, nuestro Cadigo Civil
presenta una falencia en relacion al derecho comparado, ya que entiende a la
autoridad parental como un efecto de la filiacion separado de la patria potestad,
dividiendo asi lo personal de lo patrimonial. Esto no fue modificado por la ley 20.680,
por lo tanto, se ha criticado por la doctrina que esta division implica “la carencia
absoluta de una visibn de conjunto, a través de la regulacion de la denominada
autoridad parental, concepto que en la experiencia comparada engloba este conjunto
de derechos y deberes personales y patrimoniales entre padres e hijos”*°.

En la legislacion espafola, los deberes y derechos de los progenitores se
enmarcan dentro de la patria potestad. Por la tanto, esta no posee la connotacién
patrimonial del derecho chileno, sino que implica el ejercicio conjunto de los
progenitores de las facultades y deberes que les otorga la ley respecto de sus hijos,
en virtud del interés superior del nifio.

El cambio mayor lo ha realizado la legislacién argentina, ya que el nuevo Codigo

Civil ni siquiera hace referencia a la patria potestad, eliminandola por completo del

15> SERVICIO DE REGISTRO CIVIL E IDENTIFICACION. 2016. Primer boletin de informacién semestral 2016. [en

linea]Santiago, Chile. < http://www.registrocivil.cl/PortalOl/PDF/Boletin _Semestral SRCel 2016 Datos.pdf>
[consulta: 28 de marzo de 2017]

16 TAPIA, Mauricio. 2013. Comentarios Criticos a la reforma del cuidado personal de los hijos (Ley 20.680).
Revista Chilena de Derecho Privado (21). 478p.
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lenguaje juridico. Una de las principales criticas doctrinarias a esta denominacion era
la referencia a la palabra poder, asi “mientras la autoridad se conecta con el poder, la
responsabilidad- palabra que aparece como la mas adecuada- es inherente al deber.
El poder que evoca la potestad romana, pone acento en la dependencia del nifio, a la
par que el deber, cumplido adecuadamente subraya el compromiso paterno y
materno de orientar al hijo en el camino de la autonomia. El poder genera la
probabilidad de asfixiar al nifio en la célula parental desencadenando neurosis
infantiles; el deber en cambio, se inclina a auxiliarlo para convertirlo en un ser pleno
en sus fuerzas creativas™®’.

La doctrina argentina ha criticado también la denominacién de autoridad parental
(haciendo referencia al derecho francés), sefialando que “si bien es indiscutible que
la ley pueda atribuir ‘responsabilidad’ a los padres, no resulta tan convincente que le
confiera ‘autoridad’””**®. En contraposicion a lo dicho, la profesora Lathrop sefiala que
la autoridad paterna “alude a una funcion ejercida por ambos padres en el propio
interés del hijo y no en un poder o dominio sobre este” y que implica dejar atras al
padre como Unica figura sobresaliente para incorporar a ambos progenitores en una
posicion de igualdad®®®.

Me parece que el concepto de autoridad paterna, segun el sentido natural y
obvio de las palabras, implica un poder sobre el hijo, es decir, el nifio es un
subordinado de sus padres y estos ejercen una “potestad” sobre ellos'®. Esto se
contrapone a que el nifio como sujeto de derecho y ser humano no estéa por debajo
de otra persona, sino que actta en un plano de igualdad de derechos, teniendo en
consideracion, por supuesto, que es una persona que se esta formando y para esto

necesita la orientacion y el cuidado de sus padres.

157 MIZRAHI, Mauricio. 2016. Responsabilidad parental. Cuidado personal y comunicacién con los hijos. Editorial
Astrea. Buenos Aires. 230-240p.

% 1bid. 239p.

% | ATHROP, Fabiola. 2009. La corresponsabilidad parental. En: Estudios de Derecho Civil IV. Jornadas
nacionales de Derecho Civil 2008. Legal Publishing. Santiago. 226p.

190 3 Real Academia Espafiola define autoridad como “potestad, facultad, legitimidad”, también sefiala que es
el “poder que gobierna o ejerce el mando, de hecho o de derecho”. [en linea]
<http://dle.rae.es/?id=4UNmzWP> [consulta: 6 de abril de 2017]
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El concepto de responsabilidad me parece mas acorde a las relaciones de
familia actuales, en las cuales ya no existe el poder absoluto del padre respecto del
hijo, sino que se propende a las relaciones basadas en el amor y el respeto. La
responsabilidad implica tener la capacidad de asumir las consecuencias de los actos
y creo que precisamente eso es ser padre o madre, donde dos personas toman la
decision de tener un hijo y asumen todos los costos que esto conlleva, sean
personales, economicos, laborales, etc., es decir, se hacen responsables de su

paternidad o maternidad.

Il. Critica a la concepcion del cuidado personal con residencia o

cohabitacion.

Con anterioridad a la ley 20.680, nuestro Cddigo Civil contemplaba en su
articulo 225 que, en caso de separacién de los padres, a la madre le corresponde el
cuidado personal de los hijos. Este articulo fue criticado por la doctrina nacional e
incluso por la sociedad civil como, por ejemplo, la agrupacion Amor de Papa quienes

impulsaron la modificacion legal que se produjo en afio 2013 con la ley sefialada.

La organizacion amor de papa, generé un movimiento mediatico de tal
magnitud, que incluso la ley lleva su nombre. Su reclamo consistia en la
discriminacion sufrida por los padres en los tribunales de familia ya que, con la
legislacion existente es esa época, el cuidado personal de sus hijos quedaba, por
mandato legal, en manos de la madre, teniendo el padre escasas posibilidades de
obtenerlo y, muchas veces, se entendia que solo la madre era la persona idénea
para cuidar al hijo, observandose “relaciones inadecuadas, irregulares o inexistentes

entre padre o madre no cuidador y los hijos”®*

Estas organizaciones sociales no solo han aparecido en Chile, sino que

también en varios paises del mundo como Espafia, Colombia, México, entre otros,

tel LATHROP, Fabiola. 2011. Bases para una reforma de las relaciones filiales personales en Chile. Revista del

Magister y Doctorado en Derecho (4). 94p.
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donde han realizado diversos tipos de manifestaciones para obtener el cuidado de
sus hijos, sefialando que el sistema judicial los discrimina por ser hombres sin
considerar que, incluso, pueden estar mejor capacitados que la madre del nifio para
ejercer su cuidado, teniendo ésta una preferencia casi indiscutida, imposibilitando las
relaciones entre padres e hijos y quedando los progenitores no cuidadores relegados
al rol de visitante.

Pese a que la legislaciéon nacional cambio la atribucién legal a la madre
sefialando, actualmente, que el nifio continuara viviendo con el progenitor con quien
convive, se teme que la preferencia siga siendo de la madre, pero, ya no por un
mandato legal, sino que cultural. Esto debido a que esta muy arraigado en nuestra
sociedad, que la madre debe asumir el cuidado del hogar y los hijos, aun cuando ella
trabaje mientras que al hombre le corresponde el rol de proveedor exclusivamente.
Afortunadamente esta situacion se estd modificando, especialmente en las

generaciones mas jovenes.

La definicién tradicional de cuidado personal se contrapone al contexto social
actual, ya que se ha entendido como el derecho de los padres a que los hijos
permanezcan con ellos (la profesora Claudia Schmidt lo define como “el derecho de

los padres de tener a sus hijos ‘en su compafiia”*®?)

, incluso la doctrina ha sefialado
que “no se puede delimitar claramente, pudiendo a lo mas decirse que se relaciona
con la idea de qué progenitor convive con los hijos, sin determinar mayoritariamente

los derechos, deberes y limitaciones que ello conlleva™®,

Sin embargo, el cuidado personal implica mas que la convivencia entre padres
e hijos, es decir, “comprende los deberes y facultades que configuran lo cotidiano de
la relacion de filiacion™®*. Por lo tanto, frente al principio de corresponsabilidad
parental se “exige un involucramiento directo y continuo de ambos padres en la

crianza del hijo, el cual abarca desde el derecho-deber que tiene cada padre de

162 SCHMIDT, Claudia. 2001. Relaciones filiales personales y patrimoniales. En: La Filiacién en el Nuevo Derecho

de Familia. Santiago. Editorial Lexis Nexis. 273p

13 ARANCIBIA, Maria José y CORNEJO, Pablo. 2014. El Derecho de Familia en Chile. Evolucién y nuevos desafios.
Revista lus et Praxis, afio 20 (1). 302p.

1o4 BARCIA, Rodrigo. 2011. Fundamentos del Derecho de Familia y de la infancia. Thomson Reuters., Santiago.
488p.
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definir como sera criado su hijo y qué valores seran transmitidos en un ambiente de
carifio y que al mismo tiempo incentive su desarrollo intelectual, hasta la toma de
decisiones sobre su ensefianza, comprendiendo tanto aspectos académicos como
los sociales, incluyendo el saber compartir, el ser sociable, respetuoso, honesto y

tolerante™%°.

La filiacion de los hijos una vez determinada es inmutable, salvo casos
excepcionales, por lo cual ésta permanece luego del divorcio o separacion “con toda
la carga de derecho-deberes que ello implica, no pudiendo los padres, a pretexto de
su crisis, marginarse de la responsabilidad parental’*®®. A raiz de esto, el cuidado
personal de los hijos corresponderd a ambos padres en caso de que estos se
encuentren conviviendo, pero, en caso de divorcio 0 separacion, este puede ser
atribuido a uno de los padres o a ambos de forma compartida, segun lo establece la
ley y cuyos requisitos fueron explicados en el primer capitulo.

La separacion, como ya sabemos, produce diversos efectos en todos los
involucrados por esto se requiere de un esfuerzo de los padres de mantener una
comunicacién fluida entre ellos junto con una legislacién acorde, ya que “al marginar
la paternidad activa, producto del costumbrismo legal, se deduce incompetencia y
esto provoca la muerte virtual del padre en su rol. La valoracion sociocultural de la
maternidad, otorga protagonismo femenino, escindiendo la relacion coparental, lo
que establece diferencias de rol y genera una paternidad de transito”*®”. Por esto, la
ley 20.680 incorpor6 el principio de corresponsabilidad parental que promueve la

igualdad entre los padres, siempre desde la perspectiva del interés superior del nifio.

Cuando se produce la separacién, los padres deben decidir respecto del
cuidado de sus hijos y, muchas veces, el o los hijos permanecen con la madre,
siendo el padre quien abandona el hogar, asi “la realidad chilena demuestra que al

ocurrir un quiebre en la relacion de pareja, se encuentre ésta basada en el

165 ARANCIBIA, Maria José y CORNEJO, Pablo. 2014. El Derecho de Familia en Chile. Evolucidn y nuevos desafios.

Revista lus et Praxis, afio 20 (1). 303p.

106 ACUNA, Marcela. 2014. Derecho de Relacién Directa y Regular. Thomson Reuters. Santiago. 31p.

MUNOZ, Susana, FIGUEROA, Romanette y otros. 2011. La Mediacién como instancia para la revalorizacién
del rol paterno. Estudio Exploratorio-documental. En: Revista Chilena de Derecho y Ciencia Politica 2(2). 159p.
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matrimonio o en una union de hecho, es la madre quien asume el cuidado de manera
inmediata al permanecer junto a sus hijos”'®®, manteniendo de esa forma la
convivencia con la persona con quien vive el nifio, otorgando una cierta estabilidad a

la vida del nifo.

Durante la discusiéon de la ley 20.680 en la comision mixta del congreso, se
debati6 respecto de la redaccion del articulo 225, en el caso especifico de la regla
supletoria que este establece referida a mantener al nifio bajo el cuidado del
progenitor con quién conviva en caso de separacion. En ella se sefiala que tiene
como objetivo consagrar el principio de igualdad entre los progenitores y evitar la
judicializacion de los conflictos, ademas de que entiende como convivencia el “vivir

en compaiiia de otro u otros”*°.

Dentro de la criticas que se hicieron al articulo se sefialé que contribuiria a
exacerbar el conflicto familiar “pues crearia un incentivo para expulsar al otro padre
del hogar comun a fin de conservar el cuidado personal de los hijos; a que crearia
situaciones de inseguridad juridica para el nifio, dada la imposibilidad en que se
encuentran los terceros de poder saber a ciencia cierta con quién éste convive; y a
que, dada la realidad social chilena, de manera encubierta y bajo un lenguaje neutro

desde la perspectiva de género se estaria manteniendo el privilegio materno”*°.

El hecho de entender el cuidado personal como la convivencia diaria o que el
nifio permanezca en compafia de uno de los padres, me parece que contribuye a
crear un concepto simplista de lo que implica el cuidado personal de un nifio. Esto
pese a que la regla supletoria del articulo 225 busca evitar la judicializaciéon de los
conflictos entre los progenitores y las consecuencias que esto acarrea, ademas de
eliminar la preferencia materna, creo que ayuda a confundir cuidado personal con
convivencia, especialmente cuando el legislador chileno no ha establecido una

definicion de cuidado personal.

168 ARANCIBIA, Maria José y CORNEJO, Pablo. 2014. El Derecho de Familia en Chile. Evolucion y nuevos desafios.

Revista lus et Praxis, afio 20 (1). 305p.

1% Historia de la Ley 20.680. [en linea] www.bcn.cl/historiadelaley [consulta: 24 de marzo de 2017]

ARANCIBIA, Maria José y CORNEJO, Pablo. 2014. El Derecho de Familia en Chile. Evolucidn y nuevos desafios.
Revista lus et Praxis, afio 20 (1). 306p.
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El elemento convivencia es relevante, ya que “cuando ambos padres viven
juntos y la relaciéon conyugal o de pareja se desenvuelve con normalidad, la guarda y
custodia es ejercida conjuntamente por ellos, de tal manera que ésta se encuentra

‘embebida por la patria potestad dual™’

pero, cuando se produce la separacion,
esta institucion se visibiliza y cobra relevancia. Por tanto, se entiende que, al terminar
la relacion los progenitores, quien asume el cuidado personal es solo el progenitor
custodio. Esto en virtud de un concepto restringido de cuidado personal en el cual se
concibe como “el contacto directo, fisico y continuo con el hijo como el elemento

esencial”’?.

Por esto, como bien dice a profesora Lathrop, “la guarda y custodia no
comprende solamente la cohabitacion con el menor, sino el conjunto de funciones de
relieve personal, las que son desarrolladas integramente por ambos padres si
ejercen la custodia compartida de sus hijos y que, en la hipétesis individual de su
ejercicio, no son totalmente privativas de la persona a quien se ha atribuido la guarda
y custodia, sino que, en parte, deben observarse también por el progenitor no

custodio™"3,

La definicion restringida de cuidado personal se basa en la division que existe
en el derecho de familia chileno entre autoridad parental y patria potestad, siendo
que, en otras legislaciones, esta se encuentra superada como son el caso argentino
y espanol. Por esto “se percibe socialmente una asimetria tan radical entre la
posicion del padre y de la madre luego de la separacion: el primero es reducido a un
aportador de recursos (alimentos) y a un extranjero “visitante” del hijo, desligado de
su vida cotidiana, y la segunda, porque carga con todos los cuidados personales
diarios tiende a sentirse “duefia” de los hijos y, por ende, responsable privativa de su

»174

direccion y decisiones relevantes”™™, lo cual se encuentra alejado de la

corresponsabilidad.

L LATHROP, Fabiola. 2008. Custodia compartida de los hijos. Editorial La Ley, Madrid. 56p.

Ibid. 58p.

Ibid. 59p.

TAPIA, Mauricio. 2013. Comentarios Criticos a la reforma del Cuidado Personal de los hijos (Ley N°20.680).
Revista Chilena de Derecho Privado (21). 478p.
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Este concepto restringido ha evolucionado “a la crianza y educacion
englobando aspectos personales propios del ejercicio parental por el cual un padre

no puede quedar excluido™"

, pero la legislacion centrada en la residencia del hijo
“‘menosprecia otros derechos y deberes que son tanto o mas importantes, como la
participacion en las decisiones relevantes de la vida del hijo (por ejemplo, aquellas
relativas a la definicion del colegio donde estudiara o si practicara alguna religion y la

forma en que ésta se conducira)”*’®.

Pese a que la legislacion nacional se centra en la residencia del nifio, como
dice el profesor Tapia, sabemos que el concepto es mas amplio, siendo la residencia
solo un aspecto del cuidado personal, incluyendo también “la crianza, la educacién y
establecimiento, participacion en decisiones relevantes (eleccion de colegio, eleccion
y direccion en la religion, etc.), mantencion o socorro (alimentos), la autorizacion de
salida del pais, representacion y administracién de sus bienes”’’. Por tanto, los
padres deben tomar decisiones en conjunto respecto de todo lo que afecte la vida del
nifio, salvo en temas cotidianos y de rapida solucion, pero casos como “decidir si el
nifio debe someterse a una delicada operacioén, la adopcién del colegio en que debe
estudiar o la religion que debe profesar, constituyen decisiones conjuntas de los

padres™’8,

La corresponsabilidad permite que ambos padres tengan participacion y que la
residencia de los hijos deje de ser un aspecto principal, ampliando el concepto de
cuidado personal abarcando otros aspectos de la relacion filial, que se relacionan con
la toma de decisiones respecto de los hijos, la crianza, la educacion, etc. En relacion
con esto es que se puede calificar a la reforma, es decir, la ley 20.680, como
ambigua, ya que no establece la forma a través de la cual los progenitores
compartiran los derechos entre los padres luego y de la separacién, especialmente

cuando no existe forma de estos lleguen a un acuerdo.

> BARROS, Fernando. 2013. El cuidado personal, igualdad entre padres e interés superior del nifio. Tesis para

optar al grado de Magister en Derecho. Santiago, Universidad de Chile., Facultad de Derecho. 48p.

¢ TAPIA, Mauricio. 2013. Comentarios Criticos a la reforma del Cuidado Personal de los hijos (Ley N°20.680).
Revista Chilena de Derecho Privado (21). 478p.

Y7 \bid. 477p.

BARCIA, Rodrigo. 2011. Fundamentos del Derecho de Familia y de la infancia. Thomson Reuters., Santiago.
495p
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En este caso, creo que la forma en que resuelve el tema en la legislacion
argentina es interesante porque evita referirse a la convivencia, otorgando una

definicién especifica de lo que implica el cuidado personal'’®

y dando la posibilidad a
los progenitores de presentar a los tribunales un plan de parentalidad en el cual se
establezca el cuidado personal (compartido, sea alternado o indistinto, o unilateral),
el régimen comunicacional, las responsabilidades de cada progenitor, y otras
situaciones importantes y en el caso de no ser homologado por el juez, este fijara el
cuidado personal. Que el acuerdo de los padres deba ser revisado por el juez es una
garantia para las partes de que no seran violados los derechos ni de los progenitores
ni de los nifios, o que me parece debiese ser una opcion también en el caso chileno,
ya que si ambos progenitores realizan un acuerdo este no sera sometido a la

aprobacion judicial, sino que solo seré inscrito por el oficial del Registro Civil'®.

Por lo tanto, pienso que debiese existir un ente revisor de los acuerdos a los
gue llegan los padres, con el fin de otorgarle certeza juridica al mismo ademas de
mediar en los conflictos que estos puedan tener, tal como lo hace la figura del
mediador. Este Ultimo se encuentra regulado en la ley de tribunales de familia y tiene
como funcién ayudar a los progenitores a establecer las bases de un acuerdo en
materias que son de mediacién obligatoria, como lo son precisamente el cuidado
personal y la relacion directa y regular. Si las partes llegan a acuerdo, este sera
presentado ante el juez para su aprobacion, por el contrario, si la mediacion se

frustra, el certificado seré el antecedente para iniciar el proceso judicial.

Ademas “la denominada corresponsabilidad parental no se traduce en poderes

efectivos para que el juez pueda establecer un cuidado compartido efectivo, en

7% Articulo 648 Cddigo Civil y Comercial de la Nacidon Argentina. Cuidado personal. Se denomina cuidado
personal a los deberes y facultades de los progenitores referidos a la vida cotidiana del hijo.

180 Art. 225 inciso 1 Cadigo Civil. Si los padres viven separados podran determinar de comun acuerdo que el
cuidado personal de los hijos corresponda al padre, a la madre o a ambos en forma compartida. El acuerdo se
otorgara por escritura publica o acta extendida ante cualquier oficial del Registro Civil y debera ser subinscrito al
margen de la inscripcion de nacimiento del hijo dentro de los treinta dias subsiguientes a su otorgamiento. Este
acuerdo establecera la frecuencia y libertad con que el padre o madre que no tiene el cuidado personal
mantendra una relacién directa y regular con los hijos y podra revocarse o modificarse cumpliendo las mismas
solemnidades.
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ausencia de acuerdo entre los padres”*®!

, es decir, el legislador no contemplo la
posibilidad de que el juez pudiese designar ese régimen, solo dejandolo al arbitrio de
las partes, distinto es en el caso argentino, por ejemplo, ya que si los progenitores no
logran conciliar la situacion, el juez intervendra estableciendo, de preferencia el
cuidado personal compartido indistinto, salvo casos excepcionales que establece la

ley argentina.

También se debe sefalar que el juez de familia chileno no tiene facultades
para obligar a las partes a cumplir con la corresponsabilidad, es decir, no puede
apremiarlos, su intervencion se limita a utilizar este principio como fundamento de las
sentencias que dicta, junto con el interés superior del nifio. Lo que no obsta a que el
establecimiento de este principio en la legislaciébn constituya un avance y que
imponga desafios como “el reconocer a ambos padres el derecho a participar de las
decisiones mas importantes en la vida del hijo/a, y distribuir equitativamente
responsabilidades y derechos inherentes al ejercicio de la responsabilidad

1182

parental” <, siempre respetando el interés superior del nifio.

Il. Critica a la escasa regulacion de las facultades y deberes del
progenitor no custodio.

La escasa regulacién legal de las facultades y deberes del progenitor no custodio
se deben a distintos factores. Uno de ellos es la divisibn entre patria potestad y
autoridad paterna que no fue modificada en la nueva ley y que contribuye a que no

exista una regulacion “sobre si se comparten efectivamente los derechos y deberes

81 TAPIA, Mauricio. 2013.2014. Reforma del cuidado personal de los hijos en el Derecho Chileno. En: Anuario
Iberoamericano del Derecho Notarial, segunda época n°2-3. 614p.

82 NEGRONI, Gloria. 2014. Corresponsabilidad parental: un cambio de enfoque radical. Revista de Derecho de
Familia 1(1). 116p.
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"183 como si se ha

entre los padres luego de la separacidon y en ausencia de acuerdo
establecido en el derecho comparado.

Sabemos que, como consecuencia de la separacion, uno de los progenitores
suele quedar desligado de la vida del nifio, lo que produce que las “decisiones
trascendentales en la vida de ellos sean adoptadas de forma exclusiva y excluyente
por uno de los padres, a saber, educacién, religion, lugar de residencia,
administracion de sus bienes y representacion legal. Se produce entonces, un nuevo
conflicto entre los progenitores donde uno queda excluido de las decisiones sobre
sus hijos, reitero por el solo hecho de vivir los padres separados”*®*. Este conflicto
suele generar graves problemas entre los padres o simplemente el alejamiento del
no custodio, involucrando muchas veces al nifio dentro de la situacion conflictiva que

ciertamente afectara la relacion que este tenga con sus padres.

En el derecho comparado, como ya sabemos, la regulacién legal es distinta.
En el caso argentino, el Cddigo Civil contiene un capitulo especifico en el cual el
legislador sefala las facultades y deberes de los progenitores. En el caso del
derecho espanol “la regulacion del Codigo Civil permite que, via jurisprudencial, se
establezca una distribucion conjunta o indistinta de las facultades y derechos que
derivan de la filiacién, especificamente con relacién al ejercicio de la patria

potestad™®®.

De esta forma, a través del desarrollo jurisprudencial, se han
establecido “facultades-deberes indistintos respecto del padre no custodio, como los
siguientes: auxilio, cooperacion y vigilancia, manteniéndose el ejercicio conjunto en
torno a los deberes facultades de velar por los menores; tenerlos en su compafia;

educarlos, etc.”8®

, aunque el articulo 154 del Cédigo Civil espafiol, contiene algunos
de estos deberes como velar por sus hijos, tenerlos en su compafiia, alimentarlos,

representarlos, etc.

183 TAPIA, Mauricio. Reforma del cuidado personal de los hijos en el Derecho Chileno. En: Anuario

Iberoamericano del Derecho Notarial, segunda época n°2-3, 2013-2014. 614p.
184 BARROS, Fernando. 2013. El cuidado personal, igualdad entre padres e interés superior del nifio. Tesis para
optar al grado de Magister en Derecho. Santiago, Universidad de Chile, Facultad de Derecho. 40p.
18> BARCIA, Rodrigo. 2013. Facultades y Derechos Compartidos respecto de los hijos: Una mirada desde el
1Dsgrecho Comparado. Revista de Derecho, Universidad Catdlica del Norte, afio 20 (1). 35p.

Ibid.
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La ley 20.680 no contemplo la incorporacion de estas facultades y deberes en
nuestra legislacion, por esto se ha entendido que es una “regulacion incompleta,
desde el momento que sélo menciona algunos de los derechos y deberes vinculados
a la autoridad parental (crianza y educacion). Como se dijo, la regulacion de la
autoridad parental comprende un universo amplio de derechos y deberes de los
padres respecto de los hijos, que usualmente se enumeran al comienzo de tales

disposiciones™®’.

Esto se produjo, segun resefia el mismo autor, debido a las
indicaciones realizadas al proyecto durante la discusion del mismo en la Comisién de
Constitucion del Senado, las cuales tenian como objetivo regular la materia, las
cuales fueron desechadas por la mayoria “por considerar que iban mas alla de las
ideas matrices de la reforma”*®®,

En el primer capitulo se determin6 que “la corresponsabilidad parental implica,
en términos simples, el reparto equitativo de los derechos y deberes entre los padres,
respecto de sus hijos, tanto en el plano personal como en el patrimonial”**® y que, en
virtud de este concepto es que entendemos que esta contribuye a hacer efectivo el
principio de igualdad entre los progenitores, sino que “también permitiria crear una
sociedad méas igualitaria, al cambiar el paradigma ancestral bajo el cual se piensa
que, una vez producida la separacion los hijos e hijas deben ser criados por la
madre, limitAndose el padre a desempefiar un rol de proveedor a través del pago de

las obligaciones alimenticias”*%.

El principio de corresponsabilidad es de suma importancia para entender que
son ambos progenitores los responsables de sus hijos, 0 sea, “implica asumir en
conciencia, dandose cuenta, responsabilizandose, es decir, haciéndose cargo ambos
padres de las consecuencias que cada una de sus decisiones y acciones genera el
bienestar de su hijo, y por eso es una responsabilidad que se comparte, puesto que

ambos estan llamados a ser guias del hijo en el ejercicio de sus derechos, ambos

87 TAPIA, Mauricio. 2013. Comentarios Criticos a la reforma del Cuidado Personal de los hijos (Ley N°20.680).

Revista Chilena de Derecho Privado (21). 480p.
188 .

Ibid.
189 ACUNA, Marcela. 2013. El principio de corresponsabilidad parental. Revista de Derecho, Universidad Catdlica
del Norte, afio 20 (2). 27p.
1% ARANCIBIA, Maria José y CORNEJO, Pablo. 2014. El Derecho de Familia en Chile. Evolucién y nuevos desafios.
Revista lus et Praxis, afio 20 (1). 304p.
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deben asumir que no hay acciones sin consecuencias frente a los hijos y, por lo

mismo, ninguno de ellos puede ser excluido.

Aunque el Codigo Civil no hace una regulacion exhaustiva, indica algunos de
los deberes y facultades de los progenitores. Entre ellas, las de mayor relevancia son
el derecho- deber de mantener una relacion directa y regular y el deber de alimentos
de otorgar alimentos, ademas el legislador contempla deberes como la educacion y
la crianza, la facultad de corregir a los hijos. No estan establecidos en la ley, pero se
desprenden de ella el deber de vigilancia y control respecto del otro progenitor y el

deber de cooperacion o colaboracion.

Respecto del derecho de vigilancia y control y del deber de colaboracion, el
primero se desprende del principio del interés superior del nifio, es decir, el
progenitor debe velar porque este principio se cumpla, y en el caso del deber de
colaboracién, éste se desprende del articulo 225-2. Ninguno de ellos se encuentra
especificamente determinado por la ley, sino que son mas bien una construccion
doctrinaria. A diferencia nuestra, en el derecho argentino se establece en el articulo
653 el deber de colaboracién que le corresponde al progenitor no custodio y en el

articulo 646 establece una enumeracién de los deberes de los progenitores*®.

Un deber importante que no contempla la legislacion chilena es aquel que

tiene el progenitor custodio de informar al progenitor no custodio “sobre las

decisiones que incidan en la crianza -en sentido general- de los hijos comunes™*®.

191 NEGRONI, Gloria. 2014. Corresponsabilidad parental: un cambio de enfoque radical. Revista de Derecho de

Familia 1 (1). 116p.

192 Articulo 646 Cadigo Civil y Comercial de la Nacidn Argentina. Enumeracion

Son deberes de los progenitores:

a) cuidar del hijo, convivir con él, prestarle alimentos y educarlo;

b) considerar las necesidades especificas del hijo segtn sus caracteristicas psicofisicas, aptitudes y desarrollo
madurativo;

c) respetar el derecho del nifio y adolescente a ser oido y a participar en su proceso educativo, asi como en todo
lo referente a sus derechos personalisimos;

d) prestar orientacion y direccion al hijo para el ejercicio y efectividad de sus derechos;

e) respetar y facilitar el derecho del hijo a mantener relaciones personales con abuelos, otros parientes o
personas con las cuales tenga un vinculo afectivo;

f) representarlo y administrar el patrimonio del hijo.

193 LATHROP, Fabiola. 2008. Custodia compartida de los hijos. Editorial La Ley, Madrid. 223p.
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En el derecho esparfiol ha tenido un desarrollo jurisprudencial, pero en el derecho
argentino esta contenido en el articulo 654 estableciendo que el progenitor guardador
debe informar al otro sobre cuestiones de educacion, salud y otras relativas a la

persona y bienes del hijo.

Pienso que este deber es fundamental dentro del ejercicio de la paternidad
bajo el principio de la corresponsabilidad, ya que ambos progenitores deben estar
informados de todo lo que les sucede a sus hijos, aunque uno de ellos no conviva
con el nifio. Es importante para que los padres puedan tomar decisiones en conjunto
y también que puedan velar por ellos o, como dice la ley argentina, para que puedan
orientarlos. Que los padres conozcan a los amigos de sus hijos, que estén ambos
presentes en el colegio informandose de su rendimiento y conducta, que sepan los
gustos y aficiones del nifio, su estado de salud, etc., permitira que ambos
progenitores conozcan a su hijo y, asi puedan tomar decisiones en conjunto

centradas en él, es decir, ejercer la corresponsabilidad.

Finalmente, la escasa regulacion de las facultades y deberes produce que por
desconocimiento muchos progenitores no puedan ejercerlos ni menos exigir su
cumplimiento. La regulacion desordenada que hace el legislador chileno de algunos
de estos deberes y derechos solo perjudica a los padres y especialmente a los nifios,
nifias y adolescentes, ya que contribuye a la separacién entre padres e hijos mas
que a la corresponsabilidad.

V. Propuesta de regulacion de las facultades del progenitor no custodio
en el derecho chileno.

El Cddigo Civil chileno establece una escasa regulacion sobre las facultades del

progenitor no custodio, centrandose solo en la relacion directa y regular. Por ello, me
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referiré a dicho derecho, debido a su importancia, junto con realizar una critica
respecto de su regulacidn y propuestas sobre como mejorarlo.

Las legislaciones comparadas contemplan otro derecho, que es el derecho de
vigilancia y control, el cual no tiene una regulacion legal en Chile, pero si doctrinaria,

respecto del cual también hare una breve resefa.
1.- Derecho de comunicacion.

El articulo 229 del Cédigo Civil contempla “el derecho y el deber de mantener
con él una relacion directa y regular’. También define en su inciso segundo que la
relacion directa y regular es “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 periddico”. Para establecerlo el articulo 229 contempla los siguientes

criterios:
a.-la edad del hijo

b.- la vinculacién afectiva entre el hijo y su padre o madres, segun corresponda, y la

relacion con sus parientes cercanos.
c.- el régimen de cuidado personal del hijo que se haya acordado o determinado
d.- cualquier otro elemento de relevancia en consideracion al interés superior del hijo.

Este derecho del progenitor no custodio se basa en la relacion de filiacion®,
pero a su vez no depende de “una mera decision judicial o de la voluntad de los
padres: es la Ley, la que prevé el derecho a relacionarse padres e hijos por estimarlo
favorable al menor’*®. Al ser un vinculo que establece la ley este debe “ser
fomentado y garantizado en resguardo de los derechos de los menores, no pudiendo

guedar subordinado a la prueba de la necesidad de la relacién directa y regular entre

%% ACUNA, Marcela. 2011. Efectos Juridicos del Divorcio. Santiago. Abeledo Perrot, Legal Publishing. 410p.

ACUNA, Marcela. 2014. Derecho de Relacién Directa y Regular. Thomson Reuters. Santiago. 41p.
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el progenitor y el hijo”™", teniendo siempre como base el principio del interés superior

del nifio.

La jurisprudencia ha sefalado que la relacion directa y regular “de los hijos
con su padre no custodio debe ser beneficiosa para aquellos, por lo que dada la
vinculacién afectiva con su padre, esta debe ser ejercida con la mayor frecuencia
posible, siempre sin interferir con las actividades escolares y extra programaticas de
los nifios, se regulara de manera mas adecuada los encuentros entre los hijos y su
padres los dias de semana tanto en época escolar como fuera de ella y, ademas
aguellos que correspondan a los feriados legales de la madre, para potenciar
vinculos sanos y afectuosos con ambos progenitores y considerando el interés

superior de los nifios™?’.

Lo anterior demuestra que debe existir una regulacion detallada y especifica
de la forma en que se llevara a cabo el régimen comunicacional. Asi, el legislador ha
establecido que puede ser determinado de forma convencional entre los progenitores
o judicial. La determinacion convencional se realizara a través de un acuerdo que “se
puede regular en conformidad al articulo 225 del Cédigo Civil o en el convenio
regulador en el marco de un juicio de separacion o divorcio (articulos 21, 27 y 55
NLMC), caso en el cual queda sujeto al control judicial de suficiencia, es decir,

respecto de esta materia si protege el interés superior del nifio”*.

En el caso de la determinacion judicial “sera competente el juez de familia,
quien deberd velar por el interés superior del hijo, debera oir al nifio, nifia o
adolescente dependiendo de su edad y madurez y considerar los criterios
establecidos en el inciso 3° del articulo 229 del Coédigo Civil’'*°. Dicho articulo

también seflala que el juez debera “asegurar la mayor participacion vy

196ACUNA, Marcela. 2011. Efectos Juridicos del Divorcio. Santiago. Abeledo Perrot, Legal Publishing. 414-415p.

Corte de Apelaciones de Antofagasta. Causa n°110/2014 (Familia) de 7 de julio de 2014. En linea:
http://vlex.com/vid/moya-mayne-581381014 [consulta: 12 de enero de 2017]

198 LEPIN, Cristian. 2014. Modificacion Relacion Directa y Regular ¢subsistencia del derecho de visitas? En:
Estudios de Derecho Civil IX, Jornadas Nacionales de Derecho, Valdivia 2013, Universidad Austral de Chile.
Thomson Reuters. 138p.

*Ibid. 141p.
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corresponsabilidad de éstos (refiriéndose a los padres) en la vida del hijo,

estableciendo las condiciones que fomenten una relacion sana y cercana”.

El problema que se genera con el establecimiento de un régimen de relacion
directa y regular es que pierde su espiritu, ya que se transforma en la regulacion de
visitas del progenitor no custodio. Asi los jueces de familia establecen que, por
ejemplo, el progenitor retirard al nifio de su hogar el dia sadbado a una hora
determinada y lo traera de vuelta el dia domingo, o en casos de nifios mas
pequefios, se establece un horario determinado de un dia a la semana o dos. Esto
no permite mantener un contacto regular con el niflo ni que este se familiarice con su
progenitor. Por tanto, este tipo de regulacion por un lado contribuye a que los
progenitores entiendan este derecho como visitas y no como algo constante pero
también se debe sefalar que es la forma que se ha establecido para poder otorgar
certeza a los padres, especialmente al no custodio.

Por ello se debe propender a que ambos progenitores entiendan la
importancia de la relacion directa y regular, con el objeto de que cumplan con lo
establecido en el acuerdo que ellos mismos realizaron o la sentencia judicial, ya que
“propender o favorecer el incumplimiento del régimen comunicacional, en el tiempo,
solo conducira a favorecer la vinculacion del nifio con su padre, ocasionando a aquel
un mayor perjuicio, afectandose asi su arménico desarrollo, desde que, la presencia
del padre en la vida de (nifio), al igual que la de cualquier otro padre en la de
cualquier otro nifio, resulta esencial, en atencién a que, la imagen paterna es un pilar
fundamental para la construccion de la propia imagen del nifio y la formacion de su

personalidad”?®.

Cuando se produce el incumplimiento de la relacién directa y regular, las
sanciones para el progenitor que la obstaculiza son de poca monta, ya que el Unico
mecanismo que tiene aquél que demanda el cumplimiento al tribunal es solicitar a

éste que, en virtud de las constancias de Carabineros, se contabilice el tiempo

200 Jurisprudencia. Corte de Apelaciones de Chillan. Rol 1755-2016, recurso de amparo, sentencia de 25 de
octubre de 2016 [en linea]
<http://app.vlex.com/#CL/search/jurisdiction:CL/facultades+del+progenitor+no+custodio/CL/vid/651978317>
[consulta: 18 enero 2017]
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perdido y se apremie al otro a compensar ese tiempo a través de un nuevo acuerdo o
se establezca una multa, lo que genera un circulo vicioso de incumplimientos y
solicitudes al tribunal, que solo contribuyen a crear mas conflicto entre los

progenitores.

Por lo tanto, y considerando la trascendental importancia del derecho-deber de
mantener una relacion directa y regular tanto en la vida del progenitor no custodio
como del hijo, es que es necesario que se establezca en la legislacion una forma
efectiva de exigir el cumplimiento de la relacion directa. En ese sentido, el afio 2016
un grupo de diputados presenté un proyecto de ley que modifica el Codigo Penal
para tipificar y sancionar como delito el incumplimiento y entorpecimiento del régimen
de relacion directa y regular, estableciendo una pena de privacion de libertad para el

progenitor que obstaculice la relacion.

Pienso que un proyecto como este solo generaria mayor conflicto entre los
progenitores, pero lamentablemente es necesario tomar una medida de ese tipo para
lograr cumplir con este derecho. Ahora bien, tal vez esto podria tener una solucion si
hubiese una asesoria integral a los padres que los ayudara a resolver sus problemas
para evitar medidas extremas y, especialmente, la educacion a los progenitores en
cudles son sus derechos y deberes y el principio de corresponsabilidad es

fundamental para producir un cambio en las relaciones filiales.

2.-Derecho de vigilancia y control.

El articulo 222 del Cdédigo Civil establece en su inciso primero que ‘la
preocupacion fundamental de los padres es el interés superior del hijo, para lo cual
procuraran su mayor realizacion espiritual y material posible, y lo guiaran en el
ejercicio de los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana de modo
conforme a la evolucion de sus facultades”. El derecho-deber del progenitor no
custodio de vigilancia y control “es una manifestaciéon del interés superior del nifio,

entendido tanto como desarrollo del nifilo como persona, y como proteccion en su
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esfera mas intima”?®*. Este derecho-deber no tiene una mencién especifica en la ley
por esto debe establecerse en la sentencia judicial de divorcio o en el acuerdo

completo suficiente en el cual se determine el cuidado personal.

En palabras de la profesora Lathrop este derecho de vigilancia “se trata mas
bien de un control de los métodos a través de los cuales el progenitor custodio

provee de educacion y formacién al menor’?%

y materializa a través de una
“preocupacion permanente por ellos”®®. En la legislacién chilena, pese a no estar
establecido este derecho, podemos encontrar una forma de ejercerlo ante tribunales
por parte del progenitor no custodio a través de las medidas de proteccion al nifio

gue establece la ley de Tribunales de Familia.

Este derecho no tiene la visibilidad que tiene el derecho a un régimen
comunicacional, pero me parece de igual importancia ya que se enfoca en el
bienestar del nifio. Por esto es necesario que el legislador trate estas materias de
forma integral dentro de la responsabilidad parental, como lo sefialamos en la critica
a la vision dividida de la autoridad parental. Pero, también es importante que
establezca un catdlogo de derechos especificos, ya que establece un titulo dentro de
nuestro Codigo Civil llamado “de los derechos y obligaciones entre los padres y los

hijos”, pero no establece cuales son estos derechos y deberes.

V. Propuesta de regulacion de los deberes del progenitor no custodio en
el derecho chileno.

El Cddigo Civil chileno no sefiala con claridad cudles son los deberes de los
progenitores, solo establece normas dispersas que se refieren a algunos de ellos,

tales como: los articulos 234 y 236 que se refieren al deber de educar y corregir a los

201 BARCIA, Rodrigo. 2011. Fundamentos del Derecho de Familia y de la infancia. Thomson Reuters., Santiago.

494p.
292 | ATHROP, Fabiola. 2008. Custodia compartida de los hijos. Editorial La Ley, Madrid. 216p.

2% |bid.217p.
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hijos y los articulos 321 y siguientes que establecen las normas sobre el deber de
otorgar alimentos. Por tanto, es evidente que la regulacidn es escasa y deficiente.

Es un deber conjunto de los padres el de crianza y educacién, asi “las
decisiones que tienen que ver con la educacion y crianza del nifio que determinaran
su calidad de persona -como la eleccion del colegio, su religion, los tiempos de
esparcimiento, etc.-, son conjuntas y ellas se desprenden de la autoridad parental y
especificamente de las reglas que regulan los alimentos y manutencién del nifio,

»204

deberes que son conjuntos™™, ya que la ley establece también el deber de asumir

los gastos que ellas produzcan.

En consecuencia, “los padres tienen el derecho y el deber de educar a sus
hijos; al Estado le corresponde el deber de otorgar especial proteccién al ejercicio de
este derecho, y en general, cabe a la comunidad el deber de contribuir al desarrollo y
perfeccionamiento de la educacion”®. Este derecho esta contemplado en el articulo

19 n°10 inciso 3 de la Constitucién Politica de Chile?®

y el articulo 28 de la
Convencién de los Derechos del Nifio, en el cual los Estados Partes reconocen el
derecho del nifio a recibir educacion. De igual forma el articulo 236 del Cédigo Civil
senala que “los padres tendran el derecho y el deber de educar a sus hijos,

orientandolos hacia su pleno desarrollo en las distintas etapas de su vida”.

Dentro de la educacién contemplamos a aquella “de caracter formal, esto es,
la escolar, extraescolar y profesional ejecutada por personas o entes diferentes a la
familia en los establecimientos destinados a tal fin. Ambos progenitores deciden las
condiciones en que el hijo recibira esta educacion, particularmente a través de la
eleccién de la institucion de ensefianza y la orientaciéon que ésta ofrezca”®®’. Esta

educaciéon formal debe ser garantizada por el Estado, es decir, si los padres no la

2% BARCIA, Rodrigo. 2011. Fundamentos del Derecho de Familia y de la infancia. Thomson Reuters., Santiago.

498p.

%% GOMEZ DE LA TORRE, Maricruz. 2007. El Sistema Filiativo chileno. Editorial Juridica. Santiago. 158p.

Articulo 19 n°10 CPR. El derecho a la educacién.

La educacion tiene por objeto el pleno desarrollo de la persona en las distintas etapas.

Los padres tienen el derecho preferente y el deber de educar a sus hijos. Corresponderd al Estado otorgar
especial proteccidn al ejercicio de este derecho.

297 ATHROP, Fabiola. 2008. Custodia compartida de los hijos. Editorial La Ley, Madrid. 79p.
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proveen es éste quién estd obligado a hacerlo, por lo mismo, actualmente la
educacion preescolar, basica y media son obligatorias para todo nifio, nifia y

adolescente en Chile.

Este deber de crianza y educacion se encuentra ligado con el deber de otorgar
alimentos de los progenitores y a la facultad de los padres de corregir a sus hijos.
Respecto de esta ultima, el Cdédigo Civil sefala en su articulo 234 inciso 1: “Los
padres tendran la facultad de corregir a los hijos, cuidando que ello no menoscabe su
salud ni su desarrollo personal. Esta facultad excluye toda forma de maltrato fisico y
sicolégico y deberd, en todo caso, ejercerse en conformidad a la ley y a la
Convencién sobre los Derechos del Nifio”. Asi vemos que este articulo establece la

prohibicién del maltrato fisico y psicoldgico, siendo el limite a esta facultad.

El derecho de correccion con el deber de educacion se relaciona en que los
padres, ademas de la educacion formal, deben ensefiar a sus hijos habitos,
conductas, rutinas, valores, etc. que también forman parte del desarrollo del nifio.
Las ensefianzas o correcciones de conducta del nifio, nunca deben realizarse a
través de malos tratos, gritos o golpes e, incluso, el Estado en su afan de proteger al
nifio e eliminar esta mala practica ha lanzado campafas comunicacionales a través
del Consejo Nacional de la Infancia, ademéas de promover distintos proyectos de ley
que tienen como finalidad la proteccién del nifia, nifia y adolescente, asi en marzo de

2017 el Senado aprob6 el proyecto de ley que sanciona el maltrato®®

y otros, se
encuentran en tramitacion legislativa como el proyecto que crea al defensor del nifio

o aquel que se refiere a la proteccion de la infancia.

El deber de alimentos de los progenitores contiene al de educacion, ya que
éste es uno de los aspectos que incluye segun el articulo 323 inciso 2 del Cdodigo
Civil que se refiere a la obligacién de proporcionar al menor de 21 afios la ensefianza
basica, media y una profesion u oficio. Ademas, el articulo 230 establece que los
gastos de crianza, educacion y establecimiento corresponden a la sociedad conyugal

298 CONSEJO NACIONAL DE LA INFANCIA. http://www.consejoinfancia.gob.cl/boletin/notas/nota 1.html

[consulta: 3 de abril de 2017]
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Yy, en caso de existir otro régimen, correspondera a cada conyuge segun sus

facultades econémicas?®.

El derecho de alimentos no se encuentra definido por el legislador, por lo cual
la doctrina lo define sefialando que “es el que la ley otorga a una persona para
demandar a otra, que cuenta con los medios para proporcionarselos, lo que necesite
para subsistir de un modo correspondiente a su posicion social, que debe cubrir a lo
menos el sustento, habitacion, vestidos, salud, movilizacidon, ensefianza basica y

»210

media, aprendizaje de alguna profesion u oficio” ™, por lo cual este derecho abarca

muchos mas de lo que, vulgarmente, se entenderia por alimentos.

El articulo 321 del Cdédigo Civil en su numeral 2 sefiala que se deben
alimentos a los descendientes, y el articulo 323 dice que “los alimentos deben
habilitar al alimentado para subsistir modestamente de un modo correspondiente a
su posicion social”. Este deber alimentario se fundamenta en la relacion de filiacion y
no en la ley, por lo tanto no es excusable, asi la profesora Claudia Schmidt sefiala
que “el hecho que un progenitor, para defenderse, argumente que no tiene recursos
econOmicos, que esta cesante, que tiene otros hijos de una relacién posterior o
anterior, no son circunstancias relevantes al decidir acerca de su aporte alimentario
ineludible” y agrega, que solo se pueden excusar los progenitores, en el caso de que

“les afecte un impedimento fisico o psicolégico que los inhabilite para trabajar’?**.

En caso de separacion de los progenitores ambos deberan sufragar los gastos
de sus hijos y, si estos no llegan a acuerdo, serd el juez quien determinara la
pension, teniendo en consideracion las facultades econdémicas y las circunstancias

de cada uno de los padres®?. Al estar separados siempre es el progenitor no

209 Art. 230 Cadigo Civil. Los gastos de educacidn, crianza y establecimiento de los hijos son de cargo de la
sociedad conyugal, segun las reglas que tratando de ella se dirdn. Si no la hubiere, los padres contribuiran en
proporcion a sus respectivas facultades econdmicas.

219 RAMOS PAZOS, René. 2010. Derecho de Familia. Tomo II. Séptima edicion. Editorial Juridica. Santiago. 543p.
SCHMIDT, Claudia. 2008. Del Derecho Alimentario Familiar en la Filiacion. Editorial Punto Lex. Santiago. 42-
43p.

212 Art, 233 Cadigo Civil. En caso de desacuerdo entre los obligados a la contribucidn de los gastos de crianza,
educacidn y establecimiento del hijo, ésta serd determinada de acuerdo a sus facultades econdmicas por el
juez, el que podra de tiempo en tiempo modificarla, segun las circunstancias que sobrevengan.
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custodio quien debe los alimentos, ya que aquel que tiene a su cuidado al nifio
asume todos los costos cotidianos. Por lo tanto, “el progenitor no custodio cumple
con el deber de alimentos, fundamentalmente, a través de la pension alimenticia que
regularmente debe pagar’?'?, la cual se debe por toda la vida del alimentario, dice el
articulo 332 del Cadigo Civil, pero también sefiala que se deberan hasta los 21 afios
0 28 afios, en caso de encontrarse el alimentario estudiando una profesion u oficio y,

por toda la vida en caso de inhabilidad fisica o psicoldgica.

El deber de otorgar alimentos es también un requisito que el juez debe tener
en consideracion para establecer el cuidado personal del hijo, asi lo sefiala el articulo
225-2 letra ¢ que indica que se tendra presente la “contribucion a la mantencion del
hijo mientras estuvo bajo el cuidado personal del otro padre, pudiendo hacerlo”.
Dentro de estos criterios que establece el legislador también sefiala el mismo articulo
en la letra d que se considerara 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", estableciendo el deber de cooperacién que implica “desde
los consejos y ayuda animica, que el menor requiera, hasta su cuidado personal, en
casos excepcionales en que la ayuda del padre no custodio sea requerida, tales
como enfermedad o imposibilidad transitoria de cuidado del guardador o del hijo”**,
es decir, que el progenitor no custodio debe estar dispuesto a colaborar en todo
aspecto de la crianza incluidas las urgencias o los imprevistos.

Asi es posible visualizar la pobre regulacibn que existe respecto de los
deberes de los progenitores, siendo el deber de alimentos el que tiene un mayor
desarrollo debido a su importancia. Por lo cual, se puede concluir que el legislador ha
reducido al progenitor no custodio al rol de proveedor, siendo que los deberes son
muchos mas amplios y, es ese sentido, me parece que el modelo a seguir para hacer

una regulacion exhaustiva es el argentino.

Art. 329 Cadigo Civil. En la tasacion de los alimentos se deberdn tomar siempre en consideracion las facultades
del deudor y sus circunstancias domésticas.

213 | ATHROP, Fabiola. 2008. Custodia compartida de los hijos. Editorial La Ley, Madrid. 77p.

BARCIA, Rodrigo. 2011. Fundamentos del Derecho de Familia y de la infancia. Thomson Reuters., Santiago.
500p.
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Por lo tanto, primero es necesario terminar con la division entre autoridad
parental y patria potestad, como se ha sefialado reiteradamente. Junto con esto es
necesario definir por parte del legislador, si las relaciones filiales se regiran por
responsabilidad parental o por autoridad parental. Creo que la denominacién correcta
es la responsabilidad parental.

En segundo lugar, se deben incorporar a la legislacion deberes como el deber
de velar por los hijos, el deber de informar al otro progenitor y el deber de
colaboracion. Estos ultimos son importantes porque inciden en la relacion de los
progenitores, siendo una forma de hacer efectiva la corresponsabilidad, por lo cual
deberian ser incluidos dentro de la regulacion del cuidado personal.

Respeto de los demas deberes me parece que debiesen tener un parrafo
aparte dentro del titulo del Cadigo Civil que se refiere a los derechos y deberes de
los progenitores, en el cual se estableciera claramente cada uno de estos deberes y
se tratara con detalle aquellos que revisten mayor importancia, tal como lo hace el
Caodigo Civil argentino en los articulos 646 y siguientes. Haciendo una referencia
especial al deber de alimentos, como deber de los progenitores, es decir, separado

de la obligacion alimenticia en general.
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Conclusion

La familia chilena ha sufrido grandes cambios en los dltimos cincuenta afnos
acordes, también, a los cambios sociales e histéricos que han ocurrido en nuestro
pais y en el mundo. Asi vemos la evolucion desde la familia patriarcal matrimonial a
los distintos tipos de familia que hoy existen, como: familias nucleares matrimoniales
o por acuerdo de unién civil, familias monoparentales con padres separados o
solteros, etc. Dentro de esta evolucion el derecho también ha cambiado haciéndose
cargo de las nuevas realidades sociales como por ejemplo la ley 19.585 que
establecié la igualdad entre los hijos, la ley que cre6 el acuerdo de union civil
reconociendo nuevas formas de hacer familia y la ley 20.680 que modificé el cuidado

personal estableciendo el cuidado personal compartido, entre muchas otras.

Esta investigacion tuvo como objetivo analizar el cuidado personal de los hijos
como efecto de la filiacion de una manera méas especifica enfocandose en los
progenitores no custodios, es decir, aquellos que no poseen el cuidado personal de
sus hijos como consecuencia de la ruptura de la pareja, con el objetivo establecer

cuales son sus deberes y derechos respecto de sus hijos e hijas.

El cuidado personal de los hijos no posee una definicion univoca, pero
pudimos establecer que éste no solo implica la convivencia entre progenitores e
hijos, sino que es mas amplia que eso, por lo cual los progenitores deben criar,
educar, tener en su compafiia a los niflos o nifias, buscar su desarrollo arménico
tanto intelectual como espiritualmente, todo esto en virtud de principios como el
interés superior del nifio, derecho a ser oido y principio de corresponsabilidad

parental.

El principio de corresponsabilidad, incorporado a nuestra legislacion con la ley
20.680, es importante dentro de las relaciones de los progenitores con sus hijos y
entre ellos, ya que implica que madre y padre son igualmente responsables del
cuidado de sus hijos y de todo lo que esto implica, independientemente de si se

encuentran viviendo juntos o separados. Esto trae consigo un cambio en la forma de
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concebir el cuidado personal, el cual tradicionalmente correspondia a la madre, y
también corresponde con los cambios sociales que se han producido estos ultimos
afos, ya que los padres actualmente asumen un rol activo dentro de la crianza de
sus hijos que va mas alla del deber de alimentos. En este sentido el cuidado personal

compartido es la expresion de principio de corresponsabilidad.

En virtud del principio de corresponsabilidad y de los demas principios es que
se establecen las facultades y deberes de los progenitores. Como pudimos ver a lo
largo de este trabajo, en nuestro pais no estan determinadas de forma especifica,
mas bien se encuentran dispersos dentro del titulo IX del Cédigo Civil, como son el
derecho-deber de mantener una relacion directa y regular del progenitor no custodio
con su hijo, el deber de otorgar alimentos, el deber de crianza y educaciéon y la
facultad de corregir a los hijos, sin establecer que estos deberes y derechos se
desprenden de la filiacién, primero, y luego del cuidado personal.

La legislacion chilena carece de un catalogo ordenado y claro que establezca
cada uno de estos derechos y deberes, como si lo hacen las legislaciones
comparadas, especialmente la argentina. Esto se debe a que el legislador chileno
mantiene la separacién entre autoridad parental, es decir, aquellos derechos y
deberes que tienen un caracter personal, de la patria potestad, sin entender que las
relaciones filiales implican tanto los aspectos personales como patrimoniales. Asi lo
han entendido las legislaciones espafiola y argentina, siendo esta Ultima, la que
elimind de su vocabulario la patria potestad incorporando el concepto de

responsabilidad parental.

El concepto de responsabilidad parental me parece mas apropiado para
agrupar las facultades y deberes de los progenitores, ya que esta implica, valga la
redundancia, que los padres sean responsables de su decision de tener un hijo y
entiendan lo que implica, es decir, la crianza, la educacion, el cuidado constante y
permanente del hijo, alimentarlo, vestirlo, estar en su compafia, etc. Por eso son
importante deberes como el deber de cooperacion entre progenitores y el deber de

informar que se centran justamente, en la relacion entre padres.
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Finalmente es necesaria una modificaciéon al Cédigo Civil que incorpore de
forma especifica, ordenada y clara las facultades y deberes de los progenitores, junto
con los mecanismos que permitan a los padres exigir su cumplimiento en virtud del
principio del interés superior del nifio y la corresponsabilidad parental. En ese
sentido, el modelo a seguir es Argentina, ya que poseen una legislacion civil
actualizada acorde a nuestra época, que incorpora de forma sistematica estos
deberes y derechos, entendiendo a su vez que estos se ejercen en virtud de la

responsabilidad parental y de los principios por los que esta se rige.

Es fundamental que cada uno de los progenitores entienda lo que implica ser
padres o madres y las responsabilidades que conlleva, tanto legales como morales,
en virtud del beneficio de sus hijos o hijas. Por esto, es fundamental la educacion a
los progenitores respecto de la responsabilidad parental y los principios que la
fundan, de las facultades y deberes que la ley les otorga, pero, principalmente, que
ser padres es un acto de amor al nifio o nifia por lo cual se debe propender al 6ptimo

desarrollo de este ser humano.
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