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RESUMEN

El objetivo general de la presente investigacion es el analisis desde un
punto de vista normativo, desde la historia de la ley, doctrinario y
jurisprudencial, del alcance, interpretaciéon y eficacia, de las reformas
introducidas en nuestra legislacion, por la entrada en vigencia de la ley 20.680.
Se investigard asimismo la evolucion de dichas materias en el derecho
comparado atingente, a efectos de realizar un estudio critico del cuerpo legal
objeto de esta tesis de postgrado, concluyendo con la propuesta de
lineamientos y sugerencias, en cuanto a posibles mejoras, especialmente en lo

referente al cuidado personal de los hijos.

La metodologia empleada para el desarrollo de esta tesis, sera tedrica-

dogmatica. La técnica de investigacion sera la documental bibliogréfica (fichaje).

Primeramente se efectuarda un estudio de los elementos y contenido del
cuidado personal, pre reforma, tanto en su aspecto doctrinario como
jurisprudencial, debatiendo también respecto de teméaticas constitucionales, y
de principios fundamentales consignados en tratados internacionales sobre

derechos humanos.

Posteriormente se analizaran las modificaciones introducidas a nuestro
ordenamiento juridico por la ley N° 20.680, especialmente en lo relativo al
cuidado personal y principio de corresponsabilidad parental, tomando en
especial consideracion los objetivos plasmados en la reforma, de acuerdo a la

historia de la ley, y las discusiones parlamentarias.

Una vez realizado lo precedente, la presente investigacion se enfocara
en los tres puntos de estudio que son: el principio de corresponsabilidad
parental, la atribucion legal supletoria del cuidado personal, y el cuidado

personal compartido, en cuanto a su alcance, interpretacion y eficacia, a nivel



doctrinario y jurisprudencial, verificando también su tratamiento en el derecho

comparado atingente.

Se concluye asi con un estudio critico de los distintos topicos abordados,
proponiendo lineamientos para garantizar y dotar de eficacia a las normas

contenidas en la ley N° 20.680.



INTRODUCCION

El derecho de familia, en constante evolucion, conforme avanzan las
sociedades, viene a regular y a normar las relaciones familiares, y a garantizar
la debida proteccion de los derechos de nifios, nifias y adolescentes, sujetos
gue requieren de una especial atencion, dentro de nuestro ordenamiento

juridico, en base a su interés superior.

En esta evolucion constante, y dentro del marco de los principios de
igualdad de los padres, en cuanto al ejercicio de la parentalidad, en pos del
interés superior de nifios, nifias y adolescentes, se efectian importantes
modificaciones al Cdodigo Civil Chileno y a otras normas legales, mediante la
promulgacion de la ley 20.680, que se publicé en el Diario Oficial con fecha 21
de junio del afio 2013. Dichas modificaciones dicen relacion con el cuidado
personal, el régimen de relacidén directa y regular y la patria potestad de los

padres en relaciéon con sus hijos.

No es de extrafiarse, que en la actualidad, los roles de ambos
progenitores, han tendido a homologarse, existiendo una nueva generacion de
padres, que busca tener un rol activo y equitativo, en la crianza de sus hijos,
dejandose atrds, en gran medida, las ideas de antafio, referentes a la
diferenciacion de roles en cuanto al género, surgiendo asi la necesidad de

regular normativamente, la nueva realidad social.

En este contexto, se promulga la ley 20.680, objeto de estudio de esta
tesis de postgrado, surgiendo asi, la normativizacion y consagracion, de
distintos principios e importantes modificaciones. Se regula normativamente el
principio de corresponsabilidad parental, la figura del cuidado personal
compartido, el establecimiento de diversos criterios sefialados en el articulo 225
namero 2 del Cadigo Civil, a efectos de asignar a uno u otro padre, el ejercicio
del cuidado personal, la atribucion legal del cuidado personal al padre que

convive con los hijos en comun, el establecimiento de distintos factores a
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considerar, para efectos de regular un régimen comunicacional, y la patria

potestad a ejercerse por los progenitores.

En este punto, es relevante destacar que diversos instrumentos
internacionales, ratificados por Chile, sobre derechos humanos, como la
Convencion Internacional sobre Derechos del Nifio, y la Convencion
Internacional sobre Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra
la Mujer, ya venian regulando estas materias. Se establece como deber para
los estados partes de dichas convenciones, adoptar todas las medidas
tendientes a asegurar en condiciones de igualdad, los mismos derechos y
deberes como progenitores a hombres y mujeres, considerando en forma
primordial el interés superior de los hijos, y asegurar en condiciones de igualdad
entre hombres y mujeres, los mismos derechos y responsabilidades respecto de
la tutela, curatela, custodia y adopcién de los nifios, siendo su interés superior

la consideracién primordial.

Ahora bien, desde la promulgacién de la ley 20.680 hasta la fecha, la
aplicacion préactica de las normas contenidas en ella, no ha estado exenta de
una serie de problemas interpretativos, que dificultan la comprensién de
nuestros Tribunales de Justicia, en cuanto al real alcance de los principios
contenidos en ella. Que aquello nos hace cuestionar su eficacia, pues no
contempla mecanismos tendientes a garantizar su aplicacion, o a exigir su
cumplimiento, mas aun considerando la complejidad de los temas familiares, el
alto nivel de conflicto, presente en las materias debatidas en tribunales de
familia, y la baja predisposicion de los padres a llegar acuerdos, sin mediar una

judicatura que intervenga, al menos en los primeros afios pos separacion.

Ejemplo de la falta de mecanismos de eficacia, resulta ser la
consagracion del principio de corresponsabilidad parental, como premisa
basica, sin dotarlo de un contenido juridicamente comprobable, ni de instancias

para exigir su cumplimiento. Tal es asi que siguen estableciéndose regimenes
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comunicacionales, limitados Unicamente a un tiempo restringido de visitas, sin
injerencia en decisiones relativas a la crianza de los hijos en comun. Por otro
lado, el cambio de residencia del padre, que detenta el cuidado personal,
también resulta ser un obstaculo en el ejercicio de la corresponsabilidad
parental, pues aquel de los padres que solo ejerce un régimen comunicacional
carente de contenido, en cuanto a la participacion activa en la crianza y
educacién de los hijos en comdn, ve aun mas mermada la posibilidad de
vincularse efectivamente con su hijo, pues su tiempo de vinculacion solo se
restringe a periodos estivales, incentivando con esto, la disputa de los hijos, en
largos juicios altamente contenciosos, en que se discute un cuidado personal

exclusivo.

Asimismo el establecimiento de la figura del cuidado personal
compartido, solo en base al acuerdo de los padres, sin permitir el
pronunciamiento de un tribunal al respecto, restringe notoriamente las
posibilidades de arribar a un régimen de esta naturaleza. Lo anterior en
atencioén al alto nivel de conflicto pos separacién, que podria verse apaciguado
mediante la intervencion de un tercero imparcial, en este caso, un tribunal, que
en base a los antecedentes allegados al proceso, inste a los padres, a llegar a
acuerdos, sobre la premisa de un ejercicio efectivo del principio de
corresponsabilidad, lo que desincentivaria asimismo la disputa judicial de los
hijos, en juicios en los que se discute un cuidado personal exclusivo, Unica

alternativa que existe hoy en dia, de no mediar acuerdo.

Finalmente, resulta ser altamente cuestionable, la atribucion legal
supletoria del cuidado personal, a aquel de los padres que convive con los hijos
en comun, que operaria a falta de acuerdo, contemplada en el inciso tercero del
articulo 225 de nuestro Cédigo Civil, toda vez que su aplicacion tampoco ha
estado exenta de una serie de inconvenientes, y ademas, segun se explicara,

podria ser objetable desde un punto de vista constitucional. Nuestros tribunales
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de Justicia, han denegado en varios casos, como se expondra latamente en
esta tesis de postgrado, la declaracién judicial de la atribucion legal del cuidado
personal, entendiendo que no obstante, radicar el legislador de manera
provisoria, el cuidado personal, en aquel de los padres que convive con los
hijos, de pleno derecho, no es procedente que un tribunal lo declare, toda vez
que dicho asunto debe someterse a la tramitacion de un procedimiento
contencioso. Conviene, en este punto preguntarse, cual es el sentido juridico de
asignar de pleno derecho el cuidado personal, a falta de acuerdo, a aquel de los
padres que convive con sus hijos, si es que cuando se solicita que un tribunal lo
declare en atencion a la norma, dicha judicatura estima que debe discutirse en

sede judicial un derecho preexistente, instando al conflicto de los padres.

Volvemos entonces a cuestionarnos, en qué medida la ley 20.680
desincentiva realmente la excesiva judicializacion en los asuntos planteados, en
razon de que la interpretacion de varios de nuestros Tribunales tiende a la
prosecucién de un proceso altamente contencioso. Ademas, de qué manera
aplica nuestra judicatura los principios declarados y consagrados en dicho
cuerpo normativo, a falta de mecanismos de cumplimiento, y la dotacién de
contenidos juridicamente comprobables, y finalmente la conveniencia o no, de

proponer una instancia judicial para revisar un cuidado personal compartido.

Como sefialabamos en la parte introductoria del presente trabajo, al
exponer el problema que convoca la realizaciéon de esta tesis de postgrado, el
derecho de familia, en constante evolucién conforme avanzan las sociedades,

no puede mantenerse ajeno a la realidad social.

Asi, el presente estudio pretende efectuar un analisis desde un punto de
vista normativo, desde la historia de la ley, doctrinario y jurisprudencial de la ley
20.680, a efectos de investigar latamente, como nuestra doctrina, Yy
jurisprudencia, han aplicado los nuevos principios y regimenes juridicos

establecidos en el cuerpo legal en comento. A partir de la investigacién antes
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descrita, el objeto inédito de este trabajo consiste por una parte en efectuar un
andlisis critico de la ley 20.680, en cuanto a su interpretacién, alcance y
eficacia, y al mismo tiempo, como consecuencia de las conclusiones arribadas
mediante la investigacion realizada, se pretende sugerir ciertos lineamientos de
accion, a efectos de aportar positivamente, ideolégicamente al menos, a las

distintas materias investigadas, tan presentes en las familias al dia de hoy.

La justificacibn del presente trabajo investigativo, para la autora,
encuentra su origen, en la practica especializada como abogado litigante en
juicios sobre derecho de familia. La idea de una legislacion que avance en pos
del interés superior de los nifios, niflas y adolescentes, resulta de suma
relevancia, para todas las familias y el pais, que guste o no, deben someterse a
la decision de un tribunal, en caso de no mediar mayores acuerdos. Judicatura
especializada, que idealmente debiera conocer de un asunto, garantizando la
aplicacion efectiva de los principios recogidos y consagrados en nuestra
legislaciéon. De alli, justamente proviene la importancia de legislar, a través de
cuerpos normativos eficaces, que en atencion a las garantias tuteladas, y
especialmente, a la presencia de menores de edad, permita atender las
necesidades de los nifios garantizando su debida proteccion y la de la poblacion

en general, de la manera mas justa posible, y en equidad.

El andlisis de la ley 20.680, en todas las esferas antes descritas,
permitiran el cabal entendimiento de los principios y regimenes juridicos
establecidos en la misma, desde un punto de vista doctrinario y practico,
investigacion que sin duda, otorgara una vision global, y sugerira ademas
lineamientos de accion, lo cual me parece de toda relevancia para el desarrollo
del pensamiento juridico, en pos de legislar de manera concordante y eficaz con

las nuevas generaciones.
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PRIMERA PARTE REGULACION NORMATIVA DEL CUIDADO PERSONAL
ANTES DE LA ENTRADA EN VIGENCIA DE LA LEY N°20.680

CAPITULO 1 EL CUIDADO PERSONAL
1.1. Introduccion y definicion

Antes de la entrada en vigencia de la ley N° 20.680, objeto de estudio de
esta tesis de postgrado, la regulacion normativa y atribucion del cuidado

personal, distaba bastante de la regulacién actual.

Por definicién, y en cuanto a la importancia juridica y practica de esta
institucion, su andlisis y aplicacion, resulta ser una de las tareas mas complejas

de abordar, a la época de separacion de los padres.

Se le ha definido, de manera genérica haciendo alusion a la crianza y
educacién de los hijos. De esta manera el antiguo articulo 224 del Cadigo Civil
establecia: “Articulo 224. Toca de consuno a los padres, o al padre o madre
sobreviviente, el cuidado personal de la crianza y educacion de sus hijos. El
cuidado personal del hijo no concebido ni nacido durante el matrimonio,
reconocido por uno de los padres, corresponde al padre o madre que lo haya
reconocido. Si no ha sido reconocido por ninguno de sus padres, la persona

que tendré su cuidado sera determinada por el juez.”

Claramente este derecho de los padres con relacion a sus hijos, va
mucho mas alla de estas dos funciones parentales, que se establecen en la ley,

sin embargo no existia a nivel doctrinal una delimitacion clara del mismo.

Irma Bavestrello Bonta, lo describe como: “la crianza, la educacion, el

establecimiento del hijo, la correccion, y la autorizacién de salida del pais™?

! Articulo 224 Cdédigo Civil Chileno, anterior a la reforma de la ley 20.680, incluye
modificaciones introducidas por la Ley 19.585 sobre Filiacion.

2 BAVESTRELLO BONTA, Irma (2003), Derecho de Menores, segunda edicion actualizada,
Santiago de Chile, LexisNexis, pp. 62 y 63
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Respecto del caracter genérico del cuidado personal, se pronuncian las
profesoras Claudia Schmidt Hott® y Fabiola Lathrop Gémez, “Sin embargo
compartimos lo afirmado por la profesora SCHMIDT HOT, en cuanto a que este
articulo alude a un deber de caracter genérico, que comprende todos los
deberes que a ambos padres -corresponden respecto de los hijos,
responsabilidades que devienen precisamente de la filiacion y que deben
cumplir teniendo como preocupacion fundamental el interés superior del hijo,

conforme a lo preceptuado por el articulo 222 inciso segundo del C.C.”*

Siguiendo el mismo analisis la profesora Fabiola Lathrop Gomez, en
estudio exploratorio de los tribunales de familia de Santiago, llega a la
conclusion a partir de los fallos analizados, anteriores a la reforma de la ley
20.680, que no existe un concepto claro y preciso de lo que debe entenderse
por cuidado personal, que mas bien este ultimo se identifica con la habitualidad
en la residencia con los padres, a este respecto “Al parecer, la generalidad de
los jueces relaciona el cuidado personal con la idea de que progenitor convive
con los hijos y/o hijas, sin determinar mayormente los derechos, deberes y

limitaciones que ello conlleva.”

La Excelentisima Corte Suprema, bajo este mismo criterio, en fallo Rol
de Corte N° 3469 — 2008, de fecha 29 de julio del afio 2008, ha sefialado que el
cuidado personal dice relacion con un deber genérico, sin delimitar claramente
los derechos y obligaciones que comprende. Ademas lo hace simil a la
comunidad de vida con los nifios, que implica la residencia habitual de padres e

hijos. A este respecto: “Dicho concepto, alude a un deber genérico,

® SCHMIDT HOTT, Claudia y VELOSO VALENZUELA, Paulina (2001) “Relaciones filiales
personales y patrimoniales” en la filiacién en el nuevo derecho de familia, Santiago de Chile,
Conosur. pp. 253.

* LATHROP GOMEZ, Fabiola (2005), Cuidado personal de los hijos Analisis de Ley de
Matrimonio Civil y Tribunales de Familia, Santiago, Chile, Editorial PuntoLex S.A, pp 7.

®> LATHROP GOMEZ, Fabiola (2013), El cuidado personal y la relacion directa y regular, Estudio
exploratorio en los tribunales de familia de la region metropolitana, Santiago, Chile, Legal
Publishing Chile, pp 90.
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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 en conformidad a lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 222 del
Cébdigo Civil. Los derechos y deberes que comprende el cuidado personal,
presuponen la convivencia habitual entre padres e hijos. En efecto este derecho
— funciébn de tener los hijos menores en su compafia, se encuentra
indisolublemente ligado a su guarda y custodia, lo que implica una comunidad

de vida con estos.”®

En idéntico tenor el mismo tribunal, en fallo de fecha 16 de agosto del afio 2010:
“Cuarto: Que, al efecto, util es anotar que el articulo 224 del Cédigo Civil,
establece que corresponde a los padres, o al padre o madre sobreviviente el
cuidado personal de la crianza y educacion de sus hijos. Este es un deber
genérico, comprensivo de todos los que corresponden a los padres respecto de
sus hijos, como responsabilidades que derivan precisamente de la filiacion y
que deben cumplirse teniendo como preocupacion fundamental el interés
superior del hijo, en conformidad con el inciso segundo del articulo 222 del
Caodigo Civil. Los derechos y deberes que comprenden el cuidado personal,
suponen una convivencia habitual entre padres e hijos. El derecho - funcién de
tener a los hijos menores en su compafia se encuentra indisolublemente ligado

a su guarda y custodia, lo que implica una comunidad de vida con ellos.””

Se entendia entonces el cuidado personal ligado al concepto de educacion y
crianza, como un derecho deber de caracter genérico, identificable al menos,
antes de la entrada en vigencia de la ley 20.680, con la convivencia de los

padres con sus hijos, con la residencia habitual, lo que implicaba una

® Sentencia Excelentisima Corte Suprema de Justicia, de fecha 29 de julio de 2008, en causa
Rol de Corte N° 3469 — 2008, considerando quinto y sexto.

" Resolucién n° 29314 Excelentisima Corte Suprema, Sala Cuarta (Mixta), de fecha 16 de
Agosto de 2010, en causa Rol de Corte N° 4307/2010 (Casacién), considerando cuarto.
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comunidad de vida con ellos, sin mayores especificaciones respecto al

contenido y alcance del mismo.
1.2. Presupuestos normativos del cuidado personal
1.2.1. Codigo Civil

El cuidado personal se encontraba regulado dentro del Cddigo Civil
chileno entre los articulos 224 al 228.

Parte el articulo 224 del cuerpo legal en comento sefialando que toca de
consumo a ambos padres el ejercicio del cuidado personal, en cuanto a lo que
hemos venido sefialando, respecto de la crianza y educacion de los hijos. Indica
ademas la norma, que correspondera el cuidado personal al padre o madre

sobreviviente en su caso.

El ejercicio del cuidado personal entonces, se encontrard radicado en
ambos padres, de estar estos ultimos conviviendo con los hijos, es decir sin

existir estado de separacion.

Fabiola Lathrop en relacion al ejercicio conjunto del cuidado personal sin
mediar separacion sefiala “En situaciones de normalidad, la regla general es el
ejercicio conjunto del cuidado personal. Los derechos funciones que este
comprende, van desenvolviéndose de manera natural respecto de los hijos, sin

que el aparato jurisdiccional deba intervenir.”®

Ahora bien, si los hijos solo han sido reconocidos por uno de los padres,
este Ultimo ejercerd el cuidado personal, y si no han sido reconocido por
ninguno de los dos progenitores, el juez de familia debera determinar la persona

gue ejercerd el cuidado personal de ese menor.

® LATHROP GOMEZ, Fabiola (2005), Cuidado personal de los hijos Analisis de Ley de
Matrimonio Civil y Tribunales de Familia, Santiago, Chile, Editorial PuntoLex S.A, pp 11.
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En caso de oposicion a la determinacion de la filiacion, la ley
contemplaba en el articulo 203 una sancion, consistente en que aquel de los
padres que intervino mediante oposicion, pierde los derechos que le asisten
respecto de ese hijo, debiendo también en este caso, determinar el juez de

familia quien seré el llamado a ejercer el cuidado personal.

Sabemos entonces, que el cuidado personal se radica en ambos padres,
de no mediar estado de separacion, situacion en la cual no interviene el juez,

pues en la conformacién de la familia los padres se encuentran unidos.

En este entendido, el asunto cobra relevancia en estado de separacion,
existiendo al efecto tres escenarios a este respecto, una atribucion legal que

opera de pleno derecho, una atribucion convencional y una atribucioén judicial.

La atribucion legal del cuidado personal, es una atribucion preferente,
que en la antigua redaccién del Cédigo Civil correspondia a la madre. Sefialaba
el antiguo articulo 225 inciso primero del Cédigo Civil “Articulo 225. Si los

padres viven separados, a la madre toca el cuidado personal de los hijos”.°

Se sefiald a este respecto por mucho tiempo, por un sector de la doctrina
que la existencia de una norma de atribucién legal preferente, mitigaria los
conflictos entre las partes, e incentivaria a ambos padres a llegar a acuerdos
respecto del cuidado personal de sus hijos, sin requerirse de un
pronunciamiento adicional. En este sentido la profesora Maria Sara Rodriguez
Pinto “La existencia de una regla de atribucién legal del cuidado personal, en el
caracter de regla supletoria legal, tiene ventajas desde diversas perspectivas.
En primer lugar, la regla reduce la litigiosidad y judicializacién de los conflictos
entre padres que no han podido ponerse de acuerdo previamente sobre el
cuidado de sus hijos. En segundo lugar la regla fomenta los acuerdos entre los

padres, que saben que de no llegar a un convenio, la ley ha atribuido la tuicion

° Articulo 225 Cdédigo Civil Chileno, anterior a la reforma de la ley 20.680, incluye
modificaciones introducidas por la Ley 19.585 sobre Filiacion.
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de los hijos de una determinada manera, y que tendran necesariamente que

llevar el asunto a juicio, si pretenden otra cosa”. *°

Ahora bien, la existencia de una atribucion legal de esta naturaleza, que
radica en la madre el cuidado personal de pleno derecho, mas que mitigar y
desincentivar la judializacion, me parece que la incentiva, cuestion aparte
también tiene que ver la inconstitucionalidad de la norma, que viene a
controvertir, segun mi criterio, distintas garantias constitucionales, entre estas la
igualdad ante la ley. Garantia e igualdad que también se encuentra consagrada
en distintos instrumentos internacionales sobre derechos humanos ratificados
por Chile, a lo que nos referiremos méas adelante, constituyendo en este sentido
un deber del estado de Chile garantizar los mismos derechos a hombres y
mujeres en el ejercicio del cuidado personal de sus hijos.

La preferencia de un padre sobre otro, en mi opinion, obliga a judicializar
el conflicto, de no existir acuerdo, para obtener una custodia exclusiva, dada la
inexistencia también de la figura del cuidado personal compartido, que garantiza

cierta posicion de igualdad entre ambos progenitores.

En este punto, la existencia de esta atribucion legal planteada en estos
términos, deja desprovisto al otro de los padres, de la posibilidad de tener
acceso al cuidado personal de sus hijos, de no mediar intervencion judicial o
acuerdo. El hecho que se regule de esta forma, lejos de mitigar el conflicto, lo
incrementa, y la razon es muy simple, no existe un mecanismo que garantice al
otro progenitor, injerencia en la vida de sus hijos, en este estado primigenio pos
separacion. La norma efectlia una atribucion legal preferente, que se entiende
regularia una situacion de hecho de pleno derecho, y se concluye que con
aguello la ley no dejaria este espacio pos separacion sin regulacion, lo que

incentivaria a los padres a llegar a acuerdos, por el hecho de regularse una

' RODRIGUEZ PINTO, Maria Sara; CORRAL TALCIANI, Hernan (2011) El cuidado personal de
nifios y adolescentes: en el nuevo derecho chileno de familia, Santiago de Chile, Legal
Publishing Chile. pp. 48.
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situacion juridica de esta forma, es decir deberia existir un gran interés en llegar

a acuerdos, porque la ley regula una preferencia hacia la madre.

En este mismo sentido Felipe Harboe, en discusion en sala de la ley
20.680 “Por lo tanto, en mi concepto, la atribucion legal preferentemente
materna no incentiva la mediacion y el acuerdo. Contrariamente a lo que se
planted en algin minuto durante la discusién en la Comision, en cuanto a que la
derogacion de dicho beneficio significaria mayor judicializacién, cuando en una
mediacién una de las partes esta consciente de que la ley le otorga un derecho
preferente respecto de la otra, no existe incentivo alguno para llegar a un

acuerdo conciliatorio y para velar por el interés superior del menor.”**

La pregunta aqui, resulta ser clara, que interés podria existir, en este
caso, en relacion con la madre, de suscribir un acuerdo que pudiera atribuir el
cuidado personal en el padre, si esta ultima ya lo tiene de pleno derecho. El
anico interesado, en este caso, seria el padre que desea mejorar su situaciéon
juridica respecto de sus hijos, a quien se le deja desprovisto de mecanismos de
involucramiento en la vida de los mismos, y que necesariamente debera recurrir
a la justicia para el establecimiento judicial de estos ultimos, en un sistema que
ademas no contemplaba la figura del principio de corresponsabilidad parental,
ni el cuidado personal compartido que incluye la reforma.

El segundo criterio de atribucion es el convencional, regulado
antiguamente en el inciso segundo del articulo 225 del Cdédigo Civil: “No
obstante, mediante escritura publica, o acta extendida ante cualquier oficial del
Registro Civil, subinscrita al margen de la inscripcion de nacimiento del hijo
dentro de los treinta dias siguientes a su otorgamiento, ambos padres, actuando

de comun acuerdo, podran determinar que el cuidado personal de uno 0 mas

! Felipe Harboe para Discusion en Sala, Historia de la ley 20.680, pp. 232.
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hijos corresponda al padre. Este acuerdo podra revocarse, cumpliendo las

mismas solemnidades.”*?

Segun lo dispuesto en esta norma, es posible que ambos padres, en
virtud de la autonomia de la voluntad suscriban acuerdos tendientes a regular la

titularidad del cuidado personal.

Se trata de un acuerdo solemne que debe ser suscrito por escritura
publica o por acta extendida ante oficial de registro civil, inscrita ademas dentro

de los 30 dias siguientes a su otorgamiento.

En cuanto a la inconveniencia de este acuerdo la profesora Claudia
Schmidt Hot y Paulina Veloso®, han sefialado que en este tipo de consensos
no se respeta el derecho del nifio a ser oido, puesto que no se menciona que
en dicho convenio su opinién debe ser considerada, en razén de que se trata de
una cuestion que lo involucra directamente, he ahi cierta inconveniencia en el

mismo.

En relacion con que no se considera en este tipo de consensos, la
opinibn de nifios, nifias y adolescentes, importante es sefialar que los
legitimados para suscribir este tipo de acuerdos, eran exclusivamente los
padres. En este tenor la profesora Maria Sara Rodriguez Pinto: “Las
convenciones celebradas al amparo del articulo 225 inciso segundo del Cdodigo

Civil Chileno exigen el consentimiento del padre y de la madre.”*

En cuanto al contenido de esta atribucidon de caracter convencional existe

cierta libertad, en la medida de que se trate de radicar el cuidado personal en

12 Articulo 225 del Cédigo Civil Cédigo Civil Chileno, anterior a la reforma de la ley 20.680,
incluye modificaciones introducidas por la Ley 19.585 sobre Filiacion.

¥ SCHMIDT HOTT, Claudia y VELOSO VALENZUELA, Paulina (2001) “Relaciones filiales
personales y patrimoniales” en la filiacién en el nuevo derecho de familia, Santiago de Chile,
Conosur. pp. 279 — 280.
" RODRIGUEZ PINTO, Maria Sara; CORRAL TALCIANI, Hernan (2011) El cuidado personal de
nifios y adolescente: en el nuevo derecho chileno de familia, Santiago de Chile, Legal
Publishing Chile. pp. 32.
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uno u otro de los progenitores, a este respecto la profesora Maria Sara
Rodriguez Pinto “En este campo, las posibilidades de convenciones entre los
padres son amplias. Los padres podran convenir que “el cuidado personal de
uno o mas hijos corresponda al padre” (articulo 225). La norma permite volver
por convencion a cualquiera de las férmulas que admiti6 la regla historica
chilena (preferencia materna para la tuicion de los hijos de ambos sexos
durante la infancia, preferencia paterna para la tuicion de los hijos varones a
partir de la pubertad, preferencia materna para el cuidado personal de las hijas
de toda edad) (antiguo articulo 223). O pactar otras distintas: todos los hijos con
la madre hasta determinada edad; todos los hijos con el padre a partir de esa

edad.”?®

En este punto me parece, que no obstante la libertad y autonomia de la
voluntad implicita en esta atribucion convencional, la suscripcion de acuerdos
que atribuyan el cuidado personal de los hijos al padre, se ve claramente
disminuida por el hecho de existir una atribucién legal preferente en la figura de
la madre. Entendemos que la Unica posibilidad de que esto acontezca tiene que
ver con una voluntariedad manifiesta de la madre de renunciar a la titularidad
del cuidado personal, a efectos de que sea ejercido por el padre, cuestién que
no supone un acuerdo en si mismo, en cuanto a la injerencia de la voluntad del
padre, pues este Ultimo solo viene en ratificar el criterio adoptado por la madre,

en cuanto renuncia a su atribucion legal preferente.

El dltimo criterio de atribucion del cuidado personal es el judicial, y opera
cuando el interés del hijo lo haga indispensable en virtud de maltrato, descuido
u otra causa calificada. Prescribia el antiguo articulo 225 inciso tercero del
Caddigo Civil: “En todo caso, cuando el interés del hijo lo haga indispensable,
sea por maltrato, descuido u otra causa calificada, el juez podra entregar su

cuidado personal al otro de los padres. Pero no podra confiar el cuidado

> Ob. Cit. pp. 35
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personal al padre o madre que no hubiese contribuido a la mantencion del hijo

mientras estuvo bajo el cuidado del otro padre, pudiendo hacerlo.”*®

Respecto a la hipotesis contemplada en el articulo 225 inciso tercero del
Cddigo Civil, la profesora Maria Sara Rodriguez Pinto, efectia un analisis
respecto del principio de interés superior del nifio, como criterio determinante a
efectos de intervenir atribuyendo el cuidado personal al otro de los padres, lo
gue debe ser integrado con las causas relativas a descuido, maltrato u otra
causa calificada, funcién discrecional del tribunal que debe respetar dichos
criterios, ser razonablemente fundada, y sujetarse evidentemente al marco legal
y constitucional vigente. A este respecto sefiala “En efecto, el razonamiento
l6gico que la ley exige al juez podria formularse de la siguiente forma: “Si los
padres viven separados (supuesto de hecho determinado) a la madre toca el
cuidado personal de los hijos (atribucion legal determinada); en todo caso
(escrutinio judicial de esta atribucién) cuando el interés del hijo lo haga
indispensable (criterio juridico indeterminado), sea por maltrato, descuido u otra
causa calificada (supuesto factico indeterminado), el cuidado personal del nifio
0 adolescente debe pasar al otro de los padres.

El articulo 225 ofrece al juez un criterio factico determinado y una regla
determinada; pero también exige al tribunal la integracion de un supuesto
factico indeterminado y de un criterio de atribucion determinado. Este proceso
de atribucién factico normativo deberia consistir en la subsuncion de hechos y

de juicios de experiencia y de valor en la norma, conforme a su ratio. En efecto

'8 Articulo 225 del Cadigo Civil Codigo Civil Chileno, anterior a la reforma de la ley 20.680,
incluye modificaciones introducidas por la Ley 19.585 sobre Filiacion.
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esta integracion — interpretacion teleologica es la operacion logica que el

legislador exige al juzgador para conseguir la flexibilidad judicial que auspicia.”’

Respecto a la atribucion judicial del cuidado personal al otro de los
padres, la profesora Fabiola Lathrop: “En caso de crisis matrimonial, la
intervencion judicial a este respecto, tiene lugar ante la falta de acuerdo de los

conyuges, o0 en caso de desaprobacion del mismo.

El juez deberd entregar el cuidado personal del hijo, a la persona que
reuna las mejores condiciones espirituales y materiales para cuidar de él, no
importando que se trate del conyuge culpable de la separacion o el divorcio, 0
gue estuvo de mala fe respecto del vicio que invalidaba su matrimonio (ya
seflalamos que la legislacion se encuentra desprovista de prejuicios al

respecto)’*®

Por otro lado el articulo 226 del cuerpo legal en comento permite al juez
confiar el cuidado personal a otra persona o0 personas competentes, en caso de
inhabilidad fisica 0 moral de ambos padres, se preferira sefiala la norma a los
parientes consanguineos de grado mas proximo y sobre todo a los
ascendientes: “Podra el juez, en el caso de inhabilidad fisica o moral de ambos
padres, confiar el cuidado personal de los hijos a otra persona o personas

competentes.

En la eleccidn de estas personas se preferira a los consanguineos mas

préximos, y sobre todo, a los ascendientes.”®

17

RODRIGUEZ PINTO, Maria Sara; CORRAL TALCIANI, Hernan (2011) El cuidado personal
de nifios y adolescentes: en el nuevo derecho chileno de familia, Santiago de Chile, Legal
Publishing Chile. pp. 68-69

'® LATHROP GOMEZ, Fabiola (2005), Cuidado personal de los hijos Analisis de Ley de
Matrimonio Civil y Tribunales de Familia, Santiago, Chile, Editorial PuntoLex S.A, pp 20.

9 Articulo 226 del Cddigo Civil Cadigo Civil Chileno, anterior a la reforma de la ley 20.680,
incluye modificaciones introducidas por la Ley 19.585 sobre Filiacién.
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El articulo 42 de la ley de menores, establece las causales de inhabilidad
para los efectos contemplados en el articulo 226 del Cdédigo Civil. A este
respecto indica: “Articulo 42° Para los efectos del articulo 226 del Cdodigo Civil,
se entendera que uno o ambos padres se encuentran en el caso de inhabilidad

fisica o moral:

1° Cuando estuvieren incapacitados mentalmente;

2° Cuando padecieren de alcoholismo crénico;

3° Cuando no velaren por la crianza, cuidado personal o educacion del hijo:

4° Cuando consintieren en que el hijo se entregue en la via o en los lugares
publicos a la vagancia o a la mendicidad, ya sea en forma franca o a pretexto

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

6° Cuando maltrataren o dieren malos ejemplos al menor o cuando la

permanencia de éste en el hogar constituyere un peligro para su moralidad;

7° Cuando cualesquiera otras causas coloquen al menor en peligro moral o

material.”?°

Lo anterior quiere decir que concurriendo cualquiera de estas causales
en ambos progenitores, se permite al juez confiar el cuidado personal a otra

persona o personas competentes.

Como vemos, la intervencion judicial se producia en la medida de que
existieran ciertos presupuestos legales, que en virtud del interés del nifio hagan
indispensable otorgar el cuidado personal al otro de los padres, segun lo
dispuesto en el articulo 225 inciso tercero del Cédigo Civil, 0 a un tercero en
virtud de lo prescrito en el articulo 226. En ambos casos la ley alude a causa

calificada referente a conductas de uno o ambos progenitores, configurando en

%0 Articulo 42 de la Ley N° 16.618, Ley de Menores.
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el caso de ambos padres, causales de inhabilidad fisica o moral, que impiden
respecto de aquellos el ejercicio del cuidado personal sin vulnerar el interés

superior del menor.

De lo expuesto puede desprenderse, con meridiana claridad, que segun
la legislacion previa a la entrada en vigencia de la ley 20.680, las posibilidades
de injerencia de los padres separados en la crianza y educacion de sus hijos
era altamente limitada. Primero y naturalmente, por la norma de atribucion legal
preferente en la figura materna, que desincentiva cualquier acuerdo en un
sentido contrario, mas aun tomando en consideracion la inexistencia en aquel
tiempo de la figura del cuidado personal compartido, resultando ser la atribucion
convencional mas que un acuerdo en si mismo, una renuncia por parte de la
madre a su atribucion legal preferente cediendo en este caso y voluntariamente
al padre el ejercicio del cuidado personal. Y finalmente la intervencién judicial
restringida Unicamente a que el interés del hijo lo haga indispensable, sea por
maltrato, descuido u otra causa calificada, en el evento de disputa por el
cuidado personal entre ambos padres, o derechamente por inhabilidad fisica o
moral de ambos progenitores, confiando el cuidado personal a un tercero.

Dicho esto es posible concluir que bajo el alero de la legislacién antigua
no se garantizaba igualdad alguna a los progenitores en dicha calidad, la
revision del cuidado personal por el sistema judicial tenia que ver con la
concurrencia de elementos de gravedad como maltrato o causas calificadas, sin
ni siquiera entrar analizar cual de los padres estaria en mejores condiciones 0
tendria mejores habilidades en su rol, lo anterior no tenia ninguna relevancia. Lo
que mas se acercaba a un criterio distinto, es la revision del cuidado personal

en virtud del principio de interés superior del nifio.

La pregunta es entonces como el estado de Chile daba cumplimiento a lo
suscrito y ratificado en diversos tratados internacionales, respecto a las
obligaciones contraidas en estos aspectos, y la respuesta resulta ser clara,
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sobretodo bajo el alero de la legislacion previa, no existia ninguna concordancia
y congruencia entre dichos tratados internacionales y la legislacion interna.

1.2.2. Tratados Internaciones sobre derechos humanos

Ya se venia anunciando en distintos instrumentos internacionales la
debida y especial protecciéon que debia darsele a los nifios en su calidad de tal,
y la debida garantia de todos sus derechos, por ser sujetos que requieren de
una especial proteccion. Se venia regulando asimismo la igualdad de derechos
de los progenitores en lo relativo a la crianza y educacion de sus hijos, en miras

de una participaciéon equitativa y equivalente.

En este sentido, relativo a la especial proteccién de los nifios y su
bienestar, parte la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio con
este mensaje: “Teniendo presente que la necesidad de proporcionar al nifio una
proteccion especial ha sido enunciada en la Declaraciéon de Ginebra de 1924
sobre los Derechos del Nifio y en la Declaraciéon de los Derechos del Nifio
adoptada por la Asamblea General el 20 de noviembre de 1959, y reconocida
en la Declaracion Universal de Derechos Humanos, en el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (en particular, en los articulos 23 y 24), en el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (en particular, en
el articulo 10) y en los estatutos e instrumentos pertinentes de los organismos
especializados y de las organizaciones internacionales que se interesan en el

bienestar del nifio.”%!

En lo que se refiere al objeto de analisis del presente estudio, la
Convencién considera nifios a todo individuo menor de 18 afios salvo que, en

virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad.

! Mensaje Convencién Internacional sobre los derechos del nifio.
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Se consagra también mediante este instrumento el principio de interés
superior del nifio que recoge explicitamente nuestra legislacion a partir de la

entrada en vigencia de la ley N° 19.968 que Crea Los Tribunales de Familia.

Asimismo los estados partes se obligan a respetar y asegurar la
aplicacion de todos los derechos que consagra la Convencion, segun lo

dispuesto en el articulo 2 del mismo instrumento internacional, que sefala:

“1. Los Estados Partes respetaran los derechos enunciados en la
presente Convencion y aseguraran su aplicacion a cada nifio sujeto a su
jurisdiccién, sin distincion alguna, independientemente de la raza, el color, el
sexo, el idioma, la religién, la opinidon politica o de otra indole, el origen
nacional, étnico o social, la posicion econémica, los impedimentos fisicos, el
nacimiento o cualquier otra condicion del nifio, de sus padres o de sus

representantes legales.”*?

En lo que se refiere a los derechos de los padres, en cuanto a la crianza
y educacion de sus hijos, la Convencion en su articulo 18 sefiala claramente
gue existen para ambos progenitores obligaciones comunes, en cuanto a la
crianza y desarrollo de nifio, existiendo una posicion de igualdad entre ambos

padres a este respecto. Establece el articulo 18 de la Convencion:

“1. Los Estados Partes pondran el maximo empefo en garantizar el
reconocimiento del principio de que ambos padres tienen obligaciones comunes
en lo que respecta a la crianza y el desarrollo del nifio. Incumbira a los padres
0, en su caso, a los representantes legales la responsabilidad primordial de la
crianza y el desarrollo del nifio. Su preocupacion fundamental sera el interés

superior del nifio”.”*

22 Opb. Cit. Articulo 2.
3 Ob. Cit. Articulo 18.
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Continda el articulo 27 en similar tenor, en el sentido de asignar a ambos
padres, 0 en su ausencia a las personas encargadas, la responsabilidad de

proporcionar las condiciones de vida necesarias para el desarrollo del nifio:

“1. Los Estados Partes reconocen el derecho de todo nifilo a un nivel de

vida adecuado para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social.

2. A los padres u otras personas encargadas del nifio les incumbe la
responsabilidad primordial de proporcionar, dentro de sus posibilidades y
medios econdmicos, las condiciones de vida que sean necesarias para el

desarrollo del nifio.”?*

El mismo criterio de igualdad entre los progenitores, al que venimos
refiriéndonos aparece instaurado también en la Convencién sobre la eliminacion
de todas las formas de discriminacidbn contra la mujer, reconociéndole
expresamente a ambos padres los mismos derechos y obligaciones como
progenitores, y los mismos derechos y responsabilidades respecto de la tutela 'y
custodia de los hijos. La norma que consagra la igualdad de los padres, en lo
gue concierne al ejercicio de su labor parental, corresponde al articulo 16 de la

citada Convencion:

“1. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas adecuadas para
eliminar la discriminacion contra la mujer en todos los asuntos relacionados con
el matrimonio y las relaciones familiares y, en particular, aseguraran en

condiciones de igualdad entre hombres y mujeres:

d) Los mismos derechos y responsabilidades como progenitores,
cualquiera que sea su estado civil, en materias relacionadas con sus hijos; en

todos los casos, los intereses de los hijos seran la consideracion primordial;

f) Los mismos derechos y responsabilidades respecto de la tutela,

curatela, custodia y adopcion de los hijos, o instituciones analogas cuando

24 Ob. Cit. Articulo 27.
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quiera que estos conceptos existan en la legislacion nacional; en todos los

casos, los intereses de los hijos seran la consideracién primordial;”?

Ambos instrumentos internacionales suscritos por el estado de Chile,
garantizan igualdad de derechos para ambos padres en relacion con sus hijos.
Sin embargo la legislacion interna, como se ha dicho, estaba lejos de hacer
concordante los criterios utilizados con los instrumentos internacionales citados,
fundamental y especialmente por la atribucién legal preferente a la madre, que
se establecié durante mucho tiempo, vulnerando con esto toda condicion de
igualdad. Existia entonces, un desajuste entre la legislacion interna y los
tratados internacionales citados, que ademas versan sobre derechos humanos,
desajuste extensivo también a las garantias constitucionales consagradas en el
Articulo 19 de la Carta Fundamental, especificamente la igualdad ante la ley

con prohibicién de discriminacién arbitraria.

A este respecto en “Estudio Exploratorio en los Tribunales de Familia en
la Region Metropolitana, El cuidado personal y la Relacion Directa y Regular”,
texto suscrito por dofia Fabiola Lathrop, se entrevistd a varios jueces de familia
de Santiago, quienes manifestaron en algunos casos que no se debe
desatender lo dispuesto en distintos tratados internacionales, ni en la
Constitucion, debiendo efectuarse una integracion de todas las normas con la
legislacién interna, o incluso excluir o no hacer aplicable normas de la
legislaciébn interna, para aplicar lo contenido en diversos tratados

internacionales. Asi sefalan:

“El Juez N° 2 agrega: “(...) La legislacion chilena tiene integrada la
Convenciéon y la Convencidon no establece en caso alguno obligaciones o
derechos a favor de uno solo de los padres, sino que establece derechos a

favor de ambos...Entonces yo he aprobado muchos cuidados compartidos en

%5 Articulo 16 Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la
mujer.
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conciliaciones, porque si tu te vas a la norma 225 o 229, son normas pre ley N°
19.968 y en mi concepto, se tiene que hacer una aplicacion, una inteligencia de
la ley de manera armodnica. La ley N°19.968 introduce principios que hay que

tenerlos en consideracion (...)

Finalmente, el juez N° 4 ha complementado sefalando: “Creo que
cuando uno interpreta la ley tiene que interpretarla en su integralidad y cuando
hablamos de ley en su integralidad no hablamos solo de 225, sino que
hablamos del 224, de la Constitucion, del principio de igualdad, del principio de
no discriminacion y de los tratados internacionales como la Convencion de los
Derechos del Nifio. Por lo tanto, yo puedo efectivamente fundar una sentencia
excluyendo o no haciendo aplicable al caso concreto el articulo 225 (...) a

proposito de la interpretacion de estas normas (...)"%°

No obstante los criterios de algunos jueces de los que se da cuenta en
este estudio exploratorio, en que se reconocen principios consagrados en
tratados internacionales y en la Constitucion, en los que prevalece la igualdad
de los progenitores, “solo en el 20,58 % de los casos se logré modificar la

atribucién legal™’

preferente de la madre del cuidado personal, ya sea de
manera definitiva y provisoria. Este estudio analiza todas las causas sobre
cuidado personal y relacion directa y regular con sentencia de término de la

Corte Suprema, emitidas entre los afios 2007 a 2010.

Como vemos, claramente, existia una discordancia entre los garantizado
y preceptuado en los distintos tratados internacionales, con lo dispuesto en la
legislacién interna, cuestion que en parte, tratd de armonizar la promulgacion y
publicacion de la ley 20.680, objeto de estudio de esta tesis de magister, como

me referiré mas adelante.

*® LATHROP GOMEZ, Fabiola (2013), El cuidado personal y la relacion directa y regular,
Estudio exploratorio en los tribunales de familia de la region metropolitana, Chile, Santiago,
Chile, Legal Publishing pp. 94.

%’ Ob. Cit, pp 95
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1.3. Alcance de los presupuestos relativos a maltrato, descuido u otra
causa calificada, en virtud de lo cual el juez podria entregar el cuidado

personal al otro de los padres.

Como ya veniamos sefialando la intervencion del juez de familia, antes
de la reforma de la ley 20.680 en cuanto al cuidado personal, respecto al
cambio de titularidad del mismo, solo se limitaba a los casos contemplados en
el articulo 225 inciso tercero del Cddigo Civil, esto es casos relativos a maltrato,
descuido u otra causa calificada, que de concurrir, habilitaban al juez para

entregar el cuidado personal al otro de los padres.

Habiamos plasmado también la idea de que tal injerencia resultaba ser,
en nuestro criterio absolutamente limitada y arbitraria, pues dada Ila
circunstancia per se de la atribucion legal del cuidado personal a la madre, el
padre en este caso, solo podria tener acceso a la custodia de sus hijos en caso
de concurrir faltas graves respecto de la madre, causas que se denominan

calificadas, orientadas fundamentalmente a maltrato o descuido.

Ahora bien, resulta clave determinar el alcance de aquella causa
calificada para efectos de su cabal entendimiento, resultando ser en la practica,
de acuerdo a estudio exploratorio al que hemos hecho alusion
precedentemente, realizado por dofia Fabiola Lathrop, una circunstancia
sumamente dificil de acreditar para efectos de modificar la titularidad del
cuidado personal: “En la revision de las sentencias de la muestra, se observa
que, en la practica, el inciso primero del articulo 225 de nuestro Cdédigo Civil
tiene fundamental importancia y aplicaciéon por parte de los jueces. Ellos se
sienten “atados” a aplicar esta norma, convirtiéndose la modificacion de esta
atribucion preferente en algo sumamente dificil al exigir probar una efectiva

inhabilidad en la madre para ejercer el cuidado personal.

Por otro lado puede aseverarse que este articulo permite una

interpretacion muy restringida, principalmente su inciso tercero, que permite
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alterar la atribucion legal si el interés superior del nifio, nifia o adolescente en
cuestion lo haga indispensable, sea por maltrato, descuido u otra causa
calificada. En efecto, si los jueces interpretaran este inciso de forma mas
amplia, especialmente esta Ultima causal, podrian modificar el titular del
cuidado personal privilegiando al progenitor con mayores habilidades
parentales, en virtud del principio del interés superior, de la estabilidad, de la no
separacion de hermanos, de la coparentalidad y de la corresponsabilidad,
bastando para ello la construccion de un razonamiento juridico sélido en la
sentencia; sin embargo, esto no ocurre en la practica y , como se ha dicho, ni
siquiera se nombran o aplican (en un gran porcentajes de las sentencias
analizadas) los principios que la doctrina ha desarrollado en materias de Familia

e Infancia.”®®

Efectivamente, concuerdo plenamente con la referida autora en cuanto al
limitado ambito de aplicacion de la norma. La atribucién legal materna, sumada
a la inhabilidad de la madre (generalmente) que debe acreditarse para cambiar
la titularidad del cuidado personal, se constituye como una labor sumamente
compleja, pues no se apunta a cual de los dos progenitores estaria en mejores
condiciones, mirandolos como iguales, sino que se apunta a acreditar

inhabilidades graves.

La préctica judicial no hace otra cosa que demostrar esa dificultad, asi se
concluye en el estudio que comentamos: “En nuestra muestra, de los 34 casos
gue versan sobre cuidado personal, en solo el 20,58 % se logré modificar la
atribucion legal, sea por la atribucion definitiva o provisoria de este derecho —
funcion; y en el 64,70 % de los casos analizados ella no se alter6. Precisando
por jerarquia de Tribunales, en primera instancia se dictaron 8 sentencias

alterando la atribucién del inciso primero del articulo 225 del Cdadigo Civil,

*® LATHROP GOMEZ, FABIOLA (2013), El cuidado personal y la relacién directa y regular,
Estudio exploratorio en los tribunales de familia de la region metropolitana, Santiago, Chile,
Legal Publishing Chile, pp. 94.
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decision que se mantuvo en la solucion final (sentencia de término) en 5 de los
casos analizados. En segunda instancia, de los fallos analizados, 8 de ellos
alteraron la atribucion legal y, al igual que en el caso de las sentencias de
primera instancia, esta decisibn se mantuvo en la sentencia de término en 5
casos. Por su parte, la Corte Suprema, en 7 casos, establecio la procedencia o
conservo la decision de los Tribunales Inferiores de Justicia y /o de las Cortes
de Apelaciones de alterar la regla del inciso citado, que representan finalmente,
el 20, 58 % de la muestra. Cabe puntualizar que, en solo 3 de los 7 casos se
coincidié en alterar la atribucion legal por los tres Tribunales involucrados en la

resolucion del conflicto.”?®

Que como aparece de manifiesto, esta causa calificada que exigia la ley
para efectos de atribuir el cuidado personal al otro de los padres, en la mayoria
de los casos era consecuencia de conductas vulneratorias del adulto
responsable, que generalmente era la madre, dada su atribucién legal, no
resultando tampoco, todas las conductas graves que pudiera ejecutar la madre,
del peso suficiente para modificar la titularidad de cuidado personal en este
sentido.

Del analisis de los casos en cuestibn que se han venido sefialando,
resulta interesante referirse a los motivos por los cuales el tribunal accedio al
cambio de titularidad en el cuidado personal, a saber: “De los 27 casos que en
primera instancia, se solicité por una de las partes el cuidado personal del nifio,
nifia o adolescente involucrado, solo en 5 el tribunal accedié a tal modificacion,
esgrimiendo como argumento: a) el interés superior del nifio, nifia o adolescente
y su estabilidad (1 sentencia); b) la vulneracion de los derechos del nifio, nifia o
adolescente y la falta de proteccidén que el progenitor cuidador le proporcionaba
(3 sentencias); c).- las mayores habilidades parentales que poseia el progenitor

no cuidador y, por ende, la posibilidad de brindarle mejores condiciones de vida

 Ob. Cit. pp. 94 - 95.
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al hijo o hija en comun (1 sentencia). Respecto de los 22 casos en que fue
rechazada la solicitud de alteracion en la atribucién del cuidado personal, los
argumentos mas empleados fueron: a).-que no se comprobd la existencia de
maltrato, descuido u otra causa calificada, tal como lo exige el articulo 225
inciso tercero de Caodigo Civil (8 sentencias); b).- que no se prob6 inhabilidad
del progenitor cuidador en los términos del articulo 225 del Cédigo Civil en
relacion con el interés superior del nifio, nifia o adolescente (3 sentencias); c).-
gue no se probo inhabilidad del progenitor cuidador en los términos del articulo
225 del Codigo Civil en relacion con el articulo 42 de la ley de Menores (2
sentencias), y d).- el interés superior del nifio, nifia o adolescente (2 sentencias)

en general.”®

Como podemos observar el razonamiento para denegar el cambio en la
titularidad del cuidado personal en la mayoria de los fallos analizados en dicho
estudio, dice relacién con la ausencia de causa calificada ya sea por la causales
de maltrato, descuido u otra causa, ya sea con respecto al interés superior del
nifio, dejandose relegado a segundo plano y solo en dos sentencias, el interés

superior del nifio como Unico motivo para fundar el rechazo.

De lo expuesto es posible desprender que la causa calificada que
permitiria modificar la titularidad del cuidado personal, en cuanto se establece
de manera genérica, se complementa en menor medida con la conveniencia o
no de tal modificaciébn en cuanto al principio de interés superior del nifio, y se
relacionaria también y necesariamente con las causales de inhabilidad
establecidas en el articulo 42 de la ley de Menores, resultando el rechazo solo

en virtud del interés superior del nifio apreciable en el menor nimero de casos.

Este dltimo criterio es recogido por la Excelentisima Corte Suprema en

fallo de fecha 16 de Agosto de 2010, en que el maximo tribunal modifica el

% Ob. Cit. pp. 98.
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cuidado personal radicandolo en el padre, siendo uno de los pocos casos, en la
legislacion anterior a la reforma, en que se modifica la titularidad del cuidado

personal. A este respecto:

“Séptimo: Que la decision judicial, de acuerdo a lo previsto en los
articulos 225, incisos tercero, 226 y 228 del Cddigo Civil, tiene lugar en las
siguientes situaciones: a) cuando el padre o la madre en quien se ha radicado
la tuicién se los hijos, los maltraten; b) cuando el padre o la madre en su caso,
descuide a los hijos; ¢) cuando respecto de cualquiera de ellos concurra otra
causa calificada; d) cuando el padre o la madre hubiere abandonado al hijo; e)
cuando a cualquiera de ellos afecta una inhabilitada fisica o moral. Estas reglas
deben relacionarse con el articulo 42 de la ley N°16.618. Si bien el legislador
sefald causales especificas en virtud de las cuales es dable modificar la norma
legal, también consulté como situacion genérica otra causa calificada, es decir,
cuando se determine que es conveniente para el nifio privar a la madre de su

cuidado para entregarlo a otro progenitor o a un tercero.”®

Resulta interesante en el andlisis del presente fallo, la importancia que la
Corte Suprema otorga al nifio, como sujeto que requiere de especial proteccion,
entendiendo que mas alla de las causales de inhabilidad que pudieran concurrir
en la madre, es el interés superior del nifio el que debe regir, guiar, y determinar
la decisién de juez, y que en el caso en cuestion, ha sido desatendido, de
manera tal en que Unicamente se descartd la existencia de eventuales
inhabilidades en la madre, sin atender lo primordial, que es justamente el
interés superior del mayor involucrado, el nifio. En este caso el maximo tribunal
estima como causa calificada el interés superior del menor. La disgregacion es

la siguiente:

*! Resolucién n° 29314 Excelentisima Corte Suprema, Sala Cuarta (Mixta), de fecha 16 de
Agosto de 2010, en causa Rol N° 4307/2010 (Casacién), considerando séptimo.
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“‘Undécimo: Que no obstante la trascendencia antes anotada del principio
en estudio, cabe destacar que en la especie los jueces del grado no se han
hecho cargo en sus motivaciones de la situacion del menor -desde la
perspectiva de su interés superior- limitandose en sus reflexiones a reconocer
por sobre otra consideracion el derecho legal de la madre a ejercer el cuidado
del hijo, al extremo de limitarse en su andlisis solo al descarte de causales de
inhabilidad por parte de la progenitora, para concluir que a ella debe confiarse
su cuidado, sin atender a la condicion del nifio, como sujeto de derecho de

especial proteccion por el legislador.

Duodécimo Que tal proceder desconoce la importancia que dicho
principio reviste en la resolucién del caso en el que ha debido tenerse en
especial consideracion la situacion del menor el que ha permanecido desde su
nacimiento con su padre, con el cual ha generado los vinculos de apego que no

ha desarrollado con la madre, bajo cuya custodia se vislumbra desproteccion.

Décimo tercero Que, asi las cosas, aun cuando en el caso sub lite no se
han establecido inhabilidades por parte de la madre para ejercer el cuidado de
su hijo, los jueces del fondo debieron considerar el Interés Superior del Menor y
en este aspecto las circunstancias resefiadas en el motivo anterior, constituyen
causa calificada y suficiente a la luz de lo dispuesto por el inciso tercero del
articulo 225 del Cédigo Civil, para determinar que éste se mantenga bajo el
cuidado de su padre, por sobre el derecho que le asiste a su madre en orden a
hacerse cargo de su crianza, porque en las particulares condiciones de vida del
nifio, la satisfaccion plena de sus derechos aparece garantizada de mejor

manera al lado y bajo el cuidado de su progenitor.”*?

Que en fallo diverso, del mismo afo, de fecha 15 de Marzo de 2010, la

Excelentisima Corte Suprema estima que junto al amparo, garantia y proteccion

%2 Ob. Cit, considerando undécimo, duodécimo y decimotercero.
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que debe darsele al nifio, por ser sujeto de especial proteccion, concurren en la
madre causales de inhabilidad a la luz de lo dispuesto en el articulo 225 del
Cadigo Civil, en relacion con el articulo 42 de la ley de Menores, estimando que
en esta situacion y en virtud asimismo del interés superior del nifio, también el
padre resulta ser mejor garante en cuanto al cuidado del menor. Resulta
interesante en este caso, la lectura que efectia la Corte de la atribucion legal
del cuidado personal en la persona de la madre, identificAndola como hemos
venido sefialando, como la norma general que solo puede ser modificada en

caso de concurrir causa calificada. A este respecto:

“Décimo: Que en el caso de autos, los sentenciadores han establecido la
inhabilidad de la madre para detentar el cuidado personal de su hija,
configurandose el presupuesto legal que permite alterar la regla general en esta
materia, de lo que se evidencia que los planteamientos de la recurrente se
sustentan en una base factica diferente a la establecida en la sentencia
atacada, pretendiendo asentar hechos distintos, olvidando de esta manera que
la ponderacion y la apreciacion de los distintos elementos de juicio allegados al
proceso corresponde a una facultad privativa de los jueces del grado y que se
agota en las respectivas instancias del juicio, salvo que en su determinacién los
sentenciadores hayan incurrido en infraccion a las normas de la sana critica, lo

gue no se advierte del estudio de los antecedentes.

Undécimo: Que en otro orden, cabe consignar que la decision de los
sentenciadores aparece fundada en el respeto al interés superior de la menor,
desde que conforme los antecedentes que se han establecido, aparece que el
desarrollo de la nifia parece mejor resguardado, con el cuidado y proteccién que
le brindan su padre y madre de éste, a fin de consolidar una situacién de
estabilidad emocional y afectiva necesaria para su desarrollo integral y que
atendidas las circunstancias de vida de la nifia, solo pueden verificarse en el

hogar paterno; lo que constituye causa calificada y suficiente a la luz de lo
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dispuesto por el inciso tercero del articulo 225 del Cédigo Civil, para determinar

que la menor, se mantenga bajo el cuidado de su padre y abuela paterna.”?

Con relacion a las causales de inhabilidad, identificadas generalmente
desde el punto de vista del adulto, y no asi respecto del nifio opina la juez de
familia Gloria Negroni, para el Primer Informe de la Comision de Constitucion
para el Senado, conforme la Historia de la Ley 20.680. Indica que a lo que
atiende es a las faltas imputables a alguno de los padres, mas que al interés
superior del nifio, lo que resultaba ser errado. Comparto plenamente esta
opinion:

‘Lamentablemente, la mirada adultizada o adultizante, desde la
proteccién de los niflos como objetos mas que como sujetos de derecho, aun
prevalece. En una justicia que ha dado pasos trascendentes por avanzar hacia
la proteccion integral de los derechos y abandonar el paradigma de la situacion
irregular, se mantienen compartimentos estancos y es asi como, a pesar que en
materia de cuidado personal el propio articulo 225 del Cdodigo Civil establece
qgue cuando el interés del hijo lo haga indispensable, ya sea por maltrato,
descuido u otra causa calificada, se podra entregar el cuidado personal del hijo
al otro padre, dicha norma no se interpreta en el sentido del mejor interés del
nifio, sino desde las habilidades del adulto. En los pocos casos en que se
intenta modificar el cuidado personal en virtud de las causales mencionadas, lo
gue se cuestiona, se trata de probar y acreditar y lo que se continua valorando
por nuestros tribunales superiores, pues asi lo indican reiteradamente las
sentencias que tocan estos temas, es precisamente la habilidad o inhabilidad de
la madre o del padre para ejercer el cuidado del hijo. Tal es asi que el hijo, su

opinion, o con cual de los padres el nifio pueda ver garantizados sus derechos,

* Resolucién n® 7607 Excelentisima Corte Suprema, Sala Cuarta (Mixta), de fecha 15 de Marzo
de 2010, en causa Rol N° 459/2010 (Casacion), considerando décimo y undécimo.
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incluso aquel referido a poder tener contacto regular y directo con el otro padre,

pasa a un plano bastante mas relegado a la hora de decidir.”**

1.4. Atribucion legal preferente del cuidado personal a la madre, en

estado de separacion.
1.4.1. Constitucionalidad de la norma

La norma general en materia de cuidado personal, previo a la reforma
que estudiaremos mas adelante, era que aquel serd detentado en exclusivo por
la madre en estado de separacion, de no existir convencién entre las partes, o
causa calificada que permita el cambio de titularidad como lo hemos sefialado
precedentemente, en que se autoriza la intervencion judicial. Su consagracion
legal encontraba su sustento normativo en el articulo 225 inciso primero del
Cadigo Civil.

La redaccion final de esta normativa fue fijada por la “ley N° 19.585 de
1998, dejando, esta vez, sin distincién de sexo, a todos los hijos menores bajo

el cuidado materno.”®

Como ya veniamos sefialando dicha norma constituia la regla general, y
respondia también supuestamente a una practica social, en virtud de la cual
resultaba ser la madre quien quedaba al cuidado de los hijos pos separacion.
“Segun consta en el Informe de la Comision de Constitucion, Legislacion,
Justicia y Reglamento del Senado, de 20 de noviembre de 1996, los
legisladores sefalaron que, a falta de acuerdo, sea porque no existe o porque

no consta en la forma sefalada, la madre tiene el cuidado personal de los hijos

** Historia de la ley 20.680, Primer Informe Comisién de Constitucion, pp. 272-273.

* LATHROP GOMEZ, Fabiola (2010) “Constitucionalidad de la regla de atribucién preferente
materna del cuidado personal de los hijos del articulo 225 del Cédigo Civil Chileno” Revista lus
et Praxis, Volumen 2, N° 1, Universidad de Talca, pp 150.

40



menores. Estableciéndose, ademas, que la radicacion legal del cuidado de los
hijos, si no hay acuerdo, evita numerosas dificultades y responde a la préctica,
gue demuestra que lo mas frecuente es que sea la madre la que lo asuma

cuando los padres no viven juntos.”3®

La pregunta clave en este punto, dice relacion con la constitucionalidad o
inconstitucionalidad de la norma, en cuanto afecte en primer término la garantia
constitucional de igualdad ante ley, garantia que ademas, y como se ha dicho
ha sido establecida en diversos instrumentos internacionales sobre derechos
humanos ratificados por Chile, y en especifico en cuanto a los deberes de
crianza y educacion de los hijos en la Convencién sobre los derechos del nifio y
en la Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de discriminacion

contra la mujer.

Como primera aproximacion hacer presente que si la Constitucion
asegura a todas las personas la igualdad ante la ley con prohibicion de
diferencias arbitrarias, y que hombres y mujeres son iguales ante la ley, no se
vislumbra la razon por la cual debe ser la madre quien detente el cuidado
personal de los hijos de pleno derecho. La diferencia en este punto no me
parece razonada ni fundada, de manera tal que la norma en estudio no
contravenga esta garantia constitucional, dicho en otros términos me parece

derechamente que esta diferenciacion es inconstitucional.

La igualdad ante la ley, con prohibicion de diferencias arbitrarias, que
establece el articulo 19° N° 2° de la Carta Fundamental, debe ser entendida en

el sentido de que prohibe las discriminaciones, es decir, aquellas diferencias sin

*® Ob. Cit. pp 150-151.

41



motivacion, injustificadas, carentes de justicia, razonabilidad y sin proporcién
con respecto al fin buscado.®’

El Tribunal Constitucional de Espafa, respecto a la garantia
constitucional de igualdad ante la ley, refiriéndose a las diferencias introducidas
respecto de personas que se encuentran en idéntica situacion: “El principio de
igualdad opera (...) impidiendo (al legislador) configurar los supuestos de hecho
de la norma de modo tal que se dé trato distinto a personas que, desde todos
los puntos de vista legitimamente adoptables se encuentren en la misma
situacion, o dicho de otro modo, impidiendo que se otorgue relevancia juridica a
circunstancias que, o bien no pueden ser tomadas nunca en consideracion por
prohibirlo asi expresamente la propia Constitucién, o bien no guardan relacién
alguna con el sentido de la regulacién que, al incluirlas, incurre en arbitrariedad

y es por eso discriminatoria”®.

En este entendido, no se vislumbra porque se da un trato distinto al
padre respecto de la madre, si ambos son progenitores de un hijo comun, razén
por la cual ambos deberian tener las mismas obligaciones y derechos en
relacion al mismo. Si bien es cierto, que cultural y socialmente durante muchos
afos la labor de crianza se encontraba mayormente radicada en la madre, lo
anterior no implica, ni por razones cientificas, el hecho de establecer una
diferencia entre ambos, pues ambos son progenitores y personas iguales, en la
misma condicion y en la misma situacion juridica, por lo tanto me parece que la

diferencia que establece la norma en cuestion es arbitraria, y discriminadora.

La garantia constitucional de igualdad ante la ley requiere entonces

evaluar de forma casuistica cuando a dos personas, normas, estatutos,

7 Véase Requerimiento de Inaplicabilidad por Inconstitucionalidad que origina los autos Rol
2699 — 14, Tribunal Constitucional.

% Sentencia pronunciada por el Tribunal Constitucional de Espafia, causa Rol N° 144 de 1988,
transcrita por FRANCISCO RuBIO LLORENTE et al, Derechos fundamentales y principios
constitucionales (Doctrina jurisprudencial) (Barcelona, Ed. Ariel, 1995) pp. 111.
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situaciones juridicas, se les debe dar el mismo trato, y cuando no, de manera tal

que la igualdad y desigualdad adoptada sea justa y razonable.

La diferenciacion entonces introducida debe ser razonable, justa y
proporcionada, de no ser asi se vulneraria dicha garantia constitucional, y se
introducirian mediante su trasgresion diferencias o discriminaciones dotadas de

arbitrariedad.

De la dignidad humana como base del derecho a la igualdad en todos
sus aspectos sefiala Humberto Nogueira Alcala: “En virtud de esta igual
dignidad comun a todos los seres humanos se fundamentan los derechos
humanos o derechos fundamentales de la persona humana, que igualmente
pertenecen a cada uno y a todos los seres humanos por tener la dignidad de
seres humanos, de personas. Ello nos permite ya una primera afirmacion con
consecuencias juridicas practicas en el &mbito constitucional, que es el de que
siempre la dignidad de la persona esta por sobre todo otro principio o valor, por
tanto, ninguna norma juridica ni ain un derecho de la persona puede ir en
contra de la dignidad humana, ya que esta constituye su propio fundamento y el
minimo de humanidad respecto del cual no esta permitida realizar

diferenciaciones.” *°

En cuanto al contenido e implicancia juridica de la igualdad consagrada
constitucionalmente se ha establecido que su alcance se conforma por “el
derecho a no ser discriminado por razones de caracter subjetivo u otras que
resulten juridicamente relevantes, con el consiguiente mandato correlativo
respecto de los 6rganos o autoridades estatales y los particulares de prohibicion

de discriminacion”. *°

* NOGUEIRA ALCALA, Humberto, 2006, El Derecho a la Igualdad ante la ley, La no
discriminacién y Acciones Positivas, Universidade da Corufia, pp. 801.
* Ob. Cit.
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A este respecto Humberto Nogueira Alcald: “Esta igualdad basica de
naturaleza de todos los seres humanos, asumida por los ordenamientos
juridicos, exige eliminar las discriminaciones en el ambito socioldgico,
prohibiendo toda distincion basada en aspectos subjetivos de las personas por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier
indole, origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra
condicion social. La introduccion de la frase “Hombres y mujeres son iguales
ante la ley” en la reforma constitucional de 1999, mas que introducir un
elemento sustantivo nuevo, constituyd el cumplimiento de tratados
internacionales que obligaban formalmente a establecer especificamente el
principio en el texto constitucional, como asimismo, por razones de lenguaje
constitucional, con el objeto de establecer un lenguaje equitativo y no
discriminatorio en materia de género, lo que llevé también a sustituir las
expresiones “hombres” por “personas” en el articulo 1°, inciso 1° de la
Constitucion, en la misma reforma. Ademas de su regulacion en los
ordenamientos constitucionales y legales de los estados, tal derecho queda
estampado en la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos y en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de Naciones Unidas, la igualdad
ante la ley se positiva en un derecho humano y se constituye en un principio
imperativo de derecho internacional o principio de ius cogens a la no
discriminacion.”**

En relacién con los tratados internacionales sobre derechos humanos y
la consagracion de la igualdad ante la ley, la Convenciébn Americana de
Derechos Humanos, en su articulo 24, prescribe que “todas las personas son
iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin discriminacion, a igual
proteccion de la Iey”42. En su articulo 1 establece el compromiso de sus
estados a respetar los derechos contenidos en ella sin discriminacion alguna:

1 Ob. Cit. pp. 803.
“2 Articulo 24 Convencién Americana de Derechos Humanos
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“1. Los estados partes en esta Convencion se comprometen a respetar los
derechos y libertades reconocidos en ella y garantizar su libre y pleno ejercicio
a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier
otra indole, origen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier

otra condicion social”. *®

Asimismo el articulo 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos establece que “Todas las personas son iguales ante la ley y tienen
derecho sin discriminacién a igual proteccion de la ley. A este respecto, la ley
prohibira toda discriminacion y garantizara a todas las personas proteccion igual
y efectiva contra cualquier discriminacion por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier indole, origen nacional o

social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condicidn social.”**

En este sentido Humberto Nogueira Alcala indica con mucha razén y de
acuerdo a los tratados internacionales citados, que cualquier diferenciacién que
se sustente en dimensiones subjetivas se presume inconstitucional y debe ser
sujeta a un arduo control constitucional, constituyéndose como un limite a la
funcion legislativa, ejecutiva y judicial, como también a cualquier acto basado en

la autonomia privada. A este respecto:

‘La prohibicion de diferenciar respecto de aspectos subjetivos de la
persona constituye un limite a la funcion legislativa, ejecutiva y judicial, como
asimismo, a la autonomia privada. El articulo 19 N°2 de la Constitucion en
armonia con el articulo 5° inciso segundo y el contenido de los derechos
asegurados por el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la
Convencion Americana de Derechos Humanos, exige un test de control de

constitucionalidad riguroso del principio y derecho de igualdad, cuando el factor

3 Articulo 1 Convencién Americana de Derechos Humanos
“ Articulo 26 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
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diferencial es de caracter subjetivo como la raza, la religion, el nacimiento, la
ideologia, entre otros aspectos. En tales casos la carga de la prueba
corresponde a quienes sostengan la legitimidad de la diferenciacion en base a
tales factores En este ambito no opera el principio de presuncion de

constitucionalidad de las normas legales”.*

1.4.2. Doctrinay jurisprudencia.

Resulta interesante a propésito de lo que venimos analizando, en cuanto
a la inconstitucionalidad de la atribucion legal materna, la mirada de la profesora

Fabiola Lathrop, quien indica claramente que la norma es inconstitucional.

Se efectla todo un analisis desde el punto de vista constitucional que
seria conveniente esbozar para el cabal entendimiento de este punto, tematica
gue generd durante muchos afios una serie de debates a nivel doctrinario y

jurisprudencial.

Para Fabiola Lathrop lo relevante es determinar si la distincion efectuada
entre dos personas es arbitraria 0 no, entendiendo necesariamente que no
todas las diferenciaciones son carentes de razonabilidad: “La clave esta,
entonces, en el andlisis del criterio de distincion, que nos permite determinar si
existe una razon suficiente, razonable, que permita efectuar una distincion. Las
distinciones no son per se atentatorias contra el principio de igualdad
constitucional: es necesario que la distincion sea arbitraria. La idea que subyace
en esta afirmacion es que el principio de igualdad no puede ignorar las

diferencias que existen entre los seres humanos, que no todas las

* NOGUEIRA ALCALA, Humberto, 2006, El Derecho a la Igualdad ante la ley, La no
discriminacion y Acciones Positivas, Universidade da Corufia, pp. 803.
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diferenciaciones son arbitrarias y que el quid estd en determinar qué

distinciones autorizan tratamientos diferenciados y cuales no.”*

En este entendido, él objeto es establecer si la discriminacion efectuada,
en este caso al padre, resulta ser arbitraria 0 no, cual seria entonces la razén
para dar un tratamiento distinto al padre, si nos encontramos frente a dos

progenitores que tienen uno 0 mas hijos en comun, en estado de separacion.

La profesora Lathrop en este punto, segun criterio que comparto, efectia
un analisis tendiente a establecer si la discriminacion que claramente concurre
en la norma, es arbitraria, y carente de razonabilidad, a efectos de estudiar si
dicha distincion se ajusta a la Constitucion o no. Para este fin, se hace
referencia al test de razonabilidad “que comprende tres etapas encaminadas a
establecer la existencia de un objetivo perseguido a través del establecimiento
del trato desigual, la validez de ese objetivo frente a la Constitucion, y la
razonabilidad del trato desigual, esto es, la proporcionalidad entre ese trato y el
fin que se persigue con el establecimiento de ese trato.*’

En cuanto a esta ultima etapa, el “test de la razonabilidad” se remite a un
segundo mecanismo: el “test de la proporcionalidad”, que vendria a ser un
segundo principio encaminado a establecer la existencia o inexistencia de una

discriminacion arbitraria.”*®

La autora examina la constitucionalidad de la norma, bajo la premisa de
que la garantia constitucional de igualdad ante la ley permite el planteamiento
de diferencias entre personas, en la medida de que aquellas no sean arbitrarias,
y no lo serdn en el evento de concurrir las siguientes circunstancias: “a) los

supuestos son desiguales, b) cuando la distincibn obedece a un criterio de

* LATHROP GOMEZ, FABIOLA (2010) “Constitucionalidad de la regla de atribucién preferente
materna del cuidado personal de los hijos del articulo 225 del Codigo Civil Chileno” Revista lus
et Praxis, Volumen 2, N° 1, Universidad de Talca, pp 153.

*” Ob. Cit, pp 153-154.

8 Ob. Cit, pp 154.
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necesidad y c) cuando se cumple con ciertos requisitos, como la idoneidad y la

proporcionalidad.”*®

En primer lugar y relativo a los supuestos desiguales, estima que en el
presente caso no concurren para efectos de validar la discriminacién
contemplada en la ley, en razon de que se trata de dos individuos, esto es
hombre y mujer, cuyos derechos se estan regulando en su calidad de
progenitores, ambos son padres de uno 0 mas hijos en comun. Es decir, hay un
padre que ejerceria el cuidado personal, y hay una madre que ejerceria el
cuidado personal, un hombre y una mujer. Dicho esto, no existirian supuestos
desiguales, como en el caso, sefala la autora de que se distinguiera entre un

progenitor idoneo y uno menos idoneo, lo que no ocurre en la especie.

En segundo lugar estima que la distincion no seria necesaria, de acuerdo
al criterio de necesidad de la norma, entendiendo aquel como el objetivo tenido
en vista para establecer la diferenciacion. Si nos vamos a la historia fidedigna
de la ley N° 19.585 de 1998, que establece o méas bien radica el cuidado
personal de los hijos en la madre, de forma supletoria, el objeto perseguido por
la norma tiene que ver con un criterio de conveniencia, en razoén de que no se

requeriria en teoria declaracién alguna adicional.*

La autora sefiala que dicho objetivo no se cumple en primer término, por
la sencilla raz6n de que no obstante tratarse de una atribucion legal que opera
de pleno derecho, la madre en la practica debia concurrir a Tribunales a solicitar
la declaracion de dicho cuidado, tornando ilusorio el objetivo tenido en vista
primariamente referente a la ausencia de tramites o declaraciones adicionales,

para efectos de acreditar la titularidad del cuidado personal.

49 .
Ob. Cit.

* Asi lo sostiene LATHROP GOMEZ, FABIOLA (2010) “Constitucionalidad de la regla de

atribucion preferente materna del cuidado personal de los hijos del articulo 225 del Codigo Civil

Chileno” Revista lus et Praxis, Volumen 2, N° 1, Universidad de Talca, pp 155.
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En segundo lugar plantea que la necesidad de la regla supletoria, en
cuanto se pretenden evitar pronunciamientos adicionales, y se entienden
regular situaciones juridicas, en que como sefala la autora, las partes no han
previsto ni reglamentado de otra manera las consecuencias, existiendo libertad
para hacerlo; solo se extiende a determinados casos. Aquellos en que los
padres no deben regular sus relaciones con sus hijos por intermedio de las
figuras que establece la ley de Matrimonio Civil, esto es el acuerdo completo y
suficiente, o los casos de divorcio y separacion en que deben dejarse regulados
todos los temas tocantes a los hijos en comun, en razén de que en todas estas
situaciones los padres estarian obligados a establecer criterios en este sentido.
Pierde entonces razon la supletoriedad de la norma respecto a su necesidad,
en cuanto a evitar pronunciamientos adicionales al respecto, que deben darse

obligatoriamente en aquellos juicios.

Y en tercer lugar estima que de considerarse la atribucion legal materna
solo como una norma supletoria y no de atribucion judicial, cuestion que
comparto, aquella perderia ventaja, toda vez que el juez en caso de no existir
acuerdo, deberia decidir apelando al interés superior del nifio para efectos de
atribuir el cuidado personal, y no a la norma supletoria de atribucion materna,
perdiendo sentido el establecimiento de esta regulacion. Continda el
planteamiento indicando que sin embargo aquello, existe entre esta regla de
atribucion legal supletoria materna y el interés superior del nifio una
identificacion para los jueces de familia, que termina en fallos donde se
establece que los nifios estardn mejor con su madre, por este concepto de
orden natural que plantea la Corte Suprema en numerosas sentencias. Es decir

muchas veces, sefala, se hacia simil el interés superior del nifio, con la regla
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de atribucion legal supletoria materna, siendo sumamente dificil alterar la

titularidad del cuidado personal.*

Ahora bien, referente a la idoneidad de la norma, como bien sefiala
Fabiola Lathrop, aquella “estaria dada en la medida que satisface un criterio
practico: la radicacion legal del cuidado de los hijos, si no hay acuerdo, evita
numerosas dificultades y responde a la practica, que demuestra que lo mas
frecuente es que sea la madre la que lo asuma cuando los padres no viven
juntos.” En este punto sefiala la autora que el criterio para establecer la
idoneidad de una norma en materia de cuidado personal, debiera ser
necesariamente el principio de interés superior del nifio: “Creo que, conforme a
los principios generales que inspiran la legislacion de familia y, en especial,
conforme a los postulados de la Convencion de los Derecho del Nifio, el criterio
para determinar la idoneidad de una norma rectora en materia de atribucion del

cuidado personal, no puede ser otro que el interés superior del nifio.”>*

Desde mi punto de vista, el criterio practico no se satisface de ninguna
manera, por la sencilla razén de que una norma de atribucion legal de estas
caracteristicas, genera mayores dificultades, pues solo obliga a la judicializacién
del asunto. Una norma que atribuye per se el cuidado personal a uno de los
padres por sobre otro, sin considerar sus habilidades reales y sus mejores
condiciones, acelera considerablemente la revision judicial del asunto a peticion
generalmente, del otro progenitor, tomando en especial consideracion ademas,
la falta de consagracion positiva del principio de corresponsabilidad parental en
aguella época, elemento determinante a la hora de establecer regimenes
comunicacionales anacronicos, limitados Unicamente a un tiempo de visita, sin

mayor injerencia en la vida de los hijos en comun.

! Asi lo sostiene LATHROP GOMEZ, FABIOLA (2010) “Constitucionalidad de la regla de
atribucion preferente materna del cuidado personal de los hijos del articulo 225 del Codigo Civil
Chileno” Revista lus et Praxis, Volumen 2, N° 1, Universidad de Talca, pp 160.

>? Ob. Cit, pp.161.

> Ob. Cit.
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Por otra parte, entendiendo que el derecho siempre debe ir a
ajustdndose a la realidad social y sus préacticas, esta normativa tampoco
resultaba concordante con aquella, en que los roles cada dia son mas
compartidos, dejandose atras la mirada de que el padre proveia al hogar
comun, y la madre se encargaba del cuidado de los hijos. A propdsito de este
punto la autora que analizamos comparte una reflexion bastante certera, en el
sentido de que de seguir este criterio planteado a propésito de la idoneidad de
la norma conforme a una realidad social, en que impera la distincion de roles,
habria que hacer la misma diferenciacion también, en otras instituciones del
derecho de familia, como por ejemplo la figura de la compensacién econémica,
gue de estimarse en este sentido, solo debi6 establecerse a favor de la mujer,

lo que no es asi.

Finalmente y en relacion a la proporcionalidad de la norma, el andlisis se

estructura de la siguiente manera:

— La adecuacion de los medios escogidos para la consecucion del fin

perseguido.

— La necesidad de utilizacién de esos medios para el logro del fin (que no exista
otro medio que pueda conducir al fin y que se sacrifique en menor medida los

principios constitucionales afectados por el uso de esos medios).

— La proporcionalidad, en sentido estricto, entre medios y fin, es decir, que el
principio satisfecho por el logro de este fin no sacrifigue principios

constitucionalmente mas importantes.”*

Ya se habia sefialado que el fin que se persigue con el establecimiento
del trato diferenciado es evitar pronunciamientos adicionales, situacion que se

ha verificado no concurrir.

>* Ob. Cit, pp 162.
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También se ha dicho que el mismo fin se puede conseguir a través de
otros medios, incluso menos gravosos, desde el punto de vista constitucional,
“‘como el acuerdo de los progenitores, que la misma ley reconoce para la
mayoria de los casos en que se aplica tedricamente el art. 225 inciso primero
C.C. en la hipétesis “si viven separados” y que pueden conducir perfectamente
al fin que el espiritu del legislador quiere satisfacer (el interés superior del

hijo).”*°

Y finalmente, se estima, que el medio, esto es la distincion entre padre y
madre, no es en ningun caso proporcional al fin, porque sacrifica
manifiestamente y en mi opinién también, la garantia constitucional de igualdad
ante la ley, “El principio satisfecho por el logro de este fin, esto es, la
conveniencia practica del art. 225 inciso primero C.C., sacrifica un principio
constitucional mas importante que dicha conveniencia practica: el principio de

igualdad.”®

Coincido plenamente con dofia Fabiola Lathrop en cuanto a la
inconstitucionalidad de la norma de atribucidén legal preferente para la madre.
Desde este punto de vista considero mas alla de toda duda que la norma
efectia una discriminacion arbitraria, carente de toda razén que junto con
contravenir la garantia constitucional de igualdad ante la ley, vulnera
abiertamente los principios de igualdad y corresponsabilidad parental
contenidos en diversos instrumentos internacionales ratificados por Chile, sobre

derechos humanos.

Creo asimismo que lejos de solucionar una situacién inmediata pos
separacion y evitar conflictos o judicializacion excesiva, la atribucion legal
preferente a la madre incentiva a la judicializacion, pues no existe otro

mecanismo para el otro progenitor de revision de la situacion actual de los hijos

*® Ob. Cit.pp 163.
*® Ob. Cit.
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en comun, que no sea entablar demanda. Dicha accion es sumamente lesiva
para la poca armonia que puede existir en una familia posterior a una
separacion, toda vez que se justifica, tal como lo hemos planteado en causas
calificadas relativas a maltratos o descuidos, principalmente, atribuibles a la
madre en este caso, que evidentemente polarizan aiun mas los intereses

familiares.

Ya sefialdbamos que la causa calificada a la que se hace alusion en la
antigua redaccion del articulo 225 del Caédigo Civil, en la mayoria de los casos
se identificaba con las causales de inhabilidad contempladas en el articulo 42
de la ley de Menores, o0 se hacia simil a situaciones graves de maltrato o
descuido. Pocos eran los fallos, que también citamos, que atribuian el cuidado
personal a uno u otro padre en pos del interés superior del nifio, situacién que
como hemos dicho polariza sumamente la posicion de ambos padres, vy

complica claramente el escenario pos separacion.

En un sentido diverso, la profesora Carmen Dominguez y la profesora
Carmen Salinas Suérez, se han pronunciado por las ventajas que presenta la
norma legal de atribucion preferente a la madre, segin sus opiniones vertidas
para las Comisiones integradas a efectos de debatir el proyecto de la ley
20.680: “Agregaron que si los padres no hacen uso de esa facultad de accionar
para que sea un juez quien resuelva sobre la vida futura de su propio hijo, la ley
lo que hace es establecer una regla de no litigiosidad que se corresponde con la
realidad de la mayoria de las familias en Chile, es decir, se reconoce que la
mayoria de los hijos menores, luego de la ruptura entre sus padres, continian

viviendo con su madre y es el padre quien deja el hogar familiar.”®’

En cuanto a la inconstitucionalidad de la norma manifestaron su opinion

en contrario: “Sefalaron que les parece errada la doctrina minoritaria que ve en

*” En sentido contrario la profesora Carmen Dominguez y Carmen Salinas Suérez, para el
Primer Informe de la Comisién de Familia, Historia de la Ley 20.680, pp 53- 54.
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esta norma una inconstitucionalidad por afectar el principio de igualdad ante la
ley y establecer una discriminacion en contra del padre y que sostiene que
ademas infringe otras convenciones como la CEDAW, justamente por poner el
acento en los padres y los derechos de estos sobre los hijos, tratAndose de una
materia en que no hay discusidn que se debe regir por el principio de interés
superior del hijo.

Expresaron que cabe preguntarse ademas si sera el sentir mayoritario de
las mujeres en Chile el estimar que son gravadas injustamente cuando se les
reconoce legalmente su derecho a cuidar personalmente a sus hijos menores, o
s6lo son unas pocas las que preferirian que otro se hiciera cargo de sus hijos,
enfatizaron que incluso seria interesante incluso poder realizar un estudio de

campo al respecto.”®

En relacién a la ultima apreciacién de las académicas en cuanto al sentir
de las mujeres en Chile, me parece que la discusion debe ir encaminada
necesariamente a la utilidad de la norma y a su eficacia en cuanto cumple o no
con los objetivos tenidos en vista, que como se ha dicho no se verificaba en el

sentido propuesto.

Dofia Maria Sara Rodriguez, sefiala para la Comision de Constitucion del

Senado:

“El proyecto mantiene supletoria y extrajudicialmente a favor de la madre
el cuidado personal de los hijos menores, mientras no exista un acuerdo o

convencion entre los padres o una sentencia judicial que decida otra cosa.

Para comprender la necesidad de mantener esta regla hay que distinguir
entre la regla misma y que sea la madre su beneficiaria. La regla misma se

justifica por la sola necesidad de evitar una intervencion judicial inmediata

*® En sentido contrario las profesoras Carmen Dominguez y Carmen Salinas Suérez, para el
Primer Informe de la Comisién de Familia, Historia de la Ley 20.680, pp 53- 54.
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cuando no hay acuerdo entre los padres. Por ejemplo, la eliminacion de esta
norma haria que en seguida de nacido un nifio cuyos padres no viven juntos,
deba intervenir la judicatura para resolver sobre la tuicion porque el hijo ha sido

reconocido voluntariamente por el padre.

Piénsese que el Cadigo Civil se aplica a todas las situaciones posibles de
acontecer (madres adolescentes, mujeres solas) y no solamente a hogares
constituidos por padre y madre. La ausencia de esta regla podria convertirse en
un incentivo perverso para el reconocimiento voluntario del hijo, al que la madre

podria desear oponerse para no perderlo.”™®

Siguiendo con dicha argumentacion en favor de la norma, la académica
sefala derechamente que se debe favorecer a la madre, pues es aquella quien
engendra y da a luz, muchas veces sola o adolescente: “Por qué la madre. Es
cierto gue también podria ser el padre. No me opongo radicalmente a esta idea
si surge un consenso que la defienda. Sin embargo, pienso que la regla de
atribuciéon supletoria de la tuicion debe seguir favoreciendo a la madre. Es la
madre quien engendra y da a luz al hijo, muchas veces sola o0 adolescente. Esto
no es prejuicio. Es un hecho. No seria justo privarla del cuidado personal por el
solo hecho del reconocimiento voluntario del hijo por parte del padre. Tampoco

seria justo hacerlo ex ante por el interés del hijo.”®

Siguiendo con la historia de la ley 20.680, en esta tematica, resulta
lamentable que para el primer Informe de la Comisién de Familia, la opinion
mayoritaria fue la de defender este derecho preferente de la madre, “La opinién
mayoritaria defendié el mejor derecho de la madre basada en una cuestion de
orden natural y de hecho, que demuestra que la mujer esta mejor preparada y

es mas idonea para criar a los hijos, por lo demas, avalada porque en la

> En el mismo sentido de las profesoras Carmen Dominguez y Carmen Salinas Suérez, la
académica Maria Sara Rodriguez para la Comisién de Constitucion del Senado, Historia de la
ley 20.680, pp. 314.

* Ob. Cit.
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practica lo mas frecuente es que sea la madre quien lo asume cuando los

padres viven separados.

La opinibn minoritaria se manifesté a favor de que sea el juez quien
determine a cudal de los padres corresponde el cuidado personal, en caso de
gue no puedan arribar a un acuerdo, el que debera considerar primordialmente
el interés superior del nifio o nifia (como por ejemplo, su cercania con el colegio
o el horario de trabajo del padre o madre) y no en el género o su situacion
personal.

Una tercera opinidn, para tratar de acercar posiciones, consistié en que,
ante el conflicto, el juez, por regla general y a priori, deberia estimar a ambos
padres igualmente idéneos, de modo que, ante el desacuerdo y la disyuntiva de
con cual de los padres debe vivir el hijo o hija si ambos garantizan igualmente
su bienestar y proteccion, se debe preferir a la madre, si se trata de un menor
de 14 afios y, teniendo en vista primordialmente el interés superior del nifio o

nifia, se le debe oir si es capaz de formarse un juicio propio.”®*

Dofia Gloria Negroni Vera, jueza del Tercer Juzgado de Familia de
Santiago, manifiesta su parecer a favor de la inconstitucionalidad de la norma,
entendiendo que aquella introduce una diferencia entre ambos padres, de
naturaleza arbitraria, en este sentido “Por otra parte, destacé que la norma
citada infringe el articulo 1° de la Constitucion que establece que “Las personas
nacen libres e iguales en dignidad y derechos”. Asimismo, el articulo 5° inciso
segundo, sefiala que el ejercicio de la soberania tiene como limite los derechos
esenciales que emanan de la naturaleza humana y es deber del Estado y sus

érganos respetar y promover esos derechos.

Manifesto que un derecho esencial de los nifios es estar con sus padres

y ser criados por ellos y que ello no dependa de si viven juntos o separados.

*! Historia de la Ley 20.680, Primer Informe Comisién de Familia, pp. 96.
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En este mismo sentido, hizo presente que el articulo 19 N°2 de la
Constitucion consagra la igualdad ante la ley. “En Chile no hay persona ni grupo
privilegiados. Los hombres y las mujeres son iguales ante la ley. Ni la ley ni
autoridad alguna podran establecer diferencias arbitrarias.” Por tanto, no
debiera tratarse en forma distinta al menor, segun si vive 0 no con sus padres,
por lo que puede afirmarse que el articulo 225 del Codigo Civil no pasa el test

de constitucionalidad a la luz de la norma citada.

Como consecuencia de lo sefalado, partir de la base que las madres
tienen una mejor aptitud para la crianza del hijo, constituye una discriminacion
arbitraria respecto de los padres. Ademas de lo anterior, las normas del Codigo
se encuentran en contradiccidon con una serie de disposiciones contenidas en
tratados internacionales suscritos por Chile y que se encuentran vigentes. Por
ello, los jueces deben resolver si aplican las normas del Cédigo Civil o las del

tratado internacional.”®?

Concluye entonces en la conveniencia de modificar el articulo 225 del
Cadigo Civil por ser inconstitucional: “Afirmd, por tanto, que parecia razonable,
en consecuencia, preguntarse sobre la necesidad de reformular las normas del
Cddigo Civil referidas a esta materia, en particular, el articulo 225, el que resulta
inconstitucional a la luz de las normas constitucionales y de los tratados

internacionales citados.”®®

Por otro lado, y en el mismo tenor que dofia Gloria Negroni y Fabiola
Lathrop, Felipe Harboe emitiendo su opinion para la Discusion en Sala,

respecto de la constitucionalidad de la norma que analizamos:

“Pero, mas aun, la norma establecida en el articulo 225 de dicho Cddigo,

que se refiere al derecho preferente de la madre, en mi concepto adolece de un

®? En sentido contrario la juez de familia Gloria Negroni Vera en Informe Comisién Constitucion,
Historia de la ley 20.680, pp 167-168.
® Ob. Cit.pp 169.
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vicio de constitucionalidad, toda vez que el articulo 19, N° 2°, de la Constitucion
Politica de la Republica consagra el principio de la igualdad ante la ley y sefiala
gue en Chile no hay personas ni grupos privilegiados, que hombres y mujeres
son iguales ante la ley y que ni la ley ni autoridad alguna podran establecer
diferencias arbitrarias. Por tanto, no debe tratarse en forma distinta al menor,
segun si vive 0 no con su padre. A la luz de la norma constitucional citada, se
podria afirmar que el articulo 225 del Cdédigo Civil no pasaria el test de

constitucionalidad.

En consecuencia, partir de la base de que las madres tienen una mejor
aptitud para la crianza de los hijos, probablemente, dado el actual desarrollo

social, constituye una discriminacion arbitraria respecto de los padres.

Aparte de lo anterior, esta norma del Cddigo Civil se encuentra en abierta
contradiccion con un conjunto de tratados internacionales suscritos y ratificados

por Chile.”®

Continda Felipe Harboe ratificando la infraccion a la constitucion
contenida en el articulo 225 del Codigo Civil antiguo “Contrariamente, la
interpretacion mas amplia, que sefiala que la ley no solo es el texto establecido
en un codigo, sino también las hormas constitucionales consignadas en nuestro
ordenamiento juridico, nos podria llevar a concluir que el articulo 225 del
Caddigo Civil estaria infringiendo la disposicion establecida en el N° 2° del
articulo 19 de la Constitucion Politica de la Republica, por lo que deberiamos

propender a un sistema de corresponsabilidad o responsabilidad coparental.”®

El diputado Ricardo Rincén, en similar tenor, para la discusion
parlamentaria: “Quienes plantearon una posibilidad de igualdad, por ejemplo, el

diputado Ascencio, nunca han pretendido que el derecho preferente mute y

* En el mismo sentido, y en concordancia con la juez Gloria Negroni, Felipe Harboe para la
Discusion en sala, Historia de la ley 20.680, pp. 230-231.
% Ob. Cit pp.231.
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traslade de la madre al padre. Todo lo contrario y ajeno a ello: simplemente,
gue no exista un derecho preferente, porque la ley, per se, no puede atribuir
una mejor condicion a uno de los padres en abstracto. ¢Por qué habria de ser
posible que, por un simple texto legal, uno de los progenitores fuera “mejor
considerado para®? ¢Qué permite ese razonamiento? ;En qué se basa? Creo
que ésa es la esencia, el espiritu que plantearon los autores de esta mocién,

sean del partido que sea. ¢ Como la ley en abstracto podra determinar aquello?

Entonces, como ello no deberia ser posible, porque la majestad de la ley

no llega ni puede llegar a tanto, corresponde que se decida sobre el conflicto.

Porque, seamos claros, no podemos pretender que la norma general
ahora —en esto tengo una pequeia diferencia con mi colega y camarada Jorge
Burgos-, en virtud de esta iniciativa, sea el coman acuerdo. El comun acuerdo
siempre es la regla, porque cuando existe, no hay pleito, no hay juicio, no hay
litigio.”®®

La profesora Andrea Mufioz, en similar tenor: “Compartié el criterio de
qguienes han sostenido que dicha norma es inconstitucional, agregando que el
primero en plantear sus dudas de constitucionalidad fue el Profesor sefor
Enrique Barros, recién dictada la ley N° 19.585 y que luego se han sumado las
voces de muchos otros autores. Mas que nada, le parece que se trata de una
regla innecesaria y poco adecuada para resolver un conflicto en que lo que
debiera primar es el interés superior del nifio. A continuacion, pasé a

fundamentar sus afirmaciones.”®’

El profesor Mauricio Tapia, en el segundo Informe de la Comisién de

Constitucion del Senado, “sefalé que este proyecto trata, en el fondo, de la

®® En el mismo sentido, y en concordancia con la juez Gloria Negroni y Felipe Harboe el
diputado Ricardo Rincén para la Discusion en Sala, Historia de la ley 20.680, pp. 247.

" En el mismo sentido, y en concordancia con la juez Gloria Negroni, Felipe Harboe vy el
diputado Ricardo Rincon, se pronuncia la profesora Andrea Mufioz para el Primer Informe de
Comisién de Constitucién, Historia de la ley 20.680, pp. 292.
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igualdad de los padres en relacion a los deberes y derechos que tienen
respecto de sus hijos.

Agreg6 que le sorprende que esta iniciativa se tramite con el apoyo del
Servicio Nacional de la Mujer, pues actualmente la regla que atribuye
preferentemente a la madre la custodia de los hijos constituye una
discriminacion en perjuicio de los hombres, ademas de que es abiertamente

inconstitucional y que practicamente ya no existe en ninguna otra legislacion.

Indic6 que el proyecto contiene normas que dicen relacion con la
igualdad, ya que el Codigo Civil consagra una desigualdad en favor de la mujer

que debe ser corregida.”®

Dofia Paulina Veloso, sin entrar a analizar la inconstitucionalidad de la
norma en el segundo Informe de la Comision de Constitucién del Senado, indica
que la mantenciébn de la misma constituiria un retroceso, en razén de la
interpretacion errbnea que se ha efectuado por nuestros tribunales,
interpretacion que podria seguir su curso de no mediar una reforma: “En
relacion a la regla supletoria legal de titularidad de la madre, o atribucién legal,
sefiald que parece inconveniente repetir la misma norma actual. Advirtié que si
la disposicion queda redactada tal como esté actualmente, se corre el riesgo de
gue se interprete negativamente, en un sentido diverso a las ideas matrices de

este proyecto.

Ello, afadi6, aunque la doctrina unanimemente entiende esta regla no
como una preferencia hacia la madre, sino como una norma supletoria legal,

establecida sélo para evitar la litigiosidad.

Informé que asi también lo entiende la Corte Suprema. Sin embargo,

algunos tribunales -erroneamente- lo leen como preferencia y, por consiguiente,

*® En el mismo sentido, el profesor Mauricio Tapia, para el Segundo Informe de Comisién de
Constitucién, Historia de la ley 20.680, pp. 436.
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incluso en casos tan graves como descuido o maltrato, no estan dispuestos a
cambiar la titularidad. En consecuencia, si una nueva reforma viene a dejar la
norma tal cual lo esta actualmente, se podria entender por aquellos mismos
tribunales que errbneamente han entendido la norma como preferencia, que se
estaria confirmando la preferencia hacia la madre. Ello, afirmé, seria un

retroceso.”®®

Transcritas distintas opiniones vertidas por la doctrina, resulta pertinente
sefalar, respecto a este mismo punto, cual ha sido la opinibn de nuestros
tribunales superiores de justicia, en cuanto a la constitucionalidad o

inconstitucionalidad de la norma de atribucion legal preferente a la madre.

No obstante todo lo expuesto respecto de la inconstitucionalidad de la
atribucion legal preferente, nuestros tribunales de Justicia, durante muchos
afios estimaron que no existia en aquella, ninguna contravencion formal a la
Constitucion, haciendo alusion en muchas ocasiones a que la diferenciacion
introducida en la norma, tendria justificacion en la realidad social de nuestro
pais como sefala en diversos fallos el Tribunal Constitucional, o se trataria de
una prescripcion de “orden natural” como indica, por otro lado la Corte Suprema

de Justicia.

Pues bien, en relacion con esta interpretacion, mas que una norma legal
transitoria hecha para evitar la litigiosidad como sefialaba dofia Paulina Veloso,
nos encontramos con una norma que advierte claramente una diferencia
arbitraria entre los padres, sin ser relevante a mi juicio y a este respecto si se
trata de algo transitorio o no, pues la distinciébn arbitraria igualmente se
introduce, y fue justificada durante muchos afios por razones de orden natural o
de realidad social. Ya sefialaba también que el fin perseguido por la norma no

se cumple pues rara vez evita la judicializacion.

* Paulina Veloso para el Segundo Informe Comisién de Constitucion, Historia de la ley 20.680,
pp. 439.
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En relacion al argumento de que dicha atribucion se ajustaria a la
realidad social de nuestro pais, el Tribunal Constitucional en fallo de fecha
treinta de mayo de dos mil trece, Rol N° 2306-12-INA:

‘DECIMOCUARTO.- Que, sin perjuicio de lo razonado anteriormente, es
pertinente consignar que, apreciada en abstracto, la norma cuestionada

tampoco pugna con la Constitucion.

Efectivamente, la atribucion del cuidado personal del menor a uno de los
conyuges cuando éstos se encuentran separados, parece razonable e inspirada
en el interés superior del nifio. La situacion factica producida exige su
proteccion inmediata, sin incertidumbre alguna, en tanto los padres formalizan

algun acuerdo o recurren al tribunal competente;

DECIMOQUINTO.- Que, asi, cabe concluir que la regla de atribucién
preferente a la madre del cuidado personal de los hijos no representa, por si
misma, una vulneracién a la garantia de igualdad ante la ley, pues aunque
introduzca una diferencia de trato entre la madre y el padre, la misma tiene

justificacion en la realidad social de nuestro pais.

De ahi que la adopcion de esta regla por el legislador es una opcion
licita, que, ademas, por su facil aplicacion, simplifica la solucion de un problema
gue muchas veces requiere de una definiciébn urgente para no lesionar el interés

superior de los nifios.

Por lo demas, no se trata de una regla absoluta, desde el momento que
ella puede ser alterada por acuerdo de los padres, como también por resolucion
judicial dictada conforme al inciso tercero del articulo en cuestion, lo que se

analizara a continuacion;

DECIMOSEXTO.- Que si bien puede haber otras opciones legislativas, la

vigente no parece desproporcionada o irracional.
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La atribucion provisoria del cuidado a la madre, quien usualmente lo conserva
en el evento de separacion, no hace sino confirmar una practica arraigada en

nuestra sociedad.”’®

Por otro lado la Corte Suprema de Justicia, en diversos fallos indica que
la atribucion legal preferente a la madre es una regla de orden natural,
entendiendo con esto que per se existe una predisposicion biolégica o natural
para con la madre, que la convierte en la persona mas idonea para detentar el
cuidado personal de los hijos, lo que justificaria la discriminacién entre padre y
madre contenida en la norma. A este respecto resolucién N° 33165 de la Corte
Suprema, Causa n° 4305/2010 (Casacion), Sala Cuarta (Mixta) de 6 de
Septiembre de 2010:

“Octavo: Que de otro lado, cabe sefialar que siendo el interés superior
del nifio un principio fundamental en nuestro ordenamiento juridico, no se
advierte de autos que los sentenciadores lo hayan desatendido, por el contrario,
se ha respetado la regla de orden natural prevista en el articulo 225 del Codigo
Civil, en cuanto a que la crianza de los hijos, en caso de separacion de los
padres, corresponde a la madre. En efecto, no se estableci6 en el fallo
impugnado inhabilidad o causa calificada que le impida a ésta ejercer su rol, ni
tampoco una situacion de vulneracion, peligro o amenaza para el menor, que
justificara, entregar su cuidado a su padre; con quien ésta seguira teniendo una
relacion directa y regular en los términos dispuestos en el régimen

comunicacional regulado a su favor.”"*

Como podemos apreciar, existia una predisposicion general, por parte de

la judicatura por estimar que la atribucion legal preferente a la madre resultaba

’® Sentencia Tribunal Constitucional, de fecha treinta de mayo de dos mil trece, Rol N° 2306-12-
INA, considerando decimocuarto a decimosexto.

"' Resolucién n° 33165 Excelentisima Corte Suprema, Sala Cuarta (Mixta) de fecha 6 de
Septiembre de 2010, Rol de Corte 4305/2010 (Casacién), considerando octavo.
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ser lo adecuado, ya sea porgue se trata de una regla de orden natural, o porque
de acuerdo a la realidad social de nuestro pais, aquella parecia justificada.

Tal justificacion se mantuvo por muchos afios, relegando al otro de los
padres a un plano casi inalcanzable en cuanto a su injerencia y participacion
activa en la vida de los hijos en comun. Revertir el criterio de preferencia
materna, como vimos era sumamente complejo, requiriéendose de causales
graves en la progenitora para autorizar un cambio en la titularidad del cuidado
personal.

Por otro lado la falta de regulacion del principio de corresponsabilidad
parental aumentaba el problema, estableciéndose en la mayoria de los casos
regimenes comunicacionales limitados Unicamente a un tiempo de visitas, sin
mayor participacion del otro de los padres en la vida de los hijos. Punto aparte
gue también merece la pena sefalar, eran los innumerables casos en que el
padre custodio en general la madre, podia cambiar de residencia dificultando
aun mas la relacion de sus hijos con el otro progenitor, limitandose en este

caso, solo a periodos estivales.

Todos estos inconvenientes parecian no tener ninguna solucion por parte

de nuestra judicatura.
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SEGUNDA PARTE MODIFICACIONES INTRODUCIDAS A NUESTRO
CODIGO CIVIL Y A OTRAS NORMAS LEGALES MEDIANTE LA
PROMULGACION DE LA LEY N°20.680.

CAPITULO 1 ANALISIS DESCRIPTIVO DE LAS MODIFICACIONES
INTRODUCIDAS A NUESTRO ORDENAMIENTO JURIDICO POR LA LEY
20.680

1.1 Introduccién

La ley N°20.680, objeto de estudio de esta tesis de magister, introduce
importantes modificaciones al Cédigo Civil y otros cuerpos legales, relativas al
cuidado personal de los hijos, consagra en la legislacién positiva el principio de
corresponsabilidad parental, instaura la figura del cuidado personal compartido,
efectia modificaciones a los regimenes de relacion directa y regular y al

ejercicio de la patria potestad.

La primera modificacion toca al articulo 224 del Cdbdigo Civil,
instaurdndose positivamente el principio de corresponsabilidad parental, que
implica la participacion activa, equitativa y permanente en la crianza y
educacion de los hijos en comun, ya sea que los padres vivan juntos o
separados. De esta forma la nueva redaccién del articulo 224 del Cédigo Civil,

es la siguiente:

"Art. 224. Toca de consuno a los padres, o al padre o madre
sobreviviente, el cuidado personal de sus hijos. Este se basara en el principio
de corresponsabilidad, en virtud del cual ambos padres, vivan juntos o
separados, participaran en forma activa, equitativa y permanente en la crianza y

educacion de sus hijos.""

Se modifica asimismo y por completo el articulo 225 del cuerpo legal en

comento, consagrando por primera vez en nuestra legislacion la figura del

72 Articulo 224 Cédigo Civil chileno.
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cuidado personal compartido, solo por intermedio de acuerdo entre los padres.
Se altera también la norma de atribucion legal preferente para la madre,
instaurdandose una nueva figura de atribucion legal, a falta de acuerdo, respecto
del padre o madre con quien los hijos estén conviviendo al momento de la
separacion. Se elimina asimismo el concepto de causa calificada relativa a
maltrato o descuido, regulando la intervencién del juez respecto al cambio de
titularidad del cuidado personal, basada Unicamente en el principio de interés
superior del nifio. Y finalmente se establece que cualquier resolucién que se
pronuncie sobre el cuidado personal de un nifio, debe sefialar también de oficio
0 a peticion de parte, en la misma resolucion, la frecuencia y libertad con que el
otro padre o madre que no tiene el cuidado personal, mantendra una relacion

directa y regular con los hijos.

La nueva redaccion del articulo 225 del Codigo Civil, es la siguiente, "Art.
225. 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 relacion directa
y regular con los hijos y podréa revocarse o modificarse cumpliendo las mismas

solemnidades.

El cuidado personal compartido es un régimen de vida que procura
estimular la corresponsabilidad de ambos padres que viven separados, en la
crianza y educaciéon de los hijos comunes, mediante un sistema de residencia

gue asegure su adecuada estabilidad y continuidad.

A falta del acuerdo del inciso primero, los hijos continuaran bajo el

cuidado personal del padre o madre con quien estén conviviendo.
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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.

En ningln caso el juez podra fundar exclusivamente su decision en la

capacidad econémica de los padres.

Siempre que el juez atribuya el cuidado personal del hijo a uno de los
padres, deberd establecer, de oficio o a peticibn de parte, en la misma
resolucién, la frecuencia y libertad con que el otro padre o madre que no tiene el
cuidado personal mantendra una relacion directa y regular con los hijos,
considerando su interés superior, siempre que se cumplan los criterios

dispuestos en el articulo 229.

Mientras una nueva subinscripcion relativa al cuidado personal no sea
cancelada por otra posterior, todo nuevo acuerdo o resolucién sera inoponible a

terceros."”®

Se introduce también un nuevo articulo relativo al cuidado personal, el
articulo 225-2, que sefiala ciertos criterios y circunstancias que el tribunal debe
considerar a efectos de radicar el cuidado personal en uno u otro padre,
enmarcando la labor del juez, quien debera considerar los presupuestos legales

establecidos en esta norma, cuya enumeracion, en todo caso no es taxativa.

Los criterios deberan ser considerados y ponderados de manera conjunta

por el juez, y son los siguientes:

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

posibilidad de procurarle un entorno adecuado, segun su edad.

7 Articulo 225 Cédigo Civil chileno.

67



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

cuidado personal del otro padre, pudiendo hacerlo.

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

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.”™

Respecto al caso de inhabilidad fisica o moral de ambos padres, en que
se podra confiar el cuidado personal de los hijos a otra u otras personas
competentes, se modifica el articulo 226 del cuerpo legal en comento, en el
sentido de que el juez debera velar primordialmente por el interés superior del
nifio, ponderando los criterios y circunstancias establecidos en el articulo 225 —
2, ya mencionado. Es decir aquellos criterios constituyen el marco regulatorio
de la atribucion judicial del cuidado personal, sea para alguno de los padres, 0
sea para otras personas distintas, en caso de inhabilidad fisica o moral de

ambos.

7 Articulo 225-2 Cédigo Civil chileno
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La nueva redaccion del articulo 226 es la siguiente:

"Art. 226. Podra el juez, en el caso de inhabilidad fisica o moral de ambos
padres, confiar el cuidado personal de los hijos a otra persona o personas
competentes, velando primordialmente por el interés superior del nifio conforme

a los criterios establecidos en el articulo 225-2.

En la eleccion de estas personas se preferira a los consanguineos mas

préximos y, en especial, a los ascendientes."”

Se establecen ademas apremios para el padre o madre que no quisiera
hacer entrega de su hijo, mediando una resolucion judicial que asi lo dispusiere,
mismos apremios para aquel progenitor que retuviere especies del hijo y se
negara a hacer entrega de ellas, previo requerimiento del juez. Lo anterior se

plasma en el inciso final del articulo 227 del Cédigo Civil.

Asi también, se deroga el articulo 228 del cuerpo legal en comento, que
seflalaba antiguamente que aquella persona casada que tuviere el cuidado
personal de un nifio, que no nacié dentro de ese matrimonio requeria del

consentimiento de su cényuge para tener al menor en el hogar coman.

Se sustituye por completo el articulo 229 del Cdédigo Civil, estableciendo
una nueva regulacion en cuanto al régimen de relacion directa y regular del

padre no custodio.

En primer término se identifica el régimen de relacion directa y regular
como un derecho y un deber del padre no custodio, que se llevara a cabo de
comun acuerdo con el otro progenitor o se regulard en sede judicial, de no

existir tal acuerdo.

Se define también legislativamente, que debe entenderse por régimen de

relacion directa y regular, como “aquella que propende a que el vinculo familiar

> Articulo 226 Cédigo Civil chileno.
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entre el padre o madre que no ejerce el cuidado personal y su hijo se mantenga
a través de un contacto periédico y estable.”’® Junto con lo anterior, se
consagra que ya sea que aguel régimen se determine de comun acuerdo o por
sentencia judicial, en ambos casos se debe fomentar una relacion sana y
cercana entre el padre no custodio y su hijo, velando por su interés superior, su
derecho a ser oido, la evolucion de sus facultades, y especialmente las

siguientes circunstancias:
“a) La edad del hijo.

b) La vinculacién afectiva entre el hijo y su padre o madre, segun

corresponda, y la relacién 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.”"’

La misma norma también consagra el principio de corresponsabilidad
parental en el ejercicio de la relacion directa y regular, imponiendo al juez el
deber para con los padres de “asegurar la mayor participacion vy
corresponsabilidad de estos en la vida del hijo, estableciendo las condiciones

que fomenten una relacién sana y cercana.”’®

Se reglamenta asimismo la prohibicion para el padre o madre custodio de
obstaculizar el régimen comunicacional con el otro padre, y la posibilidad de

suspension o restriccion del ejercicio del mismo, en el evento de que

’® Articulo 229 Cédigo Civil chileno
" Ob. Cit.
® Ob. Cit.
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“manifiestamente perjudique el bienestar del hijo, lo que declarara el tribunal

fundadamente.””®

La nueva redaccion del articulo 229 del Cédigo Civil, es la siguiente:

"Art. 229. El padre o madre que no tenga el cuidado personal del hijo
tendra el derecho y el deber de mantener con él una relaciéon directa y regular,
la que se ejercera con la frecuencia y libertad acordada directamente con quien
lo tiene a su cuidado segun las convenciones a que se refiere el inciso primero
del articulo 225 o, en su defecto, con las que el juez estimare conveniente para

el hijo.

Se entiende por relacion directa y regular aquella que propende a que el
vinculo familiar entre el padre o madre que no ejerce el cuidado personal y su

hijo se mantenga a través de un contacto periédico y estable.

Para la determinacion de este régimen, los padres, o el juez en su caso,
fomentaran una relacion sana y cercana entre el padre o madre que no ejerce el
cuidado personal y su hijo, velando por el interés superior de este ultimo, su
derecho a ser oido y la evolucibn de sus facultades, y considerando

especialmente:
a) La edad del hijo.

b) La vinculacién afectiva entre el hijo y su padre o madre, segun

corresponda, y la relacion con sus parientes cercanos.

c) El regimen de cuidado personal del hijo que se haya acordado o

determinado.

d) Cualquier otro elemento de relevancia en consideracion al interés

superior del hijo.

" Ob. Cit.
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Sea que se decrete judicialmente el régimen de relacién directa y regular
0 en la aprobacion de acuerdos de los padres en estas materias, el juez debera
asegurar la mayor participacion y corresponsabilidad de éstos en la vida del

hijo, estableciendo las condiciones que fomenten una relacién sana y cercana.

El padre o madre que ejerza el cuidado personal del hijo no obstaculizara
el régimen de relacion directa y regular que se establezca a favor del otro

padre, conforme a lo preceptuado en este articulo.

Se suspenderd o restringirda el ejercicio de este derecho cuando
manifiestamente perjudique el bienestar del hijo, lo que declarara el tribunal

fundadamente."®°

Respecto también de los regimenes comunicacionales, se incorpora una
nueva norma, que prescribe el derecho de los hijos a mantener relaciones
directas y regulares con sus abuelos, regulacién que puede establecerse de
comun acuerdo, o en sede judicial, en base también a los criterios sefalados en
el articulo 229 del Codigo Civil.

Finalmente en relacion con la patria potestad, se modifican los articulos
244 y 245,

Con relacion al articulo 244, y contrario a lo establecido previamente, se
indica que a falta de acuerdo la patria potestad sera ejercida por ambos padres

en conjunto, sin perjuicio de lo que puedan pactar de comun acuerdo.

Se agrega ademas, que los actos de mera conservacion podran ser
ejercidos por cualquiera de los padres indistintamente, requiriendo para otro tipo
de actos actuacion conjunta o autorizacion judicial, en su defecto. Todo esto, sin
perjuicio de los acuerdos de los padres en esta materia, o de la intervencién
judicial cuando se requiera a peticion de alguno de los progenitores, en virtud

del interés superior del hijo.

% Articulo 229 Cédigo Civil chileno.
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Ahora bien, segun las modificaciones al articulo 245, en caso de
separacion, la patria potestad correspondera en principio al padre que detenta
el cuidado personal, o ambos, en caso de que se haya regulado un cuidado

personal compartido.

Sin embargo, a reglén seguido, se autoriza por acuerdo o resolucion
judicial basada en el principio de interés superior del nifio, radicar el ejercicio de
la patria potestad en uno de los padres en caso de que la ejerza el otro,
radicarla en uno solo, en caso de que se haya establecido que fuera en
conjunto, o determinar que ambos padres ejerceran conjuntamente la patria
potestad. Esto Ultimo resulta ser lo mas interesante de la modificacion, en mi
criterio, pues permite que un tribunal de la Republica determine que la patria
potestad sea ejercida en conjunto, y no solamente por uno de los padres, lo que

no existia previamente.

Finalmente y en relacion a la ley de Matrimonio Civil, especificamente
con respecto a lo dispuesto en el articulo 21 del mismo cuerpo legal, referente
al acuerdo de relaciones mutuas que pueden suscribir ambos conyuges una vez
gue se produce la separacion de hecho, se agrega la posibilidad de pactar en

dicho convenio, un régimen de cuidado personal compartido.
1.2 Historia de la ley
1.2.1- Mociones Parlamentarias

La ley N° 20.680 se comienza a gestar con dos mociones

parlamentarias.

La primera de los diputados Ramén Barros Montero, Sergio Bobadilla
Mufioz, Juan Bustos Ramirez, Francisco Chahtan Chahuan, Eduardo Diaz del
Rio, Alvaro Escobar Rufatt, Jorge Sabag Villalobos, Alejandra Sepulveda
Orbenes, Ximena Valcarce Becerra y Esteban Valenzuela Van Treek, de fecha

12 de junio de 2008, y la segunda de los Diputados Gabriel Ascencio Mansilla,
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Carolina Goic Boroevic, Adriana Mufioz D"Albora, Sergio Ojeda Uribe, Maria

Antonieta Saa, Marcelo Schilling Rodriguez y Mario Venegas Cardenas, de
fecha 29 de junio de 2010.

La primera mocion parlamentaria del afio 2008, presenta a la Camara un

Proyecto de Ley que pretende efectuar las siguientes modificaciones al Cédigo

Civil y otros cuerpos legales:

Consagra obligaciones comunes respecto de ambos padres en orden a
velar por la integridad fisica y psiquica de los hijos. Asimismo impone a
los padres la obligacion de “actuar en forma conjunta en las decisiones
que tengan relacién con el cuidado, educacién y crianza de los hijos.®
Consagra también la obligacion de los progenitores de “evitar actos u
omisiones que degraden, lesionen o desvirtien en forma injustificada o
arbitraria la imagen que el hijo tiene de ambos padres o de su entorno
familiar.”®? Lo anterior con el objeto de regular positivamente el Sindrome
de Alienacién Parental.

Establece, que en caso de separacion, el cuidado personal de los hijos
correspondera en principio a ambos progenitores, de forma compartida.
Lo anterior podria modificarse por acuerdo de los padres, o por
intervencion judicial, la que tomara lugar en caso de que surgiere
disputa, cuando no existiere acuerdo o cuando el interés del hijo lo haga
indispensable, sea por maltrato, descuido u otra causa calificada.

Sin embargo, se plantea que no se “podra confiar el cuidado personal al
padre o madre que no hubiere cumplido las obligaciones de mantencién
mientras estuvo al cuidado del otro padre, pudiendo hacerlo. Igual

medida se adoptara respecto del padre o madre respecto del cual se

:z Historia de la ley 20.680, Primera Mocién Parlamentaria, Proyecto de Ley, pp 9.
Ob. Cit
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acreditare fehacientemente que ha maltratado fisica o psicolégicamente

al hijo.”®

- Se establecen también ciertas conductas presentes en el progenitor que
tiene el cuidado personal, o que sean instigadas por este ultimo, para ser
cometidas por un tercero, que habilitan al otro de los padres para solicitar
que se le entregue judicialmente el cuidado personal de los hijos, o
habilitan al juez a suspender el derecho a visitas del padre o madre que
no tuviere a su cargo el cuidado de los hijos y que incurriere en alguna
de las conductas previstas. Dichas conductas dicen relacion, entre otras
cosas, con el sindrome de alienacion parental y con la formulacion de
denuncias falsas en contra del otro progenitor, y son las siguientes:
“a) Denigrar, desprestigiar, insultar, alterar la imagen que el hijo tiene del
otro padre en forma permanente y sistematica que tengan como
resultado directo un cambio en la relacion del otro padre con sus hijos;
b) Obstaculizar o prohibir injustificadamente la relacion entre los hijos y el
otro padre, cuando éste Ultimo se encuentre cumpliendo sus
obligaciones;
c) Incumplir los acuerdos sobre visitas presentados ante el juez o las
resoluciones que el Tribunal dicte al respecto en forma injustificada;
d) Formular falsas denuncias sobre la conducta del otro padre que digan
relacion con el trato que éste da a los hijos.
Asimismo, el juez podra suspender el derecho a visitas del padre o
madre que no tuviere a su cargo el cuidado de los hijos y que incurriere
en alguna de las conductas previstas en el inciso anterior o instigare a
terceros a hacerlo.
El padre o madre que, actuando personalmente o a través de terceros,

obliga al hijo a prestar falso testimonio en juicio, en indagaciones

8 ob. Cit.

75



policiales o peritajes, con miras a denostar al otro progenitor sera
responsable civil y penalmente. Se aplicara respecto de él la pena
prevista para el falso testimonio.”®

En relacion con la patria potestad se propone aquella sea ejercida en
forma conjunta por ambos padres, en caso de encontrarse separados.
Ahora bien, si solo uno de ellos detenta el cuidado personal también
ejercera la patria potestad, no obstante aquello, en miras del interés
superior del nifio se puede revisar judicialmente esta materia. También
los padres podran determinar de comuan acuerdo lo relativo al ejercicio de

la patria potestad de sus hijos.

La segunda mocién parlamentaria del afio 2010, planteada por los diputados

Gabriel Ascencio Mansilla, Carolina Goic Boroevic, Adriana Muioz D Albora,

Sergio Ojeda Uribe, Maria Antonieta Saa, Marcelo Schilling Rodriguez y Mario

Venegas Cardenas, es bastante diferente y consiste en:

Se le otorga la facultad a ambos padres, para que en caso de separacion
regulen lo concerniente al cuidado personal de sus hijos, como primera
opcion, quienes podran establecer que sea ejercido por uno de los dos, o
de forma compartida.

Se autoriza la revision de estas materias en sede judicial, teniendo como
consideracion primordial el principio de interés superior del nifio,
eliminandose entonces con esto la “causa calificada” exigida previamente
para la revision judicial.

La derogacion del articulo 228 del Cadigo Civil, relativa la autorizacion
exigida a la persona casada, para mantener en el hogar comun a un hijo
gue no fuera de aquel matrimonio y respecto del cual tuviera el cuidado

personal.

# Historia de la ley 20.680, Primera Mocion Parlamentaria, Proyecto de Ley, pp.10.
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A continuacion se expondran de forma descriptiva las distintas etapas de
la historia de la ley 20.680, desde su inicio hasta su promulgacion,
destacando las distintas aristas que fue adoptando conforme avanzaba, y
algunas opiniones vertidas en aquellas, que conforme a este estudio

resulten ser relevantes.
1.2.2- Indicaciones Ejecutivo

Respecto de las indicaciones del ejecutivo para el proyecto de ley que se
venia gestando, resulta interesante destacar que no se considera arbitraria
la atribucion legal preferente a la madre del cuidado personal, en caso de
separacion, por lo que se propone gque esta norma continle en vigencia. Lo
anterior fundamentalmente por las mismas razones previas, esto es, venir a
solucionar un problema inmediato, consistente en la residencia de los nifios
pos separacion, evitando con esto, en opinion del Presidente la
judicializacion inmediata del problema. Junto con esto se solicitan las

siguientes modificaciones:

- La regulacion positiva del cuidado personal compartido por acuerdo de
los padres, autorizandose su regulacion judicial, en dos casos:
“(i) el que la madre o padre que tenga el cuidado personal, impida o
entorpezca injustificadamente la relacién directa y regular del padre no
custodio con el hijo, sea que ésta se haya establecido de comun acuerdo
o decretado judicialmente y (ii) cuando denuncie o demande falsamente
al padre no custodio a fin de perjudicarlo y obtener beneficios
econémicos.”®
Esto, sin perjuicio de que el hijo deberé tener una sola residencia, la que
sera preferentemente el hogar de la madre.

- “En aquellos casos en que los padres tengan el cuidado personal

compartido de sus hijos, la patria potestad también ser4 compartida.

® Historia de la ley 20.680, Indicaciones Ejecutivo, pp.18.

77



Adicionalmente, se permitira que el juez pueda decretar, o las partes

convenir, la patria potestad compartida sin perjuicio que un solo padre

tenga el cuidado personal del hijo.”®®

- Con respecto a la relacion directa y regular se propone una definicion
normativa de la misma, garantizando mayor injerencia del padre no
custodio en la vida del hijo en comudn, debiendo asegurarse siempre
mayor participacion y corresponsabilidad de ambos padres en la vida de
sus hijos, fomentandose una relacién paterno filial sana y cercana.
Luego de estas indicaciones dadas por el ejecutivo pasamos al Primer

Informe de la Comision de Familia.
1.2.3- Primer Informe Comision de Familiay Discusién en Sala

Que patrticiparon emitiendo distintas opiniones para el primer Informe de la

Comisién de Familia los siguientes intervinientes:
- Gloria Negroni Vera, Jueza del Tercer Juzgado Familia de Santiago
- Fabiola Lathrop Gomez, Profesora Derecho Civil U. de Chile
- Carmen Dominguez Hidalgo, Profesora Derecho Civil P.U.Catélica

- Alejandra Montenegro y Ximena Osorio, Mediadoras del Centro de
Atencion Juridico Social Andalahue

- Andrés Donoso C., Médico Psiquiatra, Instituto Chileno de Terapia

Y se escuchd en audiencia publica a las siguientes organizaciones y sus
representantes:

- Papas por Siempre y Filius Pater

- Papa Presente

8 ob. Cit.
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- Amor de Papa
- Sefiores Miguel Saavedra y Luis Alberto Moraga

De todas las opiniones vertidas, escuchandose también las indicaciones del

Ejecutivo se concluye en el siguiente proyecto de ley, consistente en:

- Se consagran en el articulo 222 del Codigo Civil deberes y obligaciones
de los progenitores, regulando aquellas conductas tendientes a degradar
y lesionar la imagen de ambos padres o de su entorno familiar, en el
siguiente sentido:

“Es deber de ambos padres, cuidar y proteger a sus hijos e hijas y velar
por la integridad fisica y psiquica de ellos. Los padres actuaran de comun
acuerdo en las decisiones que tengan relacién con el cuidado personal
de su crianza y educacion, y deberan evitar actos u omisiones que
degraden, lesionen o desvirtien en forma injustificada o arbitraria la
imagen que el hijo o hija tiene de ambos padres o de su entorno familiar.
Corresponde al Estado la elaboracién de politicas publicas tendientes a
garantizar el cuidado y desarrollo de hijos e hijas y al sector privado

contribuir a la conciliacién de la familia y el trabajo.”®’

- En relaciébn al cuidado personal, se mantiene la atribucion legal
preferente a la madre, pero se establece como novedad la alternativa de
regular un cuidado personal compartido de comun acuerdo, o en sede
judicial, en los casos que se indica. Se elabora una definicion de cuidado
personal compartido y se establece que el hijo o hija sujeto a cuidado
personal compartido, deberd tener una sola residencia habitual, la cual

sera preferentemente el hogar de la madre. Junto con esto se mantiene

¥ Historia de la ley 20.680, Primer Informe Comisién de Familia, pp. 87.
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la atribucion judicial del cuidado personal, cuando el interés del hijo o hija
lo haga indispensable, sea por maltrato, descuido u otra causa calificada.

“Articulo 225.- Si los padres viven separados, podran determinar, de
comun acuerdo, que el cuidado personal de uno o mas hijos o hijas
corresponda a la madre, al padre o a ambos en conjunto. El acuerdo se
otorgard mediante escritura publica, o acta extendida ante cualquier
oficial del Registro Civil, subinscrita al margen de la inscripcion del
nacimiento del hijo o hija dentro de los treinta dias siguientes a su
otorgamiento. Este acuerdo podra revocarse, cumpliendo las mismas

solemnidades.

A falta de acuerdo, a la madre toca el cuidado personal de los hijos e

hijas menores.

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

En ningun caso, el juez podra fundar su decisién en base a la capacidad
econdmica de los padres. El padre o madre que ejerza el cuidado

personal facilitara el régimen comunicacional con el otro padre.

Velando por el interés superior del hijo o hija, podra el juez entregar el
cuidado personal a ambos padres, cuando el padre o madre custodio
impidiere o dificultare injustificadamente el ejercicio de la relacion directa
y regular del padre no custodio con el hijo o hija, sea que ésta se haya
establecido de comun acuerdo o decretado judicialmente. También podra

entregarlo cuando el padre o madre custodio realice denuncias o
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demandas basadas en hechos falsos con el fin de perjudicar al no
custodio y obtener beneficios econémicos.

El cuidado personal compartido, acordado por las partes o decretado
judicialmente, es el derecho y el deber de amparar, defender y cuidar la
persona del hijo o hija menor de edad y participar en su crianza y
educacion, ejercido conjuntamente por el padre y la madre que viven

separados.

El hijo o hija sujeto a cuidado personal compartido debera tener una sola

residencia habitual, la cual sera preferentemente el hogar de la madre.

En caso de establecerse el cuidado personal compartido de comudn
acuerdo, ambos padres deberan determinar, en la forma sefialada en el
inciso primero, las medidas especificas que garanticen la relacion regular
y frecuente del padre custodio con quien el hijo o hija no reside
habitualmente, a fin de que puedan tener un vinculo afectivo sano y
estable. En caso de cuidado personal compartido decretado

judicialmente, serd el juez quien debera determinar dichas medidas.

Mientras una subinscripcién relativa al cuidado personal no sea
cancelada por otra posterior, todo nuevo acuerdo o resolucién sera

inoponible a terceros.”.®

- Se deroga el articulo 228 del Cédigo Civil.

- Con respecto a la relacién directa y regular, se define normativamente, y
se impone al juez la obligacion de asegurar la mayor participacion y
corresponsabilidad de ambos padres en la vida de sus hijos, en pos de
una relacion paterno filial sana y cercana:

“‘Relacion directa y regular es aquella que propende a que el vinculo
paterno filial entre el padre no custodio y su hijo o hija se mantenga a

% Ob. Cit.
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través de un contacto personal, periddico y estable. El régimen variara
segun la edad del hijo o hija y la relacion que exista con el padre, las
circunstancias particulares, necesidades afectivas, y otros elementos que
deban tomarse en cuenta, siempre en consideracion del mejor interés del
menor.
Con todo, sea que se decrete judicialmente el régimen de relacién directa
y regular o en la aprobacion de acuerdos de los padres en estas
materias, el juez deberda asegurar la mayor participacion vy
corresponsabilidad de ambos padres en la vida del hijo o hija,
estableciendo las condiciones que fomenten una relacion paterno filial
sana y cercana”.®

- En relacion a la patria potestad se establece que de no mediar acuerdo
se ejercera en conjunto por ambos progenitores:
“5.-Modificase, el articulo 244 del modo que se indica:
a).- Reemplazase, el inciso segundo por el siguiente:
“A falta de la suscripcidn de acuerdo, toca al padre y madre en conjunto
el ejercicio de la patria potestad”.
b).- Agrégase, un nuevo inciso final, con la siguiente lectura:
“En el ejercicio de la patria potestad conjunta, se presume que los actos
realizados por uno de los padres cuenta con el consentimiento del otro,

salvo que la ley disponga algo distinto”.*°

Este proyecto, con las indicaciones referidas, como hemos venido
seflalando, pasa a la primera discusién en sala, donde me gustaria destacar la

opinion de algunos parlamentarios.

* Ob. Cit. pp 88.
** Ob. Cit.
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El primer lugar destaco el punto de vista del diputado sefior Pepe Auth,
en relacion con la igualdad entre hombres y mujeres relativo a sus roles como
progenitores. La igualdad plena de derechos debiera regir el debate, y a falta de
acuerdo es el juez quien debiera decidir, no es posible sefala, que deba
inhabilitarse a través de una serie de examenes psiquiatricos a la madre para
obtener la tuicion de los hijos. A este respecto el diputado sefior Pepe Auth:
“Pero, también es evidente que Chile debe caminar hacia la corresponsabilidad
completa y me parece que mantener la situacidbn que obliga a un conjunto
numeroso de padres, practicamente, a establecer examenes psiquiatricos que
consideren a la madre fuera de sus cabales para poder conseguir la tuicion y el
cuidado de los hijos, si vamos a legislar sobre este tema, debiéramos
restablecer, a la hora de la responsabilidad de los hijos, la igualdad plena de

derechos.

¢, Qué significa eso? Que, de no haber un acuerdo entre la madre y el
padre que se separan, éste debiera ser establecido por el juez, partiendo de la
igualdad de condiciones del padre y de la madre para hacerse cargo del hijo.
Porque, si lo que nos interesa es el hijo, evidentemente, sera la valoracion de
condiciones, como brindarle atencién afectiva, cuidado, proteccién y buen
desarrollo que debe determinar, exclusivamente, quién se hace cargo de él, y

no la condicidén de género del padre.

Debe haber un correlato entre derechos y deberes -si igualamos
deberes, también debemos igualar derechos-, y aqui permanece una
desigualdad fundamental entre la madre y el padre a la hora de reclamar el

derecho al cuidado y proteccién de los hijos.”*

En sentido diverso argumentando respecto de la imposibilidad de que el
juez pueda pronunciarse respecto de un cuidado personal compartido se

pronuncia el diputado Letelier, quien muestra el mas absoluto convencimiento

*! Historia de la ley 20.680, Discusién en Sala, pp. 104-105.
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de que debe ser la madre quien tenga el cuidado personal de no mediar
acuerdo, y que resulta ser imposible darle atribuciones al juez en este sentido:
“Por ningun motivo se puede facultar al juez para imponer la tuicion compartida,
como lo pretende el proyecto. Diversos estudios nacionales e internacionales
sefalan que el cuidado personal de los hijos corresponde a ambos padres vy, si
no se ponen de acuerdo, a la madre. Esta realidad la vemos siembre quienes
en las semanas distritales recorremos las poblaciones. Siempre observamos
gue es la madre la que esta al cuidado personal de los hijos cuando el padre
abandona sus funciones. Por eso, no logramos entender cual es el objetivo de
establecer la tuicibn compartida, sobre todo cuando, en la préactica, es
altamente inconveniente establecerlo asi en la ley habida consideracion de que
los jueces de familia tienen esa facultad, que tratan de ejercer de manera mas
adecuada. Cuando no consiguen el acuerdo entre los padres, es la madre -
como lo establece la ley- a quien cabe la responsabilidad de cuidar a los
hijos.”®?

Finalmente el Diputado Sefior Diaz relativo a la regla de atribucién legal
materna, en un sentido similar al sefior Pepe Auth, indica que el juez debiera
decidir, y recalca la injusticia de tener que invocar causales tan gravosas como
las causas calificadas a las que nos hemos referido, para obtener el cuidado
personal de los hijos: “Cuando no hay acuerdo entre los padres sobre quién
debe tener el cuidado de los hijos, corresponde al juez determinarlo. Sin
embargo, no es razonable que la ley establezca, por si y ante si, que
corresponde a la madre, y que el padre, para modificar dicha decision, tenga
que invocar causales increiblemente surrealistas sobre por qué la madre no
puede hacer cargo del cuidado de los nifilos, como alcoholismo, prostitucion,

etcétera.”

%2 Ob. Cit, pp. 108.
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Concluye la primera discusibn en sala, siendo objeto el proyecto

formulado de una serie de indicaciones, para volver a la Comision de Familia.
1.2.4. Segundo Informe de Comision de Familia

Dadas las indicaciones propuestas por la camara de diputados en
discusion en sala, el Segundo Informe de la Comisién de Familia, propone el

siguiente proyecto de ley:

“Articulo 1°.- Introducense las siguientes modificaciones en el Cadigo
Civil, cuyo texto refundido fue fijado en el articulo 2°, del decreto con fuerza de
ley N° 1 de 2000, del Ministerio de Justicia:

1.-Intercélase, en el articulo 222, el siguiente inciso segundo, nuevo:

“Es deber de ambos padres, cuidar y proteger a sus hijos e hijas y velar
por la integridad fisica y psiquica de ellos. Los padres actuaran de comun
acuerdo en las decisiones relacionadas con el cuidado personal, su crianza y
educacion, y deberan evitar actos u omisiones que degraden, lesionen o
desvirtien en forma injustificada o arbitraria la imagen que el hijo o hija tiene de

ambos padres o de su entorno familiar.
2.- Sustitiyese, el articulo 225, de la forma que sigue:

“Articulo 225.- Si los padres viven separados, podran determinar, de
comun acuerdo, que el cuidado personal de uno o mas hijos o hijas
corresponda a la madre, al padre o a ambos en conjunto. El acuerdo se
otorgara mediante escritura publica, o acta extendida ante cualquier oficial del
Registro Civil, subinscrita al margen de la inscripcién del nacimiento del hijo o
hija dentro de los treinta dias siguientes a su otorgamiento. Este acuerdo podra

revocarse, cumpliendo las mismas solemnidades.

A falta de acuerdo, a la madre toca el cuidado personal de los hijos e

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

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

En ningun caso, el juez podra fundar su decisién en base a la capacidad
econOmica de los padres. El padre o madre que ejerza el cuidado personal

facilitar4 el réegimen comunicacional con el otro padre.

Velando por el interés superior del hijo o hija, podra el juez entregar el
cuidado personal a ambos padres, cuando el padre o madre custodio impidiere
o dificultare injustificadamente el ejercicio de la relacion directa y regular del
padre no custodio con el hijo o hija, sea que ésta se haya establecido de comun
acuerdo o decretado judicialmente. También podra entregarlo cuando el padre o
madre custodio realice denuncias o demandas basadas en hechos falsos con el
fin de perjudicar al no custodio y obtener beneficios economicos.

El cuidado personal compartido, acordado por las partes o decretado
judicialmente, es el derecho y el deber de amparar, defender y cuidar la
persona del hijo o hija menor de edad y participar en su crianza y educacion,

ejercido conjuntamente por el padre y la madre que viven separados.

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

En caso de establecerse el cuidado personal compartido de comun
acuerdo, ambos padres deberan determinar, en la forma sefialada en el inciso
primero, las medidas especificas que garanticen la relacion regular y frecuente
del padre custodio con quien el hijo o hija no reside habitualmente, a fin de que
puedan tener un vinculo afectivo sano y estable. En caso de cuidado personal
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compartido decretado judicialmente, serd el juez quien deberd determinar

dichas medidas.

Mientras una subinscripcién relativa al cuidado personal no sea
cancelada por otra posterior, todo nuevo acuerdo o resolucién sera inoponible a

terceros.”.
3.- Derdgase el articulo 228.

4.-Intercalanse, en el articulo 229, los siguientes incisos segundo y
tercero, nuevos, pasando el actual segundo a ser cuarto, en la forma que se

indican:

“‘Relacion directa y regular es aquella que propende a que el vinculo
paterno filial entre el padre no custodio y su hijo o hija se mantenga a través de
un contacto personal, periédico y estable. El régimen variara segun la edad del
hijo o hija y la relacién que exista con el padre, las circunstancias particulares,
necesidades afectivas, y otros elementos que deban tomarse en cuenta,

siempre en consideracion del mejor interés del menor.

Con todo, sea que se decrete judicialmente el régimen de relacién directa
y regular o en la aprobacion de acuerdos de los padres en estas materias, el
juez debera asegurar la mayor participacion y corresponsabilidad de ambos
padres en la vida del hijo o hija, estableciendo las condiciones que fomenten

una relacion paterno filial sana y cercana”.
5.-Modificase, el articulo 244 del modo que sigue:
a).- Reemplazase, el inciso segundo por el siguiente:

“A falta de la suscripcién de acuerdo, toca al padre y madre en conjunto

el ejercicio de la patria potestad”.

b).- Agrégase, un nuevo inciso final, con la siguiente lectura:
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“En el ejercicio de la patria potestad conjunta, se presume que los actos
realizados por uno de los padres cuenta con el consentimiento del otro, salvo

que la ley disponga algo distinto”.
6.- Modificase, el articulo 245, de la forma que se sefala:

a).-Agrégase, en el inciso primero, a continuacién del término “hijo”, las

palabras “hija, 0 ambos”.

b).-Afiddese, en el inciso segundo, a continuacion de la palabra “padre”,

las locuciones “o0 a ambos”

Articulo 2°.- Intercélase, en el inciso tercero del articulo 66, de la ley
N°16.618, de Menores, entre las locuciones “Civil,” y “sera apremiado” la frase
“sea incumpliendo el régimen comunicacional establecido a su favor o

impidiendo que este se verifique”.
Se design6 Diputado Informante a don Marcelo Schilling Rodriguez.

Tratado y acordado, segun consta en el acta correspondiente a la sesién
celebrada el dia 22 de junio de 2011, con la asistencia de las siguientes
sefioras y sefiores diputadas y diputados: Maria Angélica Cristi Marfil, Maria
José Hoffmann Opazo, Carlos Abel Jarpa Wevar, Adriana Mufioz D’Albora,
Karla Rubilar Barahona, Maria Antonieta Saa Diaz, Marcela Sabat Fernandez,
Jorge Sabag Villalobos, Marcelo Schilling Rodriguez y Ménica Zalaquett Said

(Presidenta).”®®

A continuacién el proyecto formulado vuelve para ser objeto de
indicaciones del ejecutivo, Informe de la Comisién de Constitucion y discusion
en sala, para luego constituirse en segundo trdmite constitucional el Senado,

con el Primer Informe de Comision de Constitucion.

* Historia de la ley 20.680, Segundo Informe Comisién de Familia, pp 144-146.
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1.2.5. Senado. Comisién de Constitucion, Legislacién y Justicia.

Discusion en Sala

En relacion con los participantes se hicieron presentes “la sefiora
Carolina Schmidt, Ministra Directora del Servicio Nacional de la Mujer,
acompafada por la Jefa del Departamento de Reformas Legales de dicha
Secretaria de Estado, sefiora Andrea Barros, y las asesoras legislativas,

sefioras Susan Ortega y Daniela Sarras.

Concurrieron la sefiora Inés Maria Letelier, Ministra de la Corte de
Apelaciones de Valparaiso, y la sefiora Gloria Negroni, Jueza del Tercer

Juzgado de Familia de Santiago.

Participaron los profesores sefioras Carmen Dominguez, Fabiola

Lathrop, Andrea Mufioz y Maria Sara Rodriguez y sefior Mauricio Tapia.

Intervinieron las abogadas mediadoras sefioras Alejandra Montenegro,
Ximena Osorio y Ana Maria Valenzuela. Igualmente, lo hizo la psicéloga y perito

judicial, sefiora Verénica Gomez.

Asisti6 el sefior Nicolas Espejo, Consultor del Fondo de Naciones Unidas
para la Infancia (UNICEF).

Por la Agrupacion Amor de Papa, concurrieron el Presidente
Internacional, sefior David Abuhadba; el Presidente Nacional N° 1, sefor
Patricio Retamales; el abogado sefior Rodrigo Medina; el psicélogo, sefior
Miguel Gonzalez, y los representantes, sefiora Carolina Cornejo y sefior Juan
Quezada. En representacion de la Corporacion Papas por Siempre, asistio su
Presidente, sefior Carlos Michea. Por la Fundacion Filius Pater, lo hizo su
Presidente, sefior Rodrigo Villouta. En representacion de la Organizacion Papa
Presente, participaron el Director, sefior Hugo Riveros; el vocero, sefior Rodrigo

Garcia, y el asesor, sefior Max Celedon.
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Por la Biblioteca del Congreso Nacional, participd la abogada analista,
sefiora Paola Truffello.

Asistieron, por el Ministerio Secretaria General de la Presidencia, el
asesor, sefior Juan Ignacio Gomez; por la Fundacién Jaime Guzman, los
asesores sefiora Erika Farias y sefiores Héctor Mery y Gustavo Rosende, y por

el Instituto Libertad, la asesora, sefiora Josefina Figueroa.

Del mismo modo, concurrieron el asesor de la Honorable Senadora
sefiora Alvear, sefior Héctor Ruiz; los asesores del Honorable Senador sefior
Walker (don Patricio), sefiora Paz Anastasiadis y sefior Fernando Dazarola; la
asesora del Comité UDI, sefiora Hedy Matthei, y el asesor de la Honorable

Diputada sefiora Saa, sefior Leonardo Estradé-Brancoli.”**

Las principales modificaciones que la Comision de Constitucion,
Legislacion y Justicia propone incorporar al texto propuesto por la Comision de

Familia, en su segundo informe, son las siguientes:

- Se incorpora una nueva definicién de cuidado personal compartido como
‘un régimen de vida que procura estimular la corresponsabilidad de
ambos padres que viven separados, en la crianza y educacion de los
hijjos comunes, mediante un sistema de residencia que asegure su
adecuada estabilidad y continuidad.”®®

- Se establece la figura del cuidado personal compartido por acuerdo entre
los padres, con las solemnidades anteriores, debiendo acordarse
también y en este instrumento, el régimen comunicacional para el padre
no custodio.

- Se mantiene la atribucion legal materna sin mediar acuerdo o decision
judicial, sin perjuicio de la relacion directa, regular y personal que

deberan mantener los hijos con el padre.

* Historia de la ley 20.680, Primer Informe Comision de Constitucion, pp 257 y 258.
* Ob.Cit, pp 377.
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- Se elimin6 asimismo la posibilidad de que el juez estableciera un cuidado
personal compartido por denuncias falsas de alguno de los dos
progenitores o por obstaculizar el régimen comunicacional.

La razdn de esta eliminacion que aparece por primera vez en la

tramitacion del proyecto, manteniéndose hasta el final, con la ley que

actualmente conocemos, es que se concluye que el cuidado personal

compartido requiere una “légica asociativa, que es sustancial a esta

modalidad de cuidado personal”.’® Se sefiala asimismo que el
establecimiento del mismo bajo sancion “contradice dicha logica e ignora
el minimo reconocimiento de las aptitudes parentales que este régimen
requiere para su buen funcionamiento.”’

- Se elimina también lo referente a que el hijo o hija sujeto a cuidado
personal compartido debera tener una sola residencia habitual, la cual
sera preferentemente el hogar de la madre.

- La intervencion judicial en materia de cuidado personal se introduce
cuando las circunstancias lo requieran y el interés del hijo lo haga
conveniente, eliminandose la causa calificada relativa a maltrato o
descuido. El juez en esta instancia también debe pronunciarse respecto
al régimen comunicacional.

- En materia de régimen comunicacional se mantiene el proyecto de la
Comision de Familia, agregando un ultimo inciso relativo a que aquel se
puede suspender o restringir “cuando manifiestamente perjudique el
bienestar del hijo, lo que declarara el tribunal fundadamente”. %

- Con respecto a la patria potestad, a falta de acuerdo toca al padre y la
madre en conjunto su ejercicio. La actuacion indistinta de los padres,
solo se autoriza cuando se verifiquen funciones de representacion legal

gue no perjudiqguen los derechos de los nifios, ni se establezcan

*® Historia de la ley 20.680, Discusién Sala, pp. 222.
*” Ob. Cit.
** Ob. Cit.
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obligaciones, regulacion distinta a la propuesta por la Comisién de
Familia. Se puede determinar la patria potestad conjunta o radicarla en
alguno de los padres por acuerdo o resolucion judicial, modificandola de
la misma forma en base al interés superior del nifio.

- Finalmente se crean dos articulos nuevos en la ley de Menores, 40 y 41
que establecen ciertos factores que debe ponderar el juez al menos,
para efectos de tomar cualquier decision relativa al cuidado personal,
régimen comunicacional o cualquier otra norma donde deba atenderse
especialmente al interés superior del nifio. Asi como también se
instauran positivamente en el articulo 41 factores a tomar en cuenta para
efectos de la aprobacion de acuerdos, mediaciones y cuidados

personales compartidos que deban autorizarse por la judicatura.

Transcribo ambas normas propuestas por la Comisién de Constitucion en

su primer Informe:

“Articulo 40.- Para los efectos de los articulos 225, inciso tercero; 229 y
242, inciso segundo del Cdédigo Civil, y de otra norma en que se requiera
considerar el interés superior del hijo como criterio de decision, el juez debera

ponderar al menos los siguientes factores:

a) Bienestar que implica para el hijo el cuidado personal del padre o
madre, o el establecimiento de un régimen judicial de relacion directa, regular y
personal, tomando en cuenta sus posibilidades actuales y futuras de entregar al

hijo estabilidad educativa y emocional;

b) Riesgos o perjuicios que podrian derivarse para el hijo en caso de

adoptarse una decision o cambio en su situacion actual,

c) Efecto probable de cualquier cambio de situacion en la vida actual del

hijo, y
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d) Evaluacion del hijo y su opinién, especialmente si ha alcanzado la

edad de catorce anos.”.
2.- Introducese el siguiente articulo 41:

“Articulo 41.- Para los efectos del articulo 225 del Cédigo Civil, el articulo
21 de la ley N° 19.947 y de los articulos 106 y 111 de la ley N° 19.968, sobre
Tribunales de Familia, y cada vez que esté llamado a aprobar un régimen de
cuidado personal compartido, el juez tomard en cuenta, segun procedan, los

siguientes factores:

a) Vinculacién afectiva entre el hijo y cada uno de sus padres, y demas

personas de su entorno;

b) Aptitud de los padres para garantizar, de acuerdo a sus medios, el
bienestar del hijo y la posibilidad de procurarle un ambiente adecuado, segun su
edad;

c) 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, regular y

personal del hijo con ambos padres;

d) Tiempo que cada uno de los padres, conforme a sus posibilidades,
dedicaba al hijo antes de la separacion y tareas que efectivamente ejercitaba

para procurarle bienestar;

e) Evaluacion del hijo y su opinién, especialmente si ha alcanzado la
edad de catorce afos;

f) Ubicacion geogréafica del domicilio de los padres y los horarios y
actividades del hijo y los padres, y
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g) Cualquier otro antecedente o circunstancia que sea relevante segun el

interés superior del hijo.”*

El proyecto del informe de la Comision de Familia como base, con todas
las adiciones y enmiendas que realiz6 la Comisién de Constitucion es aprobado
en discusion en sala con ciertas indicaciones, para pasar al segundo tramite

constitucional referente al Segundo Informe de la Comision de Constitucion.
1.2.6. Segundo Informe Comisién de Constitucion del Senado

Habiéndose debatido en sala, se plantearon diversas indicaciones al
Proyecto Formulado, escuchandose ademas a distintos abogados, psicologos,

académicos, y jueces.

Como consecuencia de este tramite constitucional, se propone un
proyecto distinto, mas concordante con las ideas matrices del proyecto, segun

me referiré en los proximos parrafos.

Sin embargo, me parece relevante destacar algunas opiniones de los
participantes de esta Comisidn, que me parecen del todo atingentes.

A este respecto “la Psicbéloga sefiora Pilar Lampert, Asesora de la
Biblioteca del Congreso Nacional, informé acerca de los efectos de la custodia
compartida en los nifios y adolescentes y la experiencia acumulada a este

respecto en otras naciones”®

, refiriéndose también a la necesidad de que los
nifios tengan una relacion cercana y afectiva profunda con ambos padres, de

manera tal de mitigar en la mayor medida posible los efectos de la separacion.

Desde un punto de vista psicoldgico los nifios generan desde sus
primeros afios de vida vinculos de apego con ambos padres. La mantencion y
desarrollo de este vinculo influird necesariamente en la salud mental de los

nifios convirtiéndolos en personas sanas, adaptadas e independientes que se

* Historia de la ley 20.680, Primer Informe Comisioén de Constitucién, pp 379-380.
% 0b Cit, pp.417
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relacionen con los demas de una forma adecuada: “Este nexo desarrollado con
ambos padres se constituye en la base, para el sano desarrollo afectivo del
nifo. De este modo, los nifios “que cuentan con una base de seguridad de
ambas figuras parentales, desarrollan y afianzan el suficiente sentimiento de
confianza en si mismos, como para relacionarse con el mundo de manera sana
y provechosa: cuanto mas seguro sea el vinculo afectivo de un nifio con los
adultos que lo cuidan y educan, mas garantia hay de que se convierta en un
adulto psicolégicamente adaptado e independiente y de que establezca buenas

relaciones con los demas”®!

Ahora bien, en este entendido, existen diversos estudios a los cuales
refiere la autora, que aconsejan un escenario de custodia compartida en el
evento en que el conflicto entre los padres fluctie entre medio a leve,
torndndose mas complejo este escenario mientras el conflicto entre los padres
aumente. Sin perjuicio de aquello, se concluye que la custodia compartida en
Optimas condiciones con involucramiento de residencia de ambos padres, seria
el escenario ideal para la familia pos separacién, situacion que sin embargo
habria que evaluar en caso de violencia, inestabilidad psicolégica de ambos
padres o alto nivel de conflicto: “Independientemente del ajuste al que puedan
llegar, estudios muestran que el divorcio afecta el bienestar de la madre y el
padre cuando la residencia la conserva el otro padre. Mientras las madres bajan
su nivel de bienestar, independientemente del nivel de contacto con sus hijos, el
nivel de bienestar de los padres mejora notablemente al tener contacto
frecuente con sus hijos. Ambos padres suben su nivel de bienestar en el caso

de custodia compartida (con alternancia de residencia).”.*%?

En otro sentido indicando que la custodia compartida solo debe operar

por acuerdo entre los padres se pronuncia dofla Andrea Barros Jefa del

' Ob Cit pp. 419.
2 Ob Cit pp. 434.
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Departamento de Reformas Legales del Servicio Nacional de la Mujer,
proponiendo mantener la regla legal supletoria de atribucion materna.

La profesora Andrea Mufioz se inclina por el cuidado personal
compartido y por la eliminacién de la regla de atribucion legal preferente a la

madre, que ya no se consagra por ninguna legislacion.

El profesor Mauricio Tapia respecto de la desigualdad que se perpetla
de no modificarse la legislacion actual, indica que la regla de atribucién legal
materna es abiertamente inconstitucional. Que asimismo Chile seria el Unico
pais que mantiene la diferenciacion entre patria potestad y cuidado personal,
debiendo hablarse de autoridad parental que englobaria ambos conceptos, y
gue debieran detentar ambos padres, vivan juntos o separados. Recuerda en
este sentido que la “patria potestad nacié en nuestro pais como una forma de
discriminar a las mujeres, pues a la época de la dictacion del Codigo Civil se

preferia no entregar a la mujer la administracién de los bienes.”*

Respecto al cuidado personal compartido, el profesor Tapia se inclina
mayormente por aquel régimen que impligue una residencia preferente, en
razén del desarraigo que se puede generar en los hijos con constantes cambios
de residencia, pero que aquel que no detente la residencia debe

comprometerse.

IndicO asimismo que debe eliminarse la preferencia legal materna,
expresando que varias de sus inquietudes habian sido recogidas por algunos

parlamentarios.

Continuando con la regla de atribucion legal preferente, es interesante,
en este punto la poca acogida, que en esta instancia tuvo la propuesta de la
senadora Alvear, respecto del analisis del inciso cuarto del articulo 225 del

% Ob Cit pp. 436.
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Cddigo Civil, propuesta que no obstante, no tener adherentes en esa etapa,
hoy constituye la redaccion definitiva de la norma.

‘Analizando una vez mas los distintos elementos considerados al
debatirse el inciso cuarto del articulo 225 del Cdédigo Civil, la Honorable
Senadora sefora Alvear considerd que una formula que podria concitar mayor
apoyo en el caso regulado por esta disposicion seria la siguiente: “Mientras no
exista acuerdo o resolucion judicial, ejercera el cuidado personal el padre o
madre que resida con el hijo.”. Solamente el Honorable Senador sefior Walker,

don Patricio, apoy0 dicha propuesta.

En consecuencia, se optd, como texto definitivo, por el planteamiento que
anteriormente se habia propuesto para este inciso cuarto, con las
modificaciones propuestas por los Honorables Senadores sefiores Espina,

Larrain, don Carlos y Larrain, don Hernan (Presidente).”*%*

Hago hincapié como primera modificacion importante al proyecto
anterior, en la nueva redaccion para el inciso 4° del articulo 225 del Codigo
Civil, que indica que en caso de que ambos padres estuvieren separados, y no
mediara acuerdo compartiran la responsabilidad y todos los derechos y deberes
respecto de los hijos comunes. Ahora bien, haciendo expresa alusion de que se
trata de una norma de cardcter transitorio, y que no constituye una preferencia
legal, se sefiala que de no mediar acuerdo o resolucién judicial, los hijos
residiran y estaran transitoriamente bajo el cuidado personal de su madre,

situacion que se hace extensiva al padre en la misma situacion.

Como segunda modificacién se crea el articulo 225 — 2 del Cédigo Civil,
que establece ciertos criterios que debe ponderar y considerar el juez para

efectos de decidir respecto del establecimiento y ejercicio del cuidado personal.

1% Ob. Cit, pp. 490-491.
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Como tercera variante, se introducen al articulo 229 factores a considerar
también, para la determinacion del régimen comunicacional con el padre no

custodio, establecido ya sea de comun acuerdo o resolucion judicial.

Se incorpora asimismo el derecho de los hijos de mantener relaciones

directas y regulares con sus abuelos.

Se propone entonces para su discusion en sala el siguiente proyecto de
ley:

“Articulo 1°.- Introdlcense las siguientes modificaciones en el Codigo
Civil, cuyo texto refundido, coordinado y sistematizado fija el articulo 2° del
decreto con fuerza de ley N° 1, de 2000, del Ministerio de Justicia:

1.- Sustitiyese el inciso primero del articulo
224 por el siguiente:

“Articulo 224. Toca de consuno a los padres, o al padre o madre
sobreviviente, el cuidado personal de sus hijos. Este se basara en el principio
de corresponsabilidad, en virtud del cual ambos padres, vivan juntos o
separados, participaran en forma activa, equitativa y permanente en la crianza y

educacion de sus hijos.”.
2.- Reemplazase el articulo 225 por el siguiente:

“Articulo 225. 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 otorgard por escritura publica o
acta extendida ante cualquier oficial del Registro Civil, y debera ser subinscrito
al margen de la inscripcion de nacimiento del hijo dentro de los treinta dias

subsiguientes a su otorgamiento.

Este acuerdo podra revocarse o modificarse cumpliendo las mismas

solemnidades.
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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

gue asegure su adecuada estabilidad y continuidad.

El acuerdo a que se refiere el inciso primero debera establecer la
frecuencia y libertad con que el padre o madre privado del cuidado personal

mantendra una relacién directa y regular con los hijos.

Si los padres viven separados y no hubiere acuerdo entre ellos,
compartiran la responsabilidad y todos los derechos y deberes respecto de los
hijos comunes. Sin perjuicio de lo anterior, y s6lo mientras no exista acuerdo o
resolucién judicial en contrario al respecto, como regla supletoria los hijos
residiran y estaran transitoriamente bajo el cuidado personal de su madre, sin
gue ello constituya una preferencia legal. Sin embargo, si los hijos residieren de
hecho sélo con el padre, en ese caso y mientras no exista acuerdo o resolucién
judicial en contrario, continuaran transitoriamente bajo el cuidado personal de

aquel.

En cualquiera de los casos establecidos en este articulo, cuando las
circunstancias lo requieran y el interés del hijo lo haga conveniente, el juez
podra modificar lo establecido, para atribuir el cuidado personal del hijo al otro
de los padres, o radicarlo en uno solo de ellos, si por acuerdo existiere alguna
forma de ejercicio compartido. Pero no podra confiar el cuidado personal al
padre o madre que no hubiere contribuido a la mantencion del hijo mientras
estuvo bajo el cuidado del otro padre, pudiendo hacerlo. Siempre que el juez
atribuya el cuidado personal del hijo a uno de los padres, debera establecer, de
oficio o a peticion de parte, en la misma resolucion, la frecuencia y libertad con

que el otro mantendra con €l una relacion directa y regular.

En ningdn caso el juez podra fundar exclusivamente su decision en la

capacidad econdmica de los padres.
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Mientras una nueva subinscripcion relativa al cuidado personal no sea
cancelada por otra posterior, todo nuevo acuerdo o resolucién sera inoponible a

terceros.”.
3.- Incorpdrase, como articulo 225-2, nuevo, el siguiente:

“Articulo 225-2. En el establecimiento del régimen y ejercicio del cuidado
personal, se consideraran y ponderaran conjuntamente los siguientes criterios y

circunstancias:

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

de su entorno familiar;

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

posibilidad de procurarle un entorno adecuado, segun su edad;

c) La 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;

d) La dedicacién efectiva que cada uno de los padres procuraba al hijo
antes de la separacion y, especialmente, la que pueda seguir desarrollando de

acuerdo con sus posibilidades;
e) La opinion expresada por el hijo;
f) El resultado de los informes periciales que se haya ordenado practicar;
g) Los acuerdos de los padres antes y durante el respectivo juicio;
h) El domicilio de los padres, e

i) Cualquier otro antecedente que sea relevante atendido el interés

superior del hijo.”.

4.- Agrégase el siguiente inciso tercero, nuevo, al articulo 227:
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“El juez podra apremiar en la forma establecida por el articulo 543 del
Cddigo de Procedimiento Civil, a quien fuere condenado por resolucion judicial
que cause ejecutoria, a hacer entrega del hijo y no lo hiciere o se negare a
hacerlo en el plazo que se hubiere determinado para estos efectos. En igual
apremio incurrird el que retuviere especies del hijo y se negare a hacer entrega

de ellas a requerimiento del juez.”.
5.- Derdgase el articulo 228.
6.- Sustitiyese el articulo 229 por el siguiente:

“Articulo 229. El padre o madre que no tenga el cuidado personal del hijo
tendra el derecho y el deber de mantener con él una relacién directa y regular,
la que se ejercera con la frecuencia y libertad acordada directamente con quien
lo tiene a su cuidado en las convenciones a que se refiere el inciso primero del
articulo 225, o, en su defecto, con las que el juez estimare conveniente para el
hijo.

Se entiende por relacion directa y regular, aquella que propende a que el
vinculo familiar entre el padre que no ejerce el cuidado personal y su hijo se
mantenga a través de un contacto periédico y estable.

Para la determinacion de este régimen, los padres, o el juez en su caso,
fomentaran una relacion sana y cercana entre el padre o madre que no ejerce el
cuidado personal y su hijo, velando por el interés superior de este ultimo, su
derecho a ser oido y la evolucion de sus facultades, y considerando

especialmente:
a) La edad del hijo;

b) La vinculacion afectiva entre el hijo y su padre o madre, segun

corresponda, y la relacion con sus parientes cercanos;
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c) El régimen de cuidado personal del hijo que se haya acordado o
determinado, y

d) Cualquier otro elemento de relevancia en consideracion al interés

superior del hijo.

Sea que se decrete judicialmente el régimen de relacion directa y regular
0 en la aprobacion de acuerdos de los padres en estas materias, el juez debera
asegurar la mayor participacion y corresponsabilidad de éstos en la vida del

hijo, estableciendo las condiciones que fomenten una relacion sana y cercana.

El padre o madre que ejerza el cuidado personal del hijo no obstaculizara
el régimen de relacion directa y regular que se establezca a favor del otro

padre, conforme a lo preceptuado en este articulo.

Se suspenderd o restringira el ejercicio de este derecho cuando
manifiestamente perjudique el bienestar del hijo, lo que declarara el tribunal

fundadamente.”.
7.- Incorpdrase, como articulo 229-2, nuevo, el siguiente:

“Articulo 229-2. El hijo tiene derecho a mantener una relacién directa y
regular con sus ascendientes. A falta de acuerdo, el juez fijara la modalidad de
esta relacion atendido el interés del hijo, en conformidad a los criterios del
articulo 229.”.

8.- Introducense las siguientes modificaciones en el articulo 244
a) Reemplazase el inciso segundo por el siguiente:

“A falta de acuerdo, toca al padre y a la madre en conjunto el ejercicio de
la patria potestad.”.

b) Intercalase el siguiente inciso tercero, nuevo, pasando los actuales

tercero y cuarto a ser cuarto y quinto, respectivamente:
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“Con todo, los padres podran actuar indistintamente en los actos de mera
conservacion. Respecto del resto de los actos, se requerira actuacion conjunta.
En caso de desacuerdo de los padres, o cuando uno de ellos esté ausente o

impedido o se negare injustificadamente, se requerira autorizacion judicial.”.
9.- Modificase el articulo 245 en el siguiente sentido:

a) Intercalanse en el inciso primero, entre los términos “hijo,” y “de

conformidad” las palabras “o por ambos,”.
b) Sustitiyese el inciso segundo por el siguiente:

“Sin embargo, por acuerdo de los padres o resolucion judicial fundada en
el interés del hijo, podra atribuirse la patria potestad al otro padre o radicarla en
uno de ellos si la ejercieren conjuntamente. Ademas, basandose en igual
interés, los padres podran ejercerla en forma conjunta. Se aplicaran al acuerdo
0 a la resolucion judicial las normas sobre subinscripcion previstas en el articulo

precedente.”.
c) Agrégase el siguiente inciso tercero:

“En el ejercicio de la patria potestad conjunta, se aplicara lo establecido

en el inciso tercero del articulo anterior.”.

Articulo 2°.- Reemplazase, en el articulo 42 de la ley N° 16.618, de
Menores, cuyo texto refundido, coordinado y sistematizado fue fijado por el
articulo 6° del decreto con fuerza de ley N° 1, de 2000, del Ministerio de

Justicia, la frase inicial “Para los efectos” por “Para el solo efecto”.

Articulo 3°.- Sustituyese el inciso segundo del articulo 21 de la ley N°
19.947, sobre Matrimonio Civil, por el siguiente:

“En todo caso, si hubiere hijos, dicho acuerdo debera regular también, a
lo menos, el régimen aplicable a los alimentos, al cuidado personal y a la

relacion directa y regular que mantendra con los hijos aquél de los padres que
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no los tuviere bajo su cuidado. En este mismo acuerdo, los padres podran

convenir un régimen de cuidado personal compartido.”*%

1.2.7. Discusién en Sala

Respecto del proyecto propuesto por el Segundo Informe de la Comision
de Constitucion, es interesante destacar la discusion parlamentaria, respecto de

ciertos aspectos a los que me referiré a continuacion.

En relacion al inciso cuarto del articulo 225, la norma dispone que si los
padres viven separados y no hubiere acuerdo entre ellos, compartiran la
responsabilidad y todos los derechos y deberes respecto de los hijos comunes.
Sin perjuicio de lo anterior, y s6lo mientras no exista acuerdo o resolucion
judicial en contrario al respecto, como regla supletoria los hijos residiran y
estaran transitoriamente bajo el cuidado personal de su madre, sin que ello
constituya una preferencia legal. Sin embargo, si los hijos residieren de hecho
sélo con el padre, en ese caso y mientras no exista acuerdo o resolucion judicial

en contrario, continuaran transitoriamente bajo el cuidado personal de aquél.

A este respecto, emite opinion la Ministra de la Mujer, Sra. Schmidt

manifestando su conformidad con la norma supletoria en discusion:

‘Es importante mantener la disposicion supletoria aprobada en la
Comision de Constitucion del Senado, porque la realidad en nuestro pais es
gue nacen 250 mil nifios al afio y hay 200 mil demandas por pensién de
alimentos. De no contarse con ella, el padre o la madre que ni siquiera paga
pension alimenticia por sus hijos podra tener su tuicion sin haberles brindado
apoyo durante toda su vida. La legislacion actual dispone la imposibilidad de
que alguien que no pague la mantencion de los hijos, pudiendo hacerlo, tenga
la tuicion de ellos.

1% Historia de la ley 20.680, Segundo Informe Comisién de Constitucién Senado, pp 535-540.
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Por eso resulta fundamental que respetemos lo propuesto en la referida

norma.

La realidad también nos muestra que una de cada tres mujeres en

nuestro pais ha sido victima de violencia intrafamiliar.

Entonces, ¢coémo se pretende que se ejerza el cuidado compartido de los

hijos en el caso de padres agresores?

Es esencial considerar nuestra realidad. En Chile no existe igualdad
todavia entre hombres y mujeres; la capacidad econdmica del padre es mayor
que la de la madre. No podemos aceptar que hombres y mujeres, padres y
madres, tengan iguales derechos si no asumen similares responsabilidades con

respecto a sus hijos.

Por lo tanto, debemos cambiar la vision que hoy tenemos en nuestra
sociedad, a fin de que sea un derecho de los hijos contar siempre con la
presencia del padre y de la madre. De ahi que la norma supletoria, que
establece de forma igualitaria la entrega del cuidado provisional del nifio al
padre o la madre con quien vive mientras el juez decide, es tan trascendente de

mantener.”1%

En este punto el Sr. Chahuan, coautor de una de las mociones
parlamentarias que dieron inicio a este proyecto de ley, manifestando su
disconformidad con la nueva redaccion de la norma de atribucién legal

preferente:

“‘Dicho eso, necesario es mencionar que en este proyecto de ley,
lamentablemente, subsiste una regla que contiene una discriminacion arbitraria,
denominada de “atribucion preferente” del cuidado personal de los hijos a la
madre -0, como se ha sostenido ahora, del padre con quien se encuentra el

nifio-, en caso de separacion de los progenitores.
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Considero que dicha regla es la mayor falencia de la iniciativa en debate,
ya que se perpetia una discriminacién contra el padre, la que resulta hoy
inconstitucional, por contrariar el principio de igualdad ante la ley, e implicaria

una excepcion en la materia, a la luz del derecho comparado.

En efecto, y tal como lo sostiene el destacado profesor Mauricio Tapia,
dicha regla es falaz, desde el momento en que aquella disputa se plantea
necesariamente en escenarios de crisis familiar que los propios padres no son
capaces de resolver por si solos y que terminan en forma indefectible en los
tribunales de familia, en el marco de divorcios o separaciones, espacio en que
los progenitores necesariamente deberan conciliar las relaciones respecto de

los hijos en comun o esperar que las dirima en definitiva el juez.

Siendo insoslayable e inminente la intervencion judicial en este tipo de
conflictos -repito: aquellos que los propios progenitores no han sido capaces de

resolver por si solos-, estimo que son precisamente los tribunales de familia,...
Su Sefioria tiene un minuto mas.

El sefior CHAHUAN.-... en su trabajo multidisciplinario junto a sus
consejos técnicos, los que, sobre la base de las circunstancias concretas de
cada caso en especial, decidiran -mientras se tramita la secuela del juicio- cual
de los progenitores ejercera provisoriamente el cuidado personal de los hijos en

comun.

Sin duda, una regla de tal naturaleza, de franca discriminacion contra los
padres, solo perpetuara y agudizard el conflicto familiar, por la evidente
acumulacion de resentimiento en el progenitor discriminado legalmente, y
porque también contribuira a profundizar la sensacion de algunas madres que,
en el marco de la crisis familiar, sienten que los hijos son objeto de su
propiedad, lo que claramente reduce la posibilidad de llegar entre los propios

progenitores a acuerdos que contemplen deberes y derechos de ambos para
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con sus hijos, que han de ser compartidos en forma equitativa, fomentando el

rol de los dos en su crianza y educacién.”*%’

Respecto a la posibilidad de regular un cuidado personal compartido en
sede judicial, el Sr. Chahuan estima que debiera poder establecerse a solicitud
de alguno de los progenitores, en el evento de concurrir ciertas y determinadas

circunstancias:

“Asimismo, considero de suma importancia incorporar la facultad judicial
de modalidad de cuidado personal compartido cuando sea solicitado por uno de
los progenitores, es decir, cuando exista interés por ejercerlo de manera
conjunta, y establecer criterios especificos y objetivos tanto para radicar como

para alterar el cuidado personal.”*®

Ademas concluye indicando, que resulta ser un error poner el acento en
la residencia necesariamente, para efectos del establecimiento de un cuidado
personal compartido, pues aquel debiera enfocarse mas bien en las labores de
proteccion, educacion, crianza y participacion de ambos padres en la vida de

los hijos en comun.

La senadora Alvear en este mismo sentido, propone la redaccion actual

de la norma:
“La sefiora ALVEAR.- Muchas gracias.

Sefior Presidente, dicha solicitud no es menor. En la Comisién, con el
Senador Pizarro votamos en contra del inciso pertinente (la mayoria se
pronuncié a favor), pues, en el fondo, se mantiene una norma supletoria que
entrega el cuidado de los nifios a la madre. Por tanto, no tiene lugar el cambio

atinente a la corresponsabilidad parental.

197 Historia de la ley 20.680, Discusion en Sala, pp 554-555.
1% Op Cit, pp 555.
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Nosotros pretendemos que se apruebe el inciso con otra redaccion -
estamos presentando la indicacion respectiva-, a los efectos de que, mientras
se registra el acuerdo de los padres o se dicta la resoluciéon judicial, el nifio

quede al cuidado del progenitor que se halle viviendo con él.”%°

En contra de la redaccion en aquellos términos se pronuncia el Senador
Rossi, resultando su intervencién bastante acertada desde mi parecer, en razén
que desde un punto de vista practico ademas, mientras se resuelve quien de los
padres detentara el cuidado personal definitivo de los hijos, en el evento claro
de que no exista ningun acuerdo al respecto, los hijos continuaran bajo el
cuidado del padre o madre con el que estén conviviendo, pudiendo el proceso

judicial tardarse meses o incluso afnos:

“El Senador senor Gémez, con su experiencia como ex Ministro de
Justicia, me observé algo bastante cierto. Aqui se dice: “Esperemos que
termine el juicio”. Pero el problema es que los procesos se eternizan y pueden

durar 6 meses, un afo o 2 afos.

Alguien ha mencionado que también puede ser una alternativa la de que
el nifio se quede con aquel de los progenitores con quién esta viviendo. ¢Y qué

ocurre cuando recién tiene lugar la separacion?

Son realidades muy complejas.”**°

En similar tenor la Senadora Allende, quien indica entre otras cosas, que
dada la tardanza de las resoluciones judiciales y la atribucion legal preferente
per se, se desincentivarian los acuerdos en este sentido, pues mientras no se
resuelva quien de los progenitores detentara la titularidad del cuidado personal,
gue motivacion podria existir en el otro padre, a quien favorece la atribucion

legal de llegar a un consenso, perdiéndose con esto, el espiritu de la reforma,

199 Op Cit, pp 557.
119 op Cit, pp 562.
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gue no es otra cosa que la presencia conjunta de ambos padres en la vida de

sus hijos.

‘Insisto en que esta no es una disputa de tipo politico ni ideoldgico.
Considero que se ha cometido un error en la redaccion de la regla supletoria,
gue tiene lugar una discriminacion y que no se ayuda a incentivar el acuerdo

entre los padres. Pienso que debemos ser muy precisos.”**

En contra también de la norma en discusién se pronuncia el senador
Navarro, indicando que se pierde el espiritu del proyecto, que el cuidado
personal compartido debe operar de inmediato, mientras se resuelve el asunto

por intermedio de un acuerdo o por resolucion judicial:

“Sefior Presidente, el inciso cuarto del articulo 225 no es una norma en
armonia con la idea matriz de la iniciativa. De hecho, altera su sentido basico:

generar equidad teniendo presente el bien superior del nifio.

Insistir en que, si no hay una resolucion judicial o un acuerdo, la prioridad
correspondera a la madre rompe el sentido esencial de lo que hemos venido

discutiendo.

El cuidado compartido debe ser inmediato. Asi se establece la real
estabilidad afectiva, el contacto permanente. Y mientras se llega a acuerdo,
ique haya cuidado compartido! Ello no afecta la armonia del proyecto. Ese es

su sentido basico™*?

El Senador Lagos en similar tenor:

“La pregunta es por qué tiene que establecerse la tuicidn a favor de la

madre necesariamente.

' Ob Cit, pp 564.
112 op. Cit, pp 565.
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Estamos hablando de los casos mas extremos que puede haber cuando ambos
padres entienden que estan mejor preparados para el cuidado de los hijos. Y yo
prefiero que la decision la tome el juez y no que lo establezca la ley per se.
Porque, al establecerlo esta, como ha ocurrido en el pasado, se cometen

muchas injusticias.”**?

Contintda el senador, respecto a la igualdad que debe existir entre los
padres, “Dice: “Sin embargo, si los hijos residieren de hecho solo con el padre”.
¢Y qué ocurre cuando la familia se separa y automéaticamente se produce el
litigio? ¢Qué pasa ahi? ¢Con quién vivian los hijos, con la madre o con el
padre? ¢Con el que pagaba el dividendo? ¢Con el que tenia el crédito
hipotecario? ¢Con el que tenia el arriendo a su nombre? ¢Con quién? jVivian

con los dos, pues!

En consecuencia, esta excepcion no resuelve el tema juridico de fondo: a
quién le corresponde la tuicion o el cuidado de los hijos mientras dura el juicio.
La norma supletoria le dice al juez lo que tiene que hacer. Algunos creemos que
eso es profundamente discriminatorio. Preferimos que el juez tenga libertad
para definir qué es lo mejor para el hijo luego de hablar y juntarse con los

padres y examinar los antecedentes.

Ello no obstante, como dijo muy bien el Senador sefior Letelier -coincido
con él-, este es un tema para casos muy extremos, porque en la gran mayoria
de las separaciones o de los hijos nacidos fuera del matrimonio el problema se
resuelve de comun acuerdo. Son pocos los casos en que asi sucede. Pero,
aunque sea reducido su niumero, no me parece gue vamos a pasar a llevar la

Constitucién en materia de igualdad de derechos entre padres e hijos.”*'*

Vertidas las diversas opiniones de los parlamentarios, de las que he

destacado las que me parecen mas relevantes, se presenta en sala una nueva

13 Op. Cit, pp 572.
14 Ob. Cit, pp 573.
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redaccion del inciso cuarto del articulo 225 del Codigo Civil, que otorga un plazo
al juez para pronunciarse respecto del cuidado personal para efectos de
solucionar la posible discriminacion arbitraria que podria contener la norma, y
asi dejar a los padres en igualdad de condiciones. La redaccion de la norma

seria la siguiente:

“El sefior LABBE (Secretario General).- La proposicién, que firman
diversos sefiores Senadores, es para sustituir el inciso cuarto del articulo 225
del Codigo Civil propuesto por la Comisién de Constitucion por el siguiente:

“Si los padres viven separados y no hubiere acuerdo entre ellos,
compartirdn la responsabilidad y todos los derechos y obligaciones respecto de
los hijos comunes. Sin perjuicio de lo anterior y mientras no exista acuerdo, el
juez debera resolver dentro de 60 dias quién tendré a cargo el cuidado del hijo.
En el intertanto, éste continuara bajo el cuidado de la persona con quien esté

residiendo, sea éste el padre, la madre o un tercero.”*'°

Se aprueba unanimemente el texto leido como inciso cuarto del articulo
225 del Cdédigo Civil; queda terminada la discusion particular de la iniciativa y el
proyecto despachado en este tramite, de la Camara Revisora a la Camara de
Origen.

1.2.8 Oficio de Camara Revisora a Excelentisima Corte Suprema,
solicitando opinién por establecer un plazo en cuanto al pronunciamiento

del cuidado personal por parte del Juez de Familia.

Respecto de este punto, en consideracion a la nueva redaccion
propuesta para el inciso cuarto del Codigo Civil, la Corte Suprema sefiala no

tener mayores reparos, sin embargo se sugiere regular con mayor detalle el

1% Op. Cit, pp 580.
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procedimiento que terminaria con la declaracion de cuidado personal del juez,
en el dia 60.

1.2.9 Discusién en Sala CAmara de Diputados

Efectuadas las propuestas del Senado, se envia nuevamente el proyecto
a la Camara de Origen, a quien le corresponde discutir las modificaciones

resefadas.

En este debate, resulta relevante hacer hincapié en la oposicién por la
parte de la Ministra Schmidt del Ministerio de la Mujer, a la ultima redaccion
propuesta por el Senado del articulo 225 inciso cuarto, que es el que ha
generado mayores problemas.

Sefala la ministra junto con otros diputados, en mi opinibn muy
desacertadamente, que la redaccion del inciso cuarto en cuanto establece que
en caso de separacion, los padres compartiran la responsabilidad y todos los
derechos y obligaciones respecto de los hijos en comun, implicaria
necesariamente determinar un cuidado personal compartido a todo evento, no

existiendo tal posibilidad en la redaccion actual de la reforma.

Indica ademas que aquello permitiria que aquel de los padres que no ha
contribuido con la mantencién de los hijos pudiendo hacerlo, tuviera acceso a

un cuidado personal compartido, pese a que la ley lo prohibiria expresamente.

Manifiesta la ministra, que en su opinién aquel de los padres que no ha
contribuido no deberia tener ninguna injerencia en las decisiones relevantes en
la vida de los hijos, no obstante regularse a su favor una relacion directa y

regular.

En discusidn en sala se aprueba el proyecto, sin embargo el citado inciso

cuarto propuesto por el Senado obtiene mas votos en contra que a favor,
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especificamente por la afirmativa, 7 votos; por la negativa, 66 votos y 2

abstenciones.
1.2.9.1 Comisién Mixta

Para efectos de solucionar las discrepancias entre la Camara de Origen y
el Senado, en cuanto a la redaccion del inciso cuarto del articulo 225 del Codigo
Civil, se designa una comision mixta integrada por “los Honorables Diputados
sefioras Claudia Nogueira Ferndndez, Maria Antonieta Saa Diaz y Marcela

Sabat Fernandez y sefiores Gabriel Ascencio Mansilla e Issa Kort Garriga.”**®

De forma paralela “El Senado, por su parte, en sesién de fecha 16 de
abril del mismo afio, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 46 de su
Reglamento, designdé como integrantes de la Comision Mixta a los Honorables
Senadores que conforman su Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y

Reglamento.”**’

Se escucha también en esta Comision a diversos abogados, académicos
y jueces de familia, quienes concurren a afectos de buscar una nueva redaccion

del inciso que genera discrepancias.

Destaco en este sentido, la opinion de dofia Gloria Negroni, juez de
familia, quien a falta de acuerdo esta por aplicar la potestad cautelar del juez de
familia, conforme lo dispuesto en el articulo 22 de la ley 19.968 a efectos de

solucionar la situacién provisoria de los nifios:

“Indicé que, a falta de acuerdo entre los padres, lo que corresponde es
aplicar el articulo 22 de la ley N° 19.968, que crea los Tribunales de Familia, de
manera que el juez intervenga aplicando su potestad cautelar y resuelva sobre

el cuidado provisorio de los hijos. Insistié, sin embargo, en que si ambos padres
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han tomado la decision de separarse, el criterio previo es que puedan llegar a

acuerdo, siempre tomando en consideracion el interés superior del nifio.

Manifesto, por otra parte, que durante el tiempo intermedio, debe abrirse
la posibilidad de que el menor resida incluso con un tercero, sea un familiar u

otra persona de confianza.”**®

Destaco asimismo, la opinion de la profesora dofia Fabiola Lahtrop, quien
sefala que resulta ser forzosa la interpretaciéon de la ministra Schmidt en cuanto
a que la redaccioén del inciso cuarto en comento, implicaria necesariamente el
establecimiento de un cuidado personal compartido a todo evento. Tal
interpretacion resultaria ser errénea, toda vez que lo que se intenta consagrar
positivamente no es mAas que una consecuencia del principio de

corresponsabilidad parental, principio que inspira todo el Proyecto de ley.

Concuerdo absolutamente en este punto con la profesora dofia Fabiola
Lahtrop, y me parece que la redaccion propuesta por el Senado en cuanto se
establece que en caso de separacién, los padres compartiran la responsabilidad
y todos los derechos y obligaciones respecto de los hijos, es muy acertada y es

concordante con el espiritu de la reforma.

Destaco en este punto la nueva redaccidén propuesta por la académica,
relativa a establecer un inciso primero del articulo 225, y eliminar el inciso

cuarto, en el siguiente sentido:

“Articulo 225. EI hecho de vivir separados, no altera los derechos y
deberes de ambos padres respecto de sus hijos comunes, los que deberan
ejercerse conforme al principio de corresponsabilidad a que se refiere el articulo
224. No obstante lo anterior, a falta de acuerdo o de resolucion judicial que

regule la titularidad y ejercicio del cuidado personal en virtud de lo establecido

¥ Ob Cit, pp 652.
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en este Titulo, a la persona que con ellos resida correspondera su cuidado

personal provisorio.”**?

La profesora Carmen Dominguez, al igual que la ministra Schmidt en
sentido opuesto, hace hincapié que de la norma propuesta por el Senado, se
podria necesariamente inferir una regla supletoria de cuidado personal
compartido, lo cual no seria posible y traeria problemas, por tratarse de un
régimen que requeriria ciertas condiciones y buenas relaciones entre los

padres. A este respecto:

“Al respecto, coincidié con la Profesora sefiora Lathrop, en el sentido de
qgue no estuvo en el &nimo de los distintos Parlamentarios acordar en esta parte

del precepto un sistema de cuidado compartido legalmente impuesto.

Agregd que, sin embargo, la redacciéon quedd de tal manera que se
podria inferir de ella una especie de regla supletoria de cuidado compartido.
Sostuvo que lo anterior es grave y que debe ser corregido, porque es indudable
qgue el cuidado compartido supone ciertas condiciones y capacidades en los
padres y en su relacion entre ellos. Recalcé que una regla asi impuesta daria

lugar a mayores conflictos, afectando la estabilidad del menor.”**

El profesor Cristian Lepin manifesté su disconformidad con el inciso
cuarto del articulo 225 en comento, sefialando que se trataria de una norma un
poco ambigua y confusa, comparte la opinion del Sernam, en cuanto a la
redaccion de la misma, y por ultimo indico que el establecimiento de un plazo,
para efectos de que el juez se pronuncie sobre el cuidado personal es contrario
a las normas procedimentales de la ley 19.968, privilegiando estas ultimas por

especialidad.

119 Op. Cit, pp 653.
129 Op. Cit, pp 655.
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‘A la vez, opind que existe una contradiccion entre el inciso cuarto del
articulo 225 aprobado por el Senado, que fija un plazo de 60 dias para que el
juez resuelva quien tendra a cargo el cuidado del hijo, y las normas
procedimentales de la ley N° 19.968, porque de acuerdo al principio de la

especialidad, son estas ultimas las que priman.”*#

Que en atencion a todas las opiniones expresadas se propone finalmente
el reemplazo de dicha norma tan controvertida, de la manera en la que la
conocemos hoy en dia, conforme habia sido propuesto en etapas anteriores por
la senadora Alvear. Es decir, que a falta de acuerdo los hijos continuaran bajo el

cuidado personal del padre o madre con el que estén conviviendo.

Habiéndose votado y escuchado a los presentes la Comisidbn Mixta
decide proponer la aprobaciéon del siguiente proyecto de ley, para efectos de

zanjar las diferencias entre la Camara de Diputados y el Senado:

“Articulo 1°.- Introducense las siguientes modificaciones en el Codigo
Civil, cuyo texto refundido, coordinado y sistematizado fija el articulo 2° del

decreto con fuerza de ley N° 1, de 2000, del Ministerio de Justicia:

1.- Inviértese el orden de los dos incisos que integran el articulo 222,

guedando el inciso primero como segundo y el segundo, como primero.
2.- Sustitiyese el inciso primero del articulo 224 por el siguiente:

“Articulo 224. Toca de consuno a los padres, o al padre o madre
sobreviviente, el cuidado personal de sus hijos. Este se basara en el principio
de corresponsabilidad, en virtud del cual ambos padres, vivan juntos o
separados, participaran en forma activa, equitativa y permanente en la crianza y

educacion de sus hijos.”.

3.- Reemplazase el articulo 225 por el siguiente:

121
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“Articulo 225. 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 establecerd 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.

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

gue asegure su adecuada estabilidad y continuidad.

A falta del acuerdo del inciso primero, los hijos continuaran bajo el

cuidado personal del padre o madre con quien estén conviviendo.

En cualquiera de los casos establecidos en este articulo, cuando las
circunstancias lo requieran y el interés superior del hijo lo haga conveniente, el
juez podré atribuir el cuidado personal del hijo al otro de los padres, o radicarlo
en uno solo de ellos, si por acuerdo existiere alguna forma de ejercicio
compartido. Lo anterior debe entenderse sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 226.

En ningln caso el juez podra fundar exclusivamente su decision en la

capacidad econémica de los padres.

Siempre que el juez atribuya el cuidado personal del hijo a uno de los
padres, debera establecer, de oficio o a peticibn de parte, en la misma
resolucién, la frecuencia y libertad con que el otro padre o madre que no tiene el

cuidado personal mantendra una relacion directa y regular con los hijos,
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considerando su interés superior, siempre que se cumplan los criterios

dispuestos en el articulo 229.

Mientras una nueva subinscripcion relativa al cuidado personal no sea
cancelada por otra posterior, todo nuevo acuerdo o resolucién serd inoponible a

terceros.”.
4.- Incorpérase, como articulo 225-2, el siguiente:

“Articulo 225-2. En el establecimiento del régimen y ejercicio del cuidado
personal, se consideraran y ponderardn conjuntamente los siguientes criterios y

circunstancias:

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

de su entorno familiar;

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

posibilidad de procurarle un entorno adecuado, segun su edad;

c) La contribucién a la mantencion del hijo mientras estuvo bajo el

cuidado personal del otro padre, pudiendo hacerlo.

d) La actitud de cada uno de los padres para cooperar con el otro, a fin
de asegurar la 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.

e) La dedicacién efectiva que cada uno de los padres procuraba al hijo
antes de la separacion y, especialmente, la que pueda seguir desarrollando de

acuerdo con sus posibilidades;
f) La 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.
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i) El domicilio de los padres.

j) Cualquier otro antecedente que sea relevante atendido el interés

superior del hijo.”.
5.- Reemplazase el articulo 226 por el siguiente:

“Articulo 226. Podra el juez, en el caso de inhabilidad fisica o moral de
ambos padres, confiar el cuidado personal de los hijos a otra persona o
personas competentes, velando primordialmente por el interés superior del nifio

conforme a los criterios establecidos en el articulo 225-2.

En la eleccidén de estas personas se preferira a los consanguineos mas

préximos y, en especial, a los ascendientes.”.
6.- Agrégase, en el articulo 227, el siguiente inciso tercero:

“El juez podra apremiar en la forma establecida en el articulo 543 del
Cddigo de Procedimiento Civil, a quien fuere condenado por resolucién judicial
gue cause ejecutoria, a hacer entrega del hijo y no lo hiciere o se negare a
hacerlo en el plazo que se hubiere determinado para estos efectos. En igual
apremio incurrira el que retuviere especies del hijo y se negare a hacer entrega

de ellas a requerimiento del juez.”.
7.- Derdgase el articulo 228.
8.- Sustituyese el articulo 229 por el siguiente:

“Articulo 229.- El padre o madre que no tenga el cuidado personal del
hijo tendra el derecho y el deber de mantener con él una relacion directa y
regular, la que se ejercera con la frecuencia y libertad acordada directamente
con quien lo tiene a su cuidado segun las convenciones a que se refiere el
inciso primero del articulo 225 o, en su defecto, con las que el juez estimare

conveniente para el hijo.
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Se entiende por relacion directa y regular aquella que propende a que el
vinculo familiar entre el padre o madre que no ejerce el cuidado personal y su

hijo se mantenga a través de un contacto periédico y estable.

Para la determinacion de este régimen, los padres, o el juez en su caso,
fomentaran una relacion sana y cercana entre el padre o madre que no ejerce el
cuidado personal y su hijo, velando por el interés superior de este ultimo, su
derecho a ser oido y la evolucion de sus facultades, y considerando

especialmente:
a) La edad del hijo.

b) La vinculacion afectiva entre el hijo y su padre o madre, segun

corresponda, y la relacion con sus parientes cercanos.

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

d) Cualquier otro elemento de relevancia en consideraciéon al interés

superior del hijo.

Sea que se decrete judicialmente el régimen de relacion directa y regular
0 en la aprobacion de acuerdos de los padres en estas materias, el juez debera
asegurar la mayor participacion y corresponsabilidad de éstos en la vida del

hijo, estableciendo las condiciones que fomenten una relacion sana y cercana.

El padre o madre que ejerza el cuidado personal del hijo no obstaculizara
el régimen de relacion directa y regular que se establezca a favor del otro

padre, conforme a lo preceptuado en este articulo.

Se suspenderd o restringira el ejercicio de este derecho cuando
manifiestamente perjudique el bienestar del hijo, lo que declarara el tribunal

fundadamente.”.

9.- Incorporase, como articulo 229-2, el siguiente:
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“Articulo 229-2. EI hijo tiene derecho a mantener una relacion directa y
regular con sus abuelos. A falta de acuerdo, el juez fijara la modalidad de esta
relacion atendido el interés del hijo, en conformidad a los criterios del articulo
229..

10.- Introducense las siguientes modificaciones en el articulo 244:
a) Reemplazase el inciso segundo por el siguiente:

“A falta de acuerdo, toca al padre y a la madre en conjunto el ejercicio de

la patria potestad.”.

b) Intercalase el siguiente inciso tercero, pasando los actuales incisos

tercero y cuarto a ser cuarto y quinto, respectivamente:

“Con todo, los padres podran actuar indistintamente en los actos de mera
conservacion. Respecto del resto de los actos, se requerird actuacion conjunta.
En caso de desacuerdo de los padres, o cuando uno de ellos esté ausente o

impedido o se negare injustificadamente, se requerira autorizacion judicial.”
11.- Modificase el articulo 245 en el siguiente sentido:

a) Intercdlanse en el inciso primero, entre los términos “hijo,” y “de

conformidad” las palabras “o por ambos,”.
b) Sustitiyese el inciso segundo por el siguiente:

“Sin embargo, por acuerdo de los padres o resolucion judicial fundada en
el interés del hijo, podra atribuirse la patria potestad al otro padre o radicarla en
uno de ellos si la ejercieren conjuntamente. Ademas, basandose en igual
interés, los padres podran ejercerla en forma conjunta. Se aplicaran al acuerdo
0 a la resolucidn judicial las normas sobre subinscripcion previstas en el articulo

precedente.”.

c) Agrégase el siguiente inciso tercero:
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“En el ejercicio de la patria potestad conjunta, se aplicara lo establecido

en el inciso tercero del articulo anterior.”.

Articulo 2°.- Reemplazase, en el articulo 42 de la ley N° 16.618, de
Menores, cuyo texto refundido, coordinado y sistematizado fue fijado por el
articulo 6° del decreto con fuerza de ley N° 1, del Ministerio de Justicia, de

2000, la frase inicial “Para los efectos” por “Para el solo efecto”.

Articulo 3°.- Sustitiyese el inciso segundo del articulo 21 de la ley N°

19.947, sobre Matrimonio Civil, por el siguiente:

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

convenir un régimen de cuidado personal compartido.”
1.2.9.2. Discusion en Sala Cadmara de Origen

Previo debate, la Camara de Origen, aprueba el Proyecto propuesto por

la Comisién Mixta, y lo envia para su discusion a la Camara Revisora.
1.2.9.3. Discusién en Sala Camara Revisora

La Camara revisora aprueba el proyecto en su totalidad y lo vuelve a

remitir a la Cadmara de Origen para el altimo tramite.
1.2.9.4. Oficio Camara de Origen al Ejecutivo

Se oficia desde la Camara de Origen al Ejecutivo, tramite que termina
con la promulgacion de la ley 20.680 o “Amor de Papa”, con fecha 16 de junio

de 2013, segun la conocemos.
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1.3. Objetivos y presupuestos de la Reforma

La reforma al Codigo Civil y otros cuerpos legales por intermedio de la
promulgacion de la ley 20.680, tuvo por objeto, como se ha dicho adaptar
nuestra legislacion a la época actual, consagrar positivamente el principio de
corresponsabilidad parental, en cuanto a fortalecer el rol de ambos progenitores
en la crianza y educacion de los hijos, en miras a reestablecer la igualdad de los
padres, tomando en cuenta las nuevas realidades sociales, y el justo reclamo
de los padres a participar de manera mas activa en la vida de sus hijos.

Se consagra también como directiva principal en todos los asuntos
relativos a estas materias, el principio de interés superior del nifio, con el debido
respeto y garantia que debe brindarse a los nifilos como sujetos de derecho que

requieren de una especial proteccion.

Se busca asimismo dejar atras los regimenes comunicacionales limitados
Unicamente a un tiempo acotado de visita, debiendo siempre adoptarse tales,

de manera concordante con el principio de corresponsabilidad parental.

Los acuerdos en estas materias pasan a ser la regla general, dejando la
intervencién judicial para el evento de que aquello no tome lugar, se inserta
positivamente la figura del cuidado personal compartido, como régimen de vida
basado en el principio de corresponsabilidad parental. Se elimina asimismo la
atribucion legal preferente a la madre, que tantos problemas traia, en cuanto se
consider6 durante mucho tiempo como una norma de orden natural que pasaba
a ser de aplicacion general, sujeta también a vicios evidentes de

inconstitucionalidad segun el criterio de varios autores, incluido el mio.

El objetivo del proyecto, como sus presupuestos, intentan adecuar una
legislacion antigua con manifiesta y marcada distribucion de roles, a una

realidad social actual de roles compartidos, intentando equiparar el rol de los
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padres, comprendiendo que los hijos necesitan de sus dos padres, en igualdad

de condiciones.

Creo sin embargo, como se expondra en la tercera parte de esta tesis de
magister que conforme evoluciona la préctica judicial, la ley resulta ser
insuficiente para los objetivos propuestos, no obstante constituir un avance,

ciertamente.

Resulta ser un avance en cuanto consagra positivamente principios de
capital importancia para propender a eliminar cualquier forma de discriminacion
entre los padres, e incentivar su participacion activa en la crianza y educacion
de los hijos en pos de su interés superior. Sin embargo no establece
mecanismos de exigibilidad en relacion con los principios que consagra, entre
otras cosas, tornando de alguna manera ilusoria su aplicacién practica, como

se demuestra con la practica judicial posterior a su aplicacion.

No obstante aquello, antes de analizar lo antes dicho, pasare a referirme
detalladamente a cada una de las modificaciones efectuadas por el cuerpo legal
en comento, en cuanto sea pertinente con el objeto de estudio del presente

trabajo.

1.4. Modificaciones efectuadas al régimen juridico de cuidado

personal.
1.4.1 Regimenes de cuidado personal.

Sin duda alguna una de las reformas mas importantes que introduce la

ley 20.680 es al cuidado personal.

Se reemplaza en este sentido el inciso primero del articulo 224 del
Caodigo Civil, estableciéndose que la norma general aplicable al estado de
convivencia es que ambos padre ejerceran de consuno el cuidado personal, o el

padre o madre sobreviviente, lo cual viene también de la legislacion antigua. Sin
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embargo es establece normativamente y en el mismo inciso, que aquel debe
basarse en el principio de corresponsabilidad parental, que necesariamente
implica que ambos progenitores participaran de manera activa, equitativa y

permanente en la crianza y educacion de sus hijos.

Se dota de cierto contenido entonces al cuidado personal, en cuanto a
gque al menos aquel, debe basarse siempre en el principio de

corresponsabilidad parental que se establece por primera vez positivamente.

El principio de corresponsabilidad parental, al cual nos referiremos mas
adelante en detalle, y como se ha comentado a propdésito de la historia de la ley
20.680, busca igualar la participacion de ambos padres en la vida de sus hijos,
con plena injerencia en cuanto a las decisiones de mayor relevancia para los
mismos, en cuanto se trata de una participacion activa, equitativa y permanente

en la crianza y educacion de los nifios.

Resumiendo entonces, vemos que en estado de convivencia, segun lo
establece el articulo 224 del Cédigo Civil, toca de consuno a ambos padres el
ejercicio del cuidado personal, el que debera basarse siempre en el principio de

corresponsabilidad parental.

Ahora bien, en el articulo 225 del mismo cuerpo legal se establecen las

tres formas de atribucion del cuidado personal.

La primera, siendo esta la norma general, es el acuerdo de los padres, lo
gue impulsa la reforma es claramente el acuerdo de los progenitores. Entonces
en el inciso primero del articulo 225 se establece que en estado de separacion
los padres podran determinar que el cuidado personal de los hijos le
corresponda a la madre, al padre o0 a ambos en forma compartida. Se determina
asimismo que dicho acuerdo debera ser suscrito por ambos por intermedio de
escritura publica, o acta extendida ante cualquier oficial de registro civil, y
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subinscrito al margen de la partida de nacimiento de los hijos, dentro de los 30
dias siguientes.

Es muy relevante también destacar, en este sentido, que todo acuerdo
de esta naturaleza, deberd, estableciendo esto Ultimo como un imperativo,
determinar un régimen comunicacional entre el padre o madre no custodio con

los hijos en comun.

Vemos entonces, que en caso de separacion la norma de general
aplicacion es el acuerdo de los padres, en estas materias, configurandose
también y por primera vez, normativamente la figura del cuidado personal
compartido, como un régimen de vida que procura estimular la
corresponsabilidad de ambos padres que viven separados, en la crianza y
educacién de los hijos comunes, mediante un sistema de residencia que

asegure su adecuada estabilidad y continuidad.

En el inciso tercero del mismo articulo, aparece la atribucion legal
supletoria del cuidado personal, esto es, que a falta del acuerdo contemplado
en el inciso primero, los hijos continuaran bajo el cuidado personal del padre o
madre con el que estén conviviendo. Es decir, en caso de separacion, sin que
exista un consenso entre los padres, tendra de pleno derecho, el cuidado
personal, aquel de los padres que esté conviviendo con los hijos. Ya nos

referiremos mas en detalle a la norma de atribucion legal supletoria.

Finalmente, se consagra la atribucion judicial del cuidado personal,
autorizandose la intervencién del juez cuando las circunstancias lo requieran y
el interés superior del hijo lo haga conveniente. En este escenario, el juez
puede atribuir el ejercicio del cuidado personal al otro de los padres, o radicarlo
en uno solo, en caso de que exista algun acuerdo de cuidado personal
compartido. Se deja establecido asimismo que en ningun caso el juez puede
adoptar su decision en base exclusivamente a la capacidad econdmica de los

padres, y que debe de oficio o a peticion de parte determinar en la misma
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resolucién, un régimen comunicacional para el padre no custodio, en base al
interés superior de hijo, y en la medida que se cumplan los presupuestos

contemplados en el articulo 229.

Se consagra la inoponibilidad a terceros de los acuerdos o resoluciones
relativos al cuidado personal, mientras no se subinscriba y cancele cualquier

subinscripcién anterior.

Siguiendo con la atribucion judicial del cuidado personal se crea, por
intermedio de la reforma, el articulo 225-2, en virtud del cual se establecen
criterios que se valoraran y ponderaran conjuntamente, para efectos del

establecimiento del régimen y ejercicio del cuidado personal.

Lo anterior significa que ya no existe, en nuestra legislacion la obligacion
de probar inhabilidad alguna en el padre o madre custodio para efectos de
cambiar la titularidad del cuidado personal, sino mas bien el juez debe valorar y
ponderar una serie de criterios que establece la ley, para adoptar cualquier

decision judicial al respecto.
El articulo 225 -2, establece los siguientes criterios a considerar:

“a) La vinculacion afectiva entre el hijo y sus padres, y demas personas

de su entorno familiar.

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

posibilidad de procurarle un entorno adecuado, segun su edad.

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

cuidado personal del otro padre, pudiendo hacerlo.

d) La actitud de cada uno de los padres para cooperar con el otro, a fin
de asegurar la 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.
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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.”*#

Ahora bien, la Unica hipotesis de inhabilidad fisica y moral que se
establece por intermedio de la reforma, lo que también venia desde la
legislacién antigua, dice relacién con aquellos casos de inhabilidad fisica o
moral de ambos padres, casos en los cuales, se confiard el cuidado personal a
otras personas, tomando siempre en consideracién el principio de interés

superior del nifio y los criterios del articulo 225-2.

Se establece entonces, que en estos casos puntuales y en cuanto a la
eleccion de estas personas se preferira a los consanguineos mas proximos vy,

en especial, a los ascendientes.
Lo anterior se consagra en el articulo 226 del Codigo Civil.

Se agrega asimismo, y en esta materia, un régimen de apremios, para
aguel de los padres que deba hacer entrega de un hijo, por resolucion
ejecutoriada y se niegue a hacerlo. En igual apremio incurrira el que retuviere

especies del hijo y se negare a hacer entrega de ellas a requerimiento del juez.

122 Articulo 225-2 Codigo Civil Chileno.
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La reforma propende entonces y en primer término, a los acuerdos entre
los padres en estas materias, elimina la norma de atribucion legal preferente a
la madre, reemplazandola por aquel de los padres con quien convivan los hijos
al momento de la separacion, y consagra también la atribucion judicial del
cuidado personal, eliminando las situaciones de maltrato, descuido u otra causa
calificada propias de la legislacion antigua, estableciendo criterios objetivos y
especificos que orientaran al juez cuando se requiera su intervencion. En este
escenario no se requiere la inhabilitacion ni fisica ni moral de ninguno de los

dos padres.

Se introduce el principio de corresponsabilidad parental extensivo a los
regimenes de cuidado personal y comunicacionales, de manera transversal,
gue busca fortalecer y equiparar las labores e injerencia de ambos padres en la
crianza y educacion de los hijos en comun, dejandose a un lado los regimenes
de relacion directa y regular limitados Unicamente a fines de semana, este
principio deberia estar presente de manera permanente en las relaciones de

familia.

Finalmente se introduce la figura del cuidado personal compartido, solo

por acuerdo de los padres, sin posibilidad de revisarse en sede judicial.
1.4.2 Atribucion legal del cuidado personal

Como hemos venido sefalando, antiguamente la atribucion legal del
cuidado personal era otorgada a la madre, norma profundamente cuestionada

en muchos aspectos, entre otros, desde el punto de vista constitucional.

Hoy se establece una norma de atribucion legal supletoria, que apunta
segun la historia de la ley a solucionar un problema practico que dice relacion
con el estado inmediato a la separacion, en cuanto a que con quien de los
padres han de quedarse los nifios. Se justifica asimismo su incorporacion, en

razon de que desincentivaria la judicializacion.
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Se sefiala entonces, que a falta de acuerdo, constituyendo el consenso
de los padres la norma general, los hijos continuardn bajo el cuidado personal

del padre o madre con el que estén conviviendo.

La redaccion de este inciso del articulo 225 del Codigo Civil, fue el que

mas discusion genero segun la historia de la ley 20.680.

El Senado planteo una formula que posteriormente fue rechazada,
consistente en que los hijos continuarian bajo el cuidado personal del padre o
madre con el que convivan durante un plazo de 60 dias, al término del cual el

juez decidiria quien de los padres ejerceria la custodia de los nifios.

Como se expondré en la tercera parte de este trabajo, esta norma, segun
la practica judicial no cumple con los objetivos propuestos. En primer lugar,
incentiva la disputa de los hijos pos separacion, considerando que no existe
ningun acuerdo, es decir existe un animo manifiesto de configurar la situacién
de residencia que contempla la norma, para efectos de acceder a la titularidad

provisoria y legal del cuidado personal.

Observando con claridad la redaccion del articulo en comento, se podria
incluso llegar a sostener que cualquiera de los padres podria sacar a los hijos
del hogar comun, bloquear cualquier contacto con el otro progenitor, y asi
configurar la situacion de residencia, sin ninguna consecuencia legal, producto
de que se trata de un momento en que no existe regulacion judicial, ni

convencional alguna.

Por otro lado, los tribunales tampoco lo declaran en todos los casos. La
pregunta entonces es, que validez y eficacia podria tener una norma que
atribuye el cuidado personal a aquel de los padres con quien conviven los hijos
pos separacion, si ni siquiera los tribunales acceden en todos los casos a
declararlo. Antiguamente al menos, existia o que se conoce como cuidado

personal declarativo para la madre, que se declaraba en la mayoria de las
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situaciones por los tribunales de familia. Hoy, pierde toda eficacia la horma de
atribucién legal supletoria, pues no es declarado en este sentido y en todos los

casos, por nuestros tribunales de Justicia.

El gran problema que suscita esta redaccion, opinion que también fue
dada en la discusion parlamentaria, es la larga duracion de los juicios de familia,
en que la situacion de los nifios sera indeterminada en el tiempo intermedio,
sujetos a la disputa de los padres, por configurar situaciones de residencia, lo
gue genera mayor inestabilidad y conflicto familiar.

1.4.3 Cuidado personal compartido

Como veniamos sefialando se establece normativamente la figura del

cuidado personal compartido, solo por intermedio de acuerdo entre los padres.

Se define también positivamente el cuidado personal compartido como
‘un régimen de vida que procura estimular la corresponsabilidad de ambos
padres que viven separados, en la crianza y educacion de los hijos comunes,
mediante un sistema de residencia que asegure su adecuada estabilidad y

continuidad.”*?®

Las formas de pactarlo también estan descritas en la ley, mediante acta
extendida ante cualquier oficial de registro civil o escritura publica, que debe
inscribirse al margen de la partida de nacimiento de los hijos, dentro de los 30

dias siguientes a su otorgamiento.

En este punto y en cuanto a la unica forma de establecimiento del
cuidado personal compartido, se indicé que una de las razones primordiales
para admitir el acuerdo de los progenitores como Unica manera de establecerlo,
es que se trata de un régimen de vida que implica necesariamente que los
padres lleguen a consensos, fundamentalmente en cuanto a su ejercicio, Yy

decisiones mas relevantes.

123 Articulo 225 inciso segundo Cédigo Civil Chileno.
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La pregunta era, como se podria establecer un cuidado personal
compartido, si los padres no estdn de acuerdo, como se desarrollaria. Se
concluye en la imposibilidad de que pudiera ejercerse, de no ser por intermedio

de la forma planteada.

En este punto, manifiesto mi opinion en contrario, creo que el cuidado
personal compartido debiera ser la regla general, y si se permitiera el juez
decretarlo bajo ciertos criterios, esto incentivaria a los padres a buscar
soluciones colaborativas en vez de demandar un cuidado personal exclusivo en
tribunales, Unica alternativa de intervencion judicial al dia de hoy, siendo el
cuidado personal compartido una solucion mucho menos gravosa.
Evidentemente, y esto Ultimo en la medida de que se trate de progenitores
aptos, dejando fuera los casos de maltrato, violencia, abandono, abuso, o
cualesquiera otra circunstancia que requiriera per se la atribucién del cuidado
personal a solo uno de los padres, por situaciones de riesgo que pusieran en

manifiesto peligro la integridad fisica, emocional o mental de los hijos en comun.
1.5. Del principio de corresponsabilidad parental

El principio de corresponsabilidad parental, es sin duda alguna, uno de
los mayores avances de la reforma de la ley 20.680.

Ya se habia plasmado en diversos tratados internacionales, sin embargo

rara vez se aplicaba por nuestros Tribunales de Familia.

La distribucion de roles, en cuanto a que la madre se debia al cuidado de
los hijos, y el padre era proveedor del hogar comun, terminaban en el
establecimiento de regimenes comunicacionales, como bien lo sefala, la juez
Gloria Negroni, anacronicos, de fin de semana, en que el padre era relegado a
segundo plano, siendo muy escasos los casos en que se le atribuia a este
altimo el cuidado personal.
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La Corte Suprema, en innumerables fallos, hace alusién a un “orden
natural”’, entendiendo con esto, que en general los hijos siempre estaban mejor
bajo el cuidado de la madre. Ya deciamos y compartiamos la opinion de que no
existe evidencia de que aquello sea necesariamente asi. Por ello la inclusion a
nuestra legislacién positiva, de un principio que asegure a ambos padres, la
debida participacion en la crianza y educacion de sus hijos, me parece un gran

avance y sumamente relevante.
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TERCERA PARTE ALCANCE, INTERPRETACION Y EFICACIA DE LA LEY
N° 20.680, EN CUANTO AL PRINCIPIO DE CORRESPONSABILIDAD
PARENTAL, LA ATRIBUCION LEGAL DEL CUIDADO PERSONAL, Y EL
REGIMEN JURIDICO DEL CUIDADO PERSONAL COMPARTIDO.

CAPITULO 1 PRINCIPIO DE CORRESPONSABILIDAD PARENTAL
1.1 Introduccién

Corresponde ahora analizar y referirse al alcance, interpretacion y
eficacia de las modificaciones introducidas por la reforma, en cuanto a la
aplicaciéon que nuestros tribunales han hecho de las mismas, la opinién de la
doctrina al respecto, y comenzar a preguntarnos si efectivamente lo que se
busca tutelar por intermedio de esta ley, realmente resulta ser verdaderamente
garantizado, de la forma en la que se pretendié6 mediante su promulgacion y

entrada en vigencia.

Ya veniamos sefalando que el espiritu de la reforma era adaptar la
legislacién a las nuevas realidades sociales, privilegiando los acuerdos de los
padres en estas materias como normas de orden general, igualando el rol de
ambos progenitores en la vida de sus hijos, de manera tal que no exista un
progenitor por sobre otro, pues los hijos necesitan a ambos padres. Se trata de
garantizar la debida injerencia igualitaria, equitativa y permanente de ambos
progenitores en la vida de sus hijos, tomando siempre y como consideracion
primordial el interés superior del nifio, como principio general y trascendental

para la toma de decisiones.

Creo sin embargo, que la nueva legislacion resulta ser insuficiente, en
cuanto a los objetivos tenidos en vista, no alcanza a garantizar la debida
injerencia de ambos padres en la vida de sus hijos, pues en primer lugar y como
se expondra a continuacién no establece mecanismos, por ejemplo para hacer

efectivo el principio de corresponsabilidad parental.
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Lamentablemente en un escenario de separacion, dificilmente ambos
padres arribaran a acuerdos, partiendo de la base de que se trata de una
ruptura emocional que generara un cumulo de desencuentros que claramente
dificultan el escenario de consensos. Desde este punto vista también,
considerar el acuerdo de los padres como norma general, me parece incorrecto,
pues rara vez se produce, razén por cual estimo aun mas relevante el hecho de
consagrar principios o derechos que puedan reclamarse de forma efectiva, lo
gue no ocurre con la reforma. Ademas me parece que la legislacion debe entrar
a regular derechos y obligaciones en la medida de que no existan consensos,
pues de existir estos ultimos ajustados a las normas y garantias béasicas se
estara a aquellos. Desde este punto de vista entonces, me parece incorrecto
plantear el acuerdo como norma general, pues cobra relevancia juridica la
regulacion de situaciones justamente en escenarios adversos y no en

escenarios de conciliacion.

La pregunta es, y en relacién con el principio de corresponsabilidad
parental, como le pido al juez que garantice un principio si no tengo acciones
efectivas para exigir su cumplimiento, existe entonces una accidon para
compeler al otro progenitor a respetar el principio de corresponsabilidad
parental, y la respuesta es que no existe, pues no ha sido establecida

positivamente.

Se trata asimismo de aminorar la intervencion judicial y la disputa de los
hijos, estableciendo los avenimientos de los padres como escenario de
aplicacion general, instaurando la figura del cuidado personal compartido solo
mediante acuerdo entre los progenitores, lo cual evidentemente constituye un
avance, sin embargo como decia anteriormente el acuerdo pos ruptura no

constituye una situacién de comun ocurrencia.

Creo en este punto, que si el juez tuviera atribuciones para pronunciarse

respecto de un cuidado personal compartido, bajo ciertos parametros, se
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podrian arribar a consensos en pos del bienestar de los hijos, y se
desincentivaria la disputa por un cuidado personal exclusivo, que al dia de hoy
es la unica alternativa, mucho mas nociva, en caso de no existir avenimiento
entre los padres. La idea de generar una conciencia colectiva de que un hijo
necesita de ambos padres, y que a ambos les asiste el derecho y el deber de
procurar su mayor bienestar, aminoraria considerablemente los conflictos en
tribunales de familia, y compeleria de alguna forma a ambos progenitores a

alcanzar acuerdos de forma y de fondo en cuanto al cuidado de los mismos.

Finalmente, y en cuanto a la atribucion legal supletoria del cuidado
personal a aquel de los padres con el que estén conviviendo los hijos, creada
para solucionar el problema practico inmediato pos separacion, me parece que
lejos de solucionar lo que se pretende con su instauracion, incentiva la disputa
de los hijos, en cuanto a la residencia. Y creo que esto se produce también, en
base a que los acuerdos no constituyen la regla general, y los juicios de familia
pueden resultar en extremo prolongados, entonces la pregunta es, en caso de
desacuerdo, que interés tendria el padre que convive con sus hijos, quien tiene
de pleno derecho su cuidado personal, en solucionar o garantizar al otro padre
injerencia alguna en la vida de los mismos, sabiendo que tiene esta atribucion
de pleno derecho, y que un juicio de familia puede tardar afios en resolverse. Y
la respuesta es que generalmente no tendria ningun incentivo. Entonces,
colabora pues esta norma con los consensos entre los padres, 0 mas bien
acentla la disputa de los hijos, sumado a que en este caso solo podria ser
posible demandar un cuidado personal exclusivo. La respuesta, es que en caso
de desacuerdo, la relacién entre ambos progenitores con esta atribucion legal

supletoria se complejiza aun mas, en vez de morigerarse.

Cobra sentido en este punto preguntarse, cual es el objeto de
reglamentar y legislar si hay acuerdos, porque evidentemente de existir

consensos se estara a aquellos, en la medida de que se resguarden ciertos
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derechos y garantias basicas. Lo que debiera solucionar una reforma de este
tipo, son las reales injusticias y desigualdades que se producen en las familias
de no existir consensos, de manera tal de aminorar en la mayor medida posible
los dafios asociados a la separacion para los hijos, a quienes se intenta

proteger, quienes requieren y a quienes se les debe dar proteccion primordial.

Me parece en este punto, y de suma relevancia, analizar como
modificaciones trascendentales, la consagracion positiva del principio de
corresponsabilidad parental, la atribucién legal supletoria del cuidado personal a
aguel de los padres con el que estén conviviendo los hijos mientras no exista

acuerdo y la figura del cuidado personal compartido.

1.2. Doctrina y jurisprudencia en cuanto al sentido, alcance y
aplicacion del principio de corresponsabilidad parental. Determinacion de

problemas interpretativos, de aplicacién y de alcance.

En primer lugar y respecto del principio de corresponsabilidad parental,
resulta innegable sostener que constituye un gran avance en términos de
reconocer a ambos padres la igualdad de derechos como progenitores, cuyo
principal interés debe ser el bienestar e interés superior de sus hijos. Sin
embargo, no es menos cierto que de la manera en que se ha planteado, ofrece
grandes dificultades practicas, en términos de su aplicabilidad, interpretacion y

alcance.

En este sentido el profesor Mauricio Tapia “No obstante, esta innovacion
parece insuficiente y a la vez imprecisa, por las siguientes razones: Ante todo,
porque las nociones que se utilizan ("responsabilidad" y "corresponsabilidad"),
son figuras juridicas que el Codigo Civil emplea en otro sentido: como el efecto
(indemnizacion de perjuicios) proveniente de la comision de un hecho ilicito, y
cuya regulacion sistematica se encuentra en el Titulo XXXV del Libro IV. (1)
Luego, porque la denominada corresponsabilidad parental no se traduce en

poderes efectivos para que el juez pueda establecer un cuidado compartido
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efectivo, en ausencia de acuerdo entre los padres, tal como se mencionara mas

adelante.”?*

Ahora bien, desde el punto de vista practico el ejercicio de la
corresponsabilidad también se torna impreciso y dificil de ejecutar. La dificultad
radica en que la ley no sefala la manera en que ha de llevarse a efecto y no
otorga accion para exigir su cumplimiento, u oponerse frente a actos del otro
progenitor, lo que cobra absoluta relevancia, en caso de desacuerdo entre los
padres. Es importante en este punto sefalar que, tras una separacion,
dificilmente ambos padres estaran de acuerdo. En este punto el psiquiatra de
nifios y adolescentes del departamento de psiquiatria de la Clinica Las Condes
Elias Arab sefala: “La tarea de la familia y el ejercicio de la paternidad en
particular se dificulta, y a pesar de la reestructuracion que debe producirse, la
disolucion conyugal no exime la responsabilidad de la pareja como padres, por
lo que resulta necesario recomponer los vinculos post- separacion y redisefar
las reglas de funcionamiento, para que todos los miembros sigan sintiéndose

parte de ella, a pesar de la ruptura de la pareja.

Es importante que se considere tanto en el bienestar de los hijos como el
de la familia completa. Es frecuente la aparicion de numerosas dificultades para
establecer acuerdos entre los ex conyuges respecto al bienestar y forma de

criar a los hijos después de la separacion.”*®

El psiquiatra Arturo Roizblat, quien ha dedicado parte importante de su
trabajo a las separaciones matrimoniales, afirma que en la primera etapa post

separacion “La desilusiéon y la erosién observada en la calidad de la relacion de

' TAPIA RODRIGUEZ, Mauricio, (2014) “Comentarios criticos a la reforma del cuidado
personal de los hijos” Revista de Derecho de Familia, Volumen 1, N°1, Universidad de Chile, pp
15y 16.

125 Disponible en http://eliasarab.blogspot.cl/2011/04/divorcio-y-su-efecto-en-los-hijos.html,
fecha de consulta 27/04/2016.
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pareja son los sentimientos dominantes en esta primera fase de la separacion,

que muchos han dado en llamar de divorcio emocional.”*?®

En consideracion a las dificultades que ofrece la separacion de una
familia, es muy complejo la apertura a acuerdos, y por esta razbn es muy
importante el establecimiento legal del principio de corresponsabilidad parental,
acompafado de mecanismos efectivos, que permitan al padre no custodio una

verdadera participacion en la vida de sus hijos.

Al respecto, el profesor Cristian Lepin Molina en un sentido similar,
respecto a la ausencia de acciones para exigir el cumplimiento del principio de
corresponsabilidad parental, destaca que “El problema es que la reforma no
sefiala cOmo se materializa este principio de corresponsabilidad parental, s6lo
lo circunscribe a los aspectos de la vida diaria o cotidiana. En este sentido, el
padre no custodio no tiene accién para oponerse a los actos o decisiones del

padre custodio sobre los aspectos ya mencionados.

El asunto cobra importancia cuando los padres no estan de acuerdo, por

ejemplo, respecto al colegio en que van a estudiar sus hijos.”*?’

La incorporacion de este principio resulta ademas incompleta porque no
hace referencia a todos los derechos y deberes que comprende, cosa
trascendental para su debido ejercicio por parte de ambos padres. Cobra
sentido en este caso el concepto de autoridad parental que menciona el
profesor Mauricio Tapia, que si bien no existe en nuestra legislacion, deberia
instaurarse y garantizarse a ambos progenitores sin distincion. Sobre este
aspecto se pronuncia el profesor Mauricio Tapia, a saber: “En ese mismo

sentido resulta también ser una regulacion incompleta, desde el momento que

126 ROIZBLATT, Arturo (2004), Enfrentar la separacién y construir una nueva familia, Santiago

de Chile, Editorial Randmon House Mondadori, pp. 30.

127 En el mismo sentido el profesor LEPIN MOLINA, Cristian Luis, (2014) “Modificaciones a los
efectos de la filiacién. Una cuestion de principios”, Revista de Derecho de Familia, Volumen 1,
N°1, Universidad de Chile, pp 154.
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s6lo menciona especificamente algunos de los derechos y deberes vinculados a
la autoridad parental (crianza y educacion). Como se dijo, la regulacién 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.”*?®

La falta de contenido especifico respecto de este principio, también torna
ilusoria su aplicacion practica, puesto que no indica que derechos y deberes
contempla, lo que junto con no establecer mecanismos efectivos para su

cumplimiento, hace que la horma pierda eficacia.

Respecto de este punto indica el profesor Mauricio Tapia, que el
problema se produce por la falta de la regulacion de la denominada autoridad
parental, que deberia englobar todos los derechos y deberes tanto personales,
como patrimoniales de los padres para con los hijos. De esta manera ambos
padres previo y pos separacion siempre debieran ser titulares de la autoridad
parental, sin perjuicio de lo que se establezca en cuanto a la residencia de los
menores. La residencia sefiala, solo es uno de los aspectos de la autoridad
parental, que debe comprender todas las decisiones relevantes en la vida de los
hijos, la religion que van a profesar, la educacién y sistema de salud que
tendran, cualquier determinacion importante personal y patrimonial esta
comprendida dentro de esta autoridad parental, de la cual nunca ninguno de los

padres debe ser privado.

A este respecto: “La atribucidn de la autoridad parental a ambos tiene, de
esta forma, una innegable carga simbodlica (ambos padres son titulares de
iguales derechos y les gravan idénticos deberes), pero también un evidente
efecto practico. Asi, en ese contexto, la residencia del hijo, que es solo uno de

los aspectos de esta autoridad y que puede ser asignada a uno de los padres,

8 TAPIA RODRIGUEZ, Mauricio, (2014) “Comentarios criticos a la reforma del cuidado
personal de los hijos” Revista de Derecho de Familia, Volumen 1, N° 1, Universidad de Chile,
pp 16y 17.
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no resta injerencia del otro en el ejercicio de otros derechos y deberes como,
por ejemplo, el poder incidir en su educacion o en la adopcion de otras medidas
relevantes (la eleccidon del colegio, la opcion por una religion, la participacion

activa en su formacion valérica, etc)”**

Parecia mas apropiada en este punto, segun mi parecer la redaccioén que
propuso el Senado, que posteriormente fue eliminada como se indico, que
prescribia: “Si los padres viven separados y no hubiere acuerdo entre ellos,
compartirdn la responsabilidad y todos los derechos y obligaciones respecto de
los hijos comunes. Sin perjuicio de lo anterior y mientras no exista acuerdo, el
juez debera resolver dentro de 60 dias quién tendra a cargo el cuidado del hijo.
En el intertanto, éste continuara bajo el cuidado de la persona con quien esté

residiendo, sea éste el padre, la madre o un tercero.”**

Al menos, con esta redaccién se deja establecido de una manera mas
precisa que no obstante el estado de separacién ambos padres compartiran la
responsabilidad y todos los derechos y obligaciones respecto de los hijos

comunes, situacion que no se vislumbra con claridad en el texto final de la ley.

En este mismo sentido el profesor Mauricio Tapia: “Asimismo porque la
reforma es particularmente ambigua, al no regular de manera sistematica la
autoridad parental, sobre si se comparten efectivamente los derechos y deberes
entre los padres luego de la separacion y en ausencia de acuerdo. Como se
dijo, la referencia expresa en la materia fue borrada del texto final en la ultima

etapa de discusién parlamentaria.”**!

' En el mismo sentido el profesor TAPIA RODRIGUEZ, Mauricio, (2014) “Comentarios criticos
a la reforma del cuidado personal de los hijos” Revista de Derecho de Familia, Volumen 1, N°
1, Universidad de Chile, pp 14- 15.

%0 Historia de la ley 20.680, Discusion en Sala, pp 580.

L En el mismo sentido el profesor TAPIA RODRIGUEZ, Mauricio, (2014) “Comentarios criticos
a la reforma del cuidado personal de los hijos” Revista de Derecho de Familia, Volumen 1, N° 1,
Universidad de Chile, pp 16.
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Indica también el profesor Tapia que la regulacion de este principio
resulta ser imperfecta, en razén de que por intermedio de la reforma se lo
vincula a la figura del cuidado personal compartido y al régimen de relacién
directa y regular, en circunstancias de que no obstante aquello, cualesquiera
sea el régimen de cuidado, los padres siempre deben compartir de forma
equitativa los derechos y obligaciones respecto de los hijos, cuestion respecto

de la cual concuerdo absolutamente.

Para otro sector de la doctrina el principio de corresponsabilidad parental
representa un cambio de paradigma, un verdadero cambio cultural, que tardara
en hacerse parte del fuero interno de las personas, pero que una vez que esto
acontezca constituird un gran cambio de enfoque cultural. La profesora Maricruz
GOmez de la Torre Vargas en este sentido: “Representa un cambio de
paradigma, un cambio cultural, al consagrar el principio de la corresponsabilidad
parental “en virtud del cual ambos padres, vivan juntos o separados,
participaran en forma activa, equitativa y permanente en la crianza y educaciéon
de sus hijos (articulo 224 del Cdodigo Civil). Es un principio que tardara en
internalizarse pero, cuando esto ocurra, sera un gran avance en las relaciones

de filiacion post ruptura.”**?

Siguiendo esta misma idea sefiala la referida profesora, que el principio
de corresponsabilidad parental viene en hacer efectivo y consagrar lo prescrito
en la Convencion de los Derechos del Nifio, en cuanto a que ambos padres
tienen obligaciones comunes en lo que respecta a la crianza y educacion de sus
hijos, dando cumplimiento entonces, a los deberes que adquirid el estado de
Chile con la firma y ratificacion de este tratado internacional.

Sin embargo, la académica también reconoce lo que hemos venido

sefalando, respecto de la corresponsabilidad parental, en cuanto a que no se

2 GOMEZ DE LA TORRE VARGAS, Maricruz (2014) “La relacién directa y regular a partir de
las modificaciones introducidas por la ley N°20.680", Revista de Derecho de Familia, Volumen
1, N° 1, Universidad de Chile. pp 39.
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establece una accién para demandarlo, lo que indudablemente lo convierte,

destaca en “solo una declaracion de principios™**?

Asi volvemos entonces a lo que planteaba en la parte introductoria de
esta tesis de magister, en cuanto a las hipétesis de acuerdo entre los
progenitores. Bajo este escenario, sin acciones efectivas, sin contenido
especifico solo serd posible dar aplicacion practica al principio de
corresponsabilidad parental en la medida de que exista consenso entre ambos
padres, lo que como sefialaba no constituye lo usual. La idea es la instauracién
de reformas que permitan solucionar justamente aquellos casos en que no

exista avenimiento entre los padres.

Para la profesora Maria Sara Rodriguez Pinto, con la reforma de la ley
20.680 el principio de corresponsabilidad parental se eleva al plano de
imperativo legal, entendiendo de que antes de dichas modificaciones, dicho
principio se encontraba implicito en la redaccién del articulo 224 del Cddigo
Civil, al sefialar que toca de consuno a ambos padres el cuidado personal de la
crianza y educacion de los hijos, principio que ahora se extiende a la vida
separada de ambos progenitores. Indica también que se trata de un principio, y
no de una regla de atribucién del cuidado personal, pues no obstante que el
cuidado personal compartido se fundamenta en la corresponsabilidad parental
no son sinodnimos, existiendo distintas formas de hacerlo efectivo. A este
respecto destaca la autora: “Cuidado personal compartido y corresponsabilidad
tienen una estrecha relacion. La tuicion compartida es una forma de ejercitar la
corresponsabilidad parental después de la separacion. Pero ambos conceptos
no se identifican. La corresponsabilidad no exige cuidado compartido como
anico régimen posible de tuicion durante la separacion. La corresponsabilidad
puede ejercitarse de diversas formas. Por ejemplo, mediante tuicion exclusiva

(del padre o la madre) y patria potestad conjunta. Mediante tuicion exclusiva

133 Ob. Cit. pp 43.
143



(del padre o la madre), relacién directa y regular (del hijo con el padre o madre

privado del cuidado personal), y patria potestad conjunta o exclusiva.”***

Otro sector de la doctrina, se ha pronunciado en sentido diverso,
estimando que la consagracion de la corresponsabilidad parental viene en
igualar y fortalecer activamente los derechos de los padres como progenitores,
quienes participaran en la vida de sus hijos, de forma equitativa no obstante el
estado de separacion. Se deberia entonces, en cumplimiento de la nueva
normativa, dejar atrds aquellos regimenes comunicacionales anacrénicos, en
tanto cada padre deberia tener injerencia en todas las decisiones importantes
en la vida de sus hijos. En este tenor la juez de familia Gloria Negroni afirma:
‘La modificacion deja atras la mirada desde los adultos, poniéndolos en
igualdad de condiciones, especialmente en el cumplimiento de sus deberes
parentales, e impone el enfoque desde el hijo, a quien se debe proteger
especialmente, aminorando los efectos de las decisiones de sus padres,

quienes contindan ejerciendo su parentalidad mas alla de la vida de pareja.

La norma necesariamente fortalece los vinculos por sobre la concepcion
de familia tradicional que parecia imponerse como nacida soOlo desde el
matrimonio, y permite superar la diferencia que aun hoy subsiste entre hijos
matrimoniales y no matrimoniales, para comenzar a fortalecer el vinculo filiativo

desde las obligaciones parentales.”*

A propésito de la relevancia de la consagracion positiva de este principio,
la magistrado del Tercer Juzgado de Familia de Santiago destaca: “Se imponen

desafios en el ejercicio de la corresponsabilidad, tales como el reconocer a

* RODRIGUEZ PINTO, Marfa Sara (2014) “Nuevas normas sobre cuidado personal, relacion
directa y regular, y patria potestad en el Cadigo Civil chileno. Reformas introducidas por la Ley
N° 20.680 de 2013” Revista de Derecho de Familia, Volumen 1, N° 1, Universidad de Chile, pp.
80.

> En sentido contrario la juez de familia NEGRONI VERA, Gloria, (2014) “Corresponsabilidad
parental: un cambio de enfoque radical’, Revista de Derecho de Familia, Volumen 1, N°1,
Universidad de Chile, pp 115y 116.
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ambos padres el derecho a participar de las decisiones mas importantes en la
vida del hijo /a, y a distribuir equitativamente responsabilidades y derechos
inherentes al ejercicio de la responsabilidad parental, segin sus distintas
funciones, recursos, posibilidades y caracteristicas personales, siempre en
funcion del interés superior del hijo /a, esto es, respetando sus derechos. Los
padres se encuentran en mejores condiciones para arribar al acuerdo que
resultara mas beneficioso para sus hijos, y en esta linea de accion, la
intervencion judicial debe relegarse a un segundo plano y funcionar como
mecanismo de control. Se requiere comunicacion permanente entre los padres,
distribucion de los tiempos de cada uno, de los padres con los hijos, distribucién
de los gastos en la medida de sus posibilidades econdmicas, dejandolos fuera
de las desavenencias de la pareja, garantizando la permanencia de los
cuidados de ambos padres, y con ello un mejor cumplimiento de las funciones
afectivas y formativas. Es asi que en las decisiones importantes se toman en
cuenta la opinion de ambos padres, en igualdad de condiciones en cuanto a los
aspectos de educacion, crianza y cuidado de los hijos, obligando a los padres a
conciliar y armonizar sus actitudes personales a favor del mejor y mayor
bienestar de los nifios, lo que pone a prueba su actitud y aptitud en sus roles

parentales.”*®

En términos similares concluye dofia Carmen Dominguez, quien sefialo
para la Comisién Mixta “que, ademas, el proyecto asegura al padre y a la madre
iguales condiciones y un derecho a participar de forma activa en la vida de los

hijos, vivan juntos o separados.”’

¢ En el mismo sentido la juez de familia NEGRONI VERA, Gloria, (2014) “Corresponsabilidad
parental: un cambio de enfoque radical’, Revista de Derecho de Familia, Volumen 1, N°1,
Universidad de Chile, pp 116.

Cfr. En relacion a la tuicion compartida, Gil Dominguez, A.; Fama, M. V y Herrera, M. (2006),
Derecho Constitucional de Familia, Ediar, T.l, Buenos Aires, Argentina.

37 En el mismo sentido que la juez de familia dona Gloria Negroni, la académica Carmen
Dominguez para la Comisién Mixta, Historia de la Ley N° 20.680, pp. 655.
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A este respecto y en similar tenor la abogada Marcela Acufia San Martin
“En suma, la corresponsabilidad consiste en la participacién activa, equitativa y
permanente de ambos padres, vivan juntos o separados, en la crianza y
educacion de sus hijos, que se aplica siempre, cualquiera sea la forma de
distribucion del cuidado personal de los hijos (simétrica o asimétrica). Mirado
desde la dptica de los padres, este principio orienta sobre la forma de ejercicio
por ambos de los regimenes de cuidado personal y de relacion con los hijos que
se acuerden o establezcan judicialmente, a la vez que es el fin de su ejercicio,
pues no se pretende otra cosa que mantener el ejercicio pleno de la paternidad
y la maternidad de ambos progenitores aunque estén separados.
Corresponsabilidad parental como criterio orientador previo y fin al mismo
tiempo.”**

La corresponsabilidad parental, se perfila entonces como la participacion
activa de ambos padres en la vida de los hijos y, en todo lo referente a ellos, lo
gue implica la méas absoluta injerencia, en términos igualitarios para ambos
progenitores en todo tipo de decisiones relevantes en la vida de los nifios,
destacando en este punto que la residencia, solo es uno de los factores a
considerar, debiendo garantizarsele a cada padre su participacion igualitaria,
equitativa y permanente, entendiendo de que los hijos necesitan de ambos

padres, por igual.

Como hemos venido sefialando, en lo referente al principio de
corresponsabilidad parental, considero, que no obstante constituir un gran
avance en cuanto a su consagracion positiva en estado de separacién, al no
estar dotado de contenido especifico y mecanismos efectivos de cumplimiento,

se torna claramente insuficiente, razén por la cual, y de forma mayoritaria, no

%8 En el mismo sentido la abogada SAN MARTIN ACUNA, Marcela (2013) “El principio de
corresponsabilidad parental” Revista de Derecho Universidad Catdlica del Norte, Volumen 2, N°
2, Universidad Catélica del Norte. pp. 31.
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es aplicado por nuestros Tribunales de Justicia, de manera concordante con los
objetivos que se tuvieron en vista para efectos de su consagracion positiva.

En cuanto a la concretizacion de este principio por parte de la judicatura
especializada de familia, es dable sostener, como ya se ha ido adelantando, la

ausencia de contenido especifico respecto del mismo.

En este sentido, el profesor Rodrigo Barcia, analizando algunos fallos
pos reforma concluye: “Las sentencias analizadas permiten dilucidar que los
tribunales de familia aun no llenan de contenido las clausulas generales
contenidas en los articulos 224 y 229.3° y 4° del CCch por cuanto no
establecen —dado el caso concreto que tienen que resolver— de qué forma el
padre no custodio participa en la crianza y educacién de sus hijos. Los fallos
establecen una extensién temporal de la RDR de no mas que cuatro o cinco
dias al mes, no sefalando de qué forma el padre no custodio participa en la
crianza y educacion de los hijos. En realidad las sentencias estan estableciendo

simplemente regimenes de visita.

Asi, de los casos que se analizaron, se aprecia una preferencia marcada
por mantener los derechos y facultades de filiacion en el padre custodio,
excluyendo al padre no custodio. Por lo que s6lo cabe concluir que la forma de
aplicacion de la Reforma establece facultades y derechos practicamente

desnudos para el padre no custodio.”*

A este respecto resulta muy interesante citar algunos de los fallos mas
atingentes de nuestros tribunales superiores de justicia, en cuanto al

reconocimiento judicial del principio de corresponsabilidad parental.

% BARCIA LEHMANN, Rodrigo (2017) “La evolucién de la custodia unilateral conforme a los
principios de interés superior del nifio y corresponsabilidad de los padres” Revista lus et Praxis,
Volumen 20, N° 2, Universidad de Talca. pp 37.
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Con fecha cuatro de septiembre de dos mil catorce, respecto de la
interposicion de un recurso de casacion en el fondo, intentado en razén de que
en el establecimiento de un régimen comunicacional, el juez de familia no se
habria pronunciado respecto de la forma en que la madre, en este caso,
ejerceria su corresponsabilidad parental, la Corte Suprema resuelve declarar
inadmisible el recurso, en razén de que estimaria que tal derecho solo
constituye un principio juridico, y no un régimen, como lo exige quien acciona,
por lo tanto no existiria vulneracion alguna a la norma que lo establece, pues el
no establecimiento de la forma en que se ejerceria, no constituye una exigencia

propia de la misma.

A este respecto bajo los autos Rol de Corte N°21.334-14, de fecha 4 de
septiembre de 2014:“Sin embargo, del tenor del libelo por el que se interpone el
recurso de casacion en estudio se puede comprobar que no resulta claro a qué
se refiere la recurrente cuando sostiene gue los jueces infringieron la obligacién
legal de establecer un “régimen de corresponsabilidad” entre los padres. En
efecto, la “corresponsabilidad” a que alude el articulo 229 del Codigo Civil no es
que importe —como se pretende- el establecimiento de un determinado
‘régimen” de parte del juez familia, ya que, en realidad, constituye un principio
juridico que propende a la participacién de ambos padres en el ejercicio de los
derechos y deberes que comprende la autoridad parental, esto es, que ambos
padres asuman en comun ciertas funciones en relacion con los hijos, como las
de mayor impacto en su formacién integral: su crianza y educacién. En este
contexto, el solo hecho de haberse dispuesto un régimen amplio de relacién
directa y regular entre el padre y la hija -como ocurrio en este caso-
salvaguarda el principio que se cree vulnerado, no advirtiéndose, por tanto,

contravencion alguna al articulo 229 del Cédigo Civil.”**°

% Sentencia Excelentisima Corte Suprema, de fecha 4 de septiembre de 2014, en causa Rol

de Corte 21.334-14, considerando tercero.
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En sentido similar, la Corte Suprema se pronuncia respecto del principio
de corresponsabilidad parental, en el contexto del ejercicio de un régimen
comunicacional, haciéndolo simil a un mayor tiempo de visitas entre padre e
hijo. No existe a este respecto tampoco, un pronunciamiento respecto del
contenido de dicho principio, que fuere diferente Unicamente al contacto directo
y regular con el nifio. Lo anterior, en fallo de fecha seis de junio de dos mil
dieciséis, Rol de Corte N° 32.128-15 " Segundo: Que de acuerdo al articulo 229
del Cadigo Civil, los jueces, al determinar la relacion directa y regular que le
corresponde al padre o madre que no ejerce el cuidado personal, y su hijo,
debe considerar aquella que asegure un vinculo cercano y sano con aquél o
aquella, y que al mismo tiempo garantice la mayor participacion vy

corresponsabilidad de éstos en la vida del hijo.

Para dicha labor, la consideracién primordial debe ser el interés superior
del nifio, afladiéndose aquellos criterios que la norma en comento ordena en los
literales a), b) y ¢) de su inciso tercero, referidos respectivamente a la edad del
hijo, la vinculacién afectiva con su padre o madre, y el régimen de cuidado

personal vigente.

Tercero: Que teniendo presente dichos criterios y las circunstancias
facticas acreditadas en autos, aparece evidente, a juicio de esta Corte, que lo
conveniente para Agustin, a la luz de su interés superior, es fijar un régimen
comunicacional que permita al nifio disfrutar de la mejor forma posible de la
crianza y cuidados de ambos progenitores, teniendo en consideracion que el
desarrollo de las potencialidades de Agustin dependen de manera indiscutible
del afecto y saludables relaciones que construya con sus padres, lo que en la
etapa de su vida, teniendo en consideracion su corta edad, exige un ejercicio
especial del rol de corresponsabilidad en el ambito ladico y recreacional,

teniendo presente que dicho aspecto, en el contexto de padres que trabajan de
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lunes a viernes y conforme las méximas de experiencia, se desarrolla

preferentemente los fines de semana.

Y visto, ademas, lo dispuesto en los articulos 8, 16 y 67 de la Ley N°
19.968; 22 y 229 del Cédigo Civil; 1, 2, 3, 5, 8, 9, 18, 19 y 30 de la Convencién
Sobre Derechos del Nifio, se confirma la sentencia apelada de veintiuno de
junio del afio dos mil quince, dictada en los autos Rit C-3253-2014, Ruc
1420450469-6, del Primer Juzgado de Familia de San Miguel, con declaracion
que se dispone un régimen de relacion directa y regular a favor del nifio Agustin

y su padre , en los siguientes términos:

a) Visitas con pernoctacion, que se efectuaran en fines de semana por
medio, iniciAndose los dias viernes a las 18 horas, prolongandose hasta el
domingo a esa misma hora, debiendo el padre retirar y dejar al nifio en dichos

horarios en el domicilio de la madre.
b) El dia del padre, lo pasara con él.

c) Los cumpleafios del nifio, serdn compartidos alternadamente, el

primero con el padre, el préximo con la madre y asi sucesivamente.

d) Del mismo modo, la proxima navidad el nifio la disfrutard con su padre
y el ailo nuevo con la madre, alternandose en la siguiente festividad, en que la
navidad la compartira con la madre y el afio nuevo con el padre, y asi

sucesivamente.

e) Las vacaciones de invierno y de verano, dos semanas y un mes
respectivamente, seran aprovechadas con el padre, que se inician el dia en que
principia cada una de ellas, a las 18 horas, hasta el ultimo dia correspondiente,
a las 20 horas, siendo de cargo de la madre buscar y dejar al nifio en el

domicilio del padre, las cuales se alternaran en los afios siguientes.
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Se previene que el Ministro sefior Blanco, teniendo Unicamente en
consideracion, que el recurso fue deducido en contra de aquella parte de la
sentencia impugnada que establece un sistema comunicacional ordinario,
estuvo soOlo por disponer que el régimen comunicacional fuera semana por

medio.

Redaccién a cargo del Ministro sefior Sergio Mufioz Gajardo.”**

Como se puede desprender, de los fallos citados, y conforme también lo
ha indicado el profesor Mauricio Tapia, Rodrigo Barcia y Cristian Lepin, el
principio de corresponsabilidad parental, si bien constituye un avance en cuanto
a su consagracion positiva, no se encuentra dotado de un contenido especifico,
en cuanto a los derechos y obligaciones que contempla, ni tampoco otorga
acciones para exigir su cumplimiento, razoén por la cual se torna ineficaz desde
un punto de vista practico, no existiendo a este respecto un pronunciamiento

real y acorde a la norma por parte de nuestros tribunales de justicia.

! Sentencia Excelentisima Corte Suprema de fecha 6 de junio de 2016, en causa Rol de Corte

N° 32.128-15, considerando segundo y tercero.

151



CAPITULO 2 ATRIBUCION LEGAL DEL CUIDADO PERSONAL A
FALTA DE ACUERDO DE AMBOS PADRES

2.1. Introduccion.

Como hemos dicho, la reforma en primer lugar privilegia los acuerdos de
los padres por sobre cualquier otra consideracion. Sin embargo, en ausencia de
los mismos, establece una norma de atribucién legal supletoria.

A falta de acuerdo, se establece una norma transitoria, referente a que
los hijos continuaran bajo el cuidado personal del padre o madre con quien
estén conviviendo. Y finalmente en los casos en que asi se requiera, y en virtud
del interés superior del nifilo, como consideracion primordial, el juez podra

radicar el cuidado personal en alguno de los dos progenitores.

La atribucion del cuidado personal, en estado de separacion, proviene
entonces de tres fuentes, la voluntad de los padres en primer lugar, la ley y el

juez.

Lo primero que llama la atencion de estas modificaciones dice relacion
con la atribucion legal transitoria del cuidado personal, a aquel de los padres
con quien conviva el nifio o nifla. Estimo que sin perjuicio de tratarse de una
atribucion legal del cuidado personal, tiene caracter transitorio en tanto opera de
no existir acuerdo entre los padres o resolucion judicial que asigne el cuidado

personal a uno de los progenitores.

Ahora bien, la atribucion legal de la custodia a aquel de los padres con

guien conviva el menor, si ofrece dificultades.

En primer lugar, creo firmemente que incentiva la disputa del nifio o nifia,
en orden a configurar la situacion de residencia para atribuirse el cuidado
personal, dado el escenario adverso que en la generalidad de los casos tifie

toda separacion, sobretodo en el tiempo inmediato a la época en la que se
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produce. Esta norma intenta solucionar una situacién practica en orden a
establecer con quien se quedaran los nifios de forma inmediata a la separacion
de los padres. Ahora bien, tomando en cuenta el estado de las cosas,
sobretodo en esta primera etapa, me parece sumamente dificil el arribo a
consensos, que eventualmente podrian producirse con posterioridad, razén por
la cual se genera realmente un conflicto de quien residira con los hijos en
comun, y una atribucion legal supletoria de esta naturaleza podria producir
ciertamente un incentivo a la disputa de los mismos en orden a configurar la

situacion de residencia.

Importante resulta destacar que la redaccion de este articulo fue una de
las mas problematicas, partiendo de la base de que muchos sectores estaban
en contra de eliminar la preferencia materna que tanto conflicto habia generado,
y el asunto era de qué forma se erradicada dicha preferencia, dejando a los
padres en igualdad de condiciones frente a la separacion y al cuidado personal

de los hijos en comun.

Se crey6 gue el hecho de atribuir el cuidado personal mientras no exista
acuerdo o resolucion judicial a aquel de los padres con quien los hijos estén
conviviendo, eliminaria cualquier gen de desigualdad entre los progenitores, y
satisfaceria la resolucion inmediata del asunto mientras los padres o un juez no
estableciera lo contrario. Pero lo cierto es, que en escenarios adversos esta
norma es contraria al espiritu que se tuvo en vista para su creacion, pues radica
el cuidado personal per se, sin entrar a analizar si aquel que reside con los
nifos realmente es el padre Optimo para ejercerlo, lo cual en hipotesis de
conflicto acentla la disputa de los nifios, y ademas, como se vera mas adelante
en la generalidad de los casos los tribunales no lo declaran, perdiendo cualquier

eficacia practica.
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2.2. Atribucion legal del Cuidado Personal.

2.2.1. ¢ Opera de pleno derecho, al verificarse las circunstancias que

exige la ley al caso concreto?

Cualquier norma en que la ley atribuye ciertas facultades o derechos a
determinadas personas, es una norma que opera de pleno derecho, al

verificarse las circunstancias exigidas por la misma ley.

Lo anterior quiere decir, que la Unica exigencia para que esta atribucion
de pleno derecho se haga efectiva, es la residencia con los hijos en comun, sin
mediar acuerdo previo de ninguna naturaleza, ni resolucion judicial. El padre o
madre que viva con los nifios, 0 mas bien que se quede viviendo con los hijos
pos separacion, tendra por esa sola circunstancia su cuidado personal, mientras

no se regule lo contrario ya sea de forma convencional o judicial.

El requisito entonces de la atribucion legal es la configuracion de la

situacion de residencia.
2.2.2. ¢ Arroja problemas de constitucionalidad?

Ya habiamos sefialado en los capitulos anteriores que en nuestra opinién

la norma de atribucion legal materna era abiertamente inconstitucional.

Pues bien, conviene preguntarse si el inciso tercero del actual articulo
225 del Cédigo Civil arroja o no algun problema de constitucionalidad, tomando
en especial consideracion de que se tratd de una norma muy discutida y muy

problematica dentro del proyecto.

La pregunta es, afectaria entonces esta norma el derecho de ambos
padres de educar a sus hijos segun lo dispuesto en el articulo 19 N° 10 de la
Constitucion, o la garantia constitucional de igualdad ante la ley del articulo 19°
N° 2° de la Carta Fundamental, o los articulos 9 y 18 nimero 1 de la
Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio y el articulo 16 letra D y
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F de la Convencioén Internacional sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer, por disposicion del articulo 5 de la Constitucion,

en cuanto a su rango constitucional.

Ya veiamos que en escenarios de ruptura y desacuerdos, en una fase
primigenia, se incentiva la disputa de los hijos por consagrar la situacion de
residencia que finalmente culmina con la atribucién legal supletoria del cuidado

personal.

Ahora bien, evidentemente se establece una diferencia entre ambos
padres, segun quien conviva o no con los hijos, la pregunta es si esa diferencia

estaria justificada o seria arbitraria.

A primera vista pareciera ser que poner el acento en la residencia para
asignar a uno u otro padre el cuidado personal, establece un trato desigual
entre ambos, que no se justificaria mas que en la basqueda de una solucién
practica pos separacion, segun da cuenta la historia de la ley, solucion que por

lo demés resulta ser ineficaz como se ha planteado.

En este sentido el profesor Rodrigo Barcia, en Informe en Derecho
presentado en el Tribunal Constitucional para los autos Rol 2699 — 14: “No
obstante lo anterior, se opone completamente al interés superior del nifio y viola
el régimen de biparentalidad lo estatuido por el articulo 225.3 del CC.ch. Esta
€S una norma que propone una antinomia horizontal, en términos que dicha
disposicion esta desajustada con los principios del articulo 222 y el articulo 224
del mismo cuerpo legal, al cual todas las normas operativas deben inclinarse
legalmente, sea por el orden de interpretacion sistematica de las leyes en el
orden de la familia en el Codigo Civil, o sea porque las normas de rango
operativo no pueden contradecir principios vitales del régimen de familia. Con
todo la contradiccion es todavia mas profunda, ya que del articulo 225.3°del
CCCh produce una antinomia jerarquica insalvable frente a las Garantias
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Constitucionales y los Tratados de Derechos Humanos Fundamentales, que

protegen los derechos esenciales del nifio”**

Respecto a la inconstitucionalidad de la norma el Sr. Rodrigo Barcia
continua: “En efecto, el articulo 225.3 del CCCh es un articulo que repugna y
viola abiertamente los principios fundamentales precitados de la siguiente
forma: dado que dicho articulo establece la frase “a falta de acuerdo”, dicha
norma expresa legalmente una superioridad del padre o madre con el cual el
hijo convive que deja en desmedro al hijo y al otro padre bioldgico en el 100 %
de los casos. En la practica la frase “a falta de acuerdo” significa en Chile que,
“a falta de acuerdo de la madre con el cual los hijos menores normalmente
conviven”, debe el juez hacer operativa la regla de atribucion judicial que ordena
respetar el principio de cuidado personal compartido, que es el régimen
supletorio, y aplicar al efecto todos los criterios del articulo 225-2 del CCch para
dirimir de que forma dicho cuidado personal compartido se hace efectivo. No se
entiende que pueda ser el progenitor con quien el nifio convive (de facto
normalmente la madre) quien en la practica pueda oponerse y bloquear el

sistema del régimen de derechos y deberes de ambos progenitores.”*?

Continla el Sr. Barcia en similar tenor “Dicha aplicacion es
absolutamente contraria al sistema de derechos constitucionales establecidos
en la garantia del articulo 19 N°1 sobre derecho a la vida e integridad fisica y
psiquica del nifio frente a la relacion directa y regular de sus padres; como
también, es contraria a la garantia del articulo 19 N° 2 sobre igualdad de
derechos entre hombre y mujer aplicada al orden de las familias, en particular al
régimen de cuidado personal compartido. En la misma linea los tratados de
derechos humanos fundamentales garantizados en el articulo 5 inciso 2 de la

Constitucion consagran lo siguiente:

2 BARCIA LEHMAN, Rodrigo (2014), Informe en derecho sobre inconstitucionalidad de la
asignacion del cuidado personal, presentado en el Tribunal Constitucional, en causa rol 2699 —
14. pp.44.
' Ob. Cit.
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a) La Convencion Internacional sobre los derechos del nifio en sus
articulo 3, 9 y 18 N° 1 cautela el interés superior del nifio frente a su padre y

madre;

b) La Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las formas
de Discriminacion contra la mujer en sus articulos y el articulo 16 letra Dy F

establece la igualdad de trato entre hombre y mujer frente a los hijos comunes;

c) La Convencién de todas las formas de discriminacion por Raza

consagra la igualdad de trato entre hombre y mujer.”***

Respecto del citado informe en derecho, presentado ante el Tribunal
Constitucional, bajo los autos rol 2699 — 14, resulta relevante destacar que la

accion de inaplicabilidad impetrada fue desestimada.

En este contexto es interesante hacer alusion al razonamiento del
Tribunal Constitucional, que desestima de plano las vulneraciones a las normas
contenidas en Tratados Internacionales, por considerar prioritariamente que
estas no tendrian un rango constitucional. También desestima la vulneracion a
la garantia constitucional de igualdad ante la ley, denunciada en la accién
impetrada. A este respecto sentencia que resuelve accion de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad de fecha 16 de junio de 2015, bajo los autos Rol N° 2699 —
14: “DECIMOSEXTO: Que, a juicio de este tribunal, el reproche planteado por el
requirente debe ser desestimado, pues la aplicacion del precepto no origina una
infraccion a la garantia de igualdad ante la ley.

Lo anterior por cuanto la regla no resulta, a nuestro juicio, tachable de
arbitraria, ello aun en el caso de que se entendiera que introduce una diferencia
entre personas que estan en una misma situacion, cuestion que no se

comparte. Lo anterior, por cuanto la norma precisamente se aplica en un

“* BARCIA LEHMAN, Rodrigo (2014), Informe en derecho sobre inconstitucionalidad de la
asignacion del cuidado personal, presentado en Tribunal Constitucional, en causa rol 2699 —
14.pp.45-46
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supuesto en que los padres no se hallan en una idéntica situacion, pues es uno
de ellos — no ambos- el que convive con el hijo y lo cuida. Es decir, solo con uno

de ellos el hijo mantiene una comunidad de vida, no asi con el otro.

Y adn si se entendiera, como lo hace el requirente, que el precepto
introduce una diferencia entre sujetos que se encuentran en una misma
situacion, cual seria ser padres del hijo en comun, la misma no puede

calificarse de arbitraria, que es lo que en definitiva repudia la Constitucion.

Lo anterior, por cuanto la atribucion del cuidado personal del nifio al
progenitor con el que convive, parece razonable e inspirada en el interés
superior del nifio. Ya hemos visto que tanto la doctrina como la jurisprudencia
han entendido que la regla en cuestion se muestra respetuosa de la igualdad
gue debe existir entre los progenitores, pues puede aplicarse tanto al padre
como a la madre, a la par que resguarda debidamente el interés superior del
nifio, reconociendo y amparando una situacién ya existente, con lo que se

protege su estabilidad”**

Llama la atencién en cuanto al fallo aludido, que en primer término
sefala que no se introduce diferencia alguna entre los padres, pues aquellos no
se encontrarian en idéntica situacion, toda vez que uno de ellos conviviria con
los hijos y el otro no, cuando es justamente ésta la diferencia que establece la

norma para hacer efectiva la atribucion legal supletoria.

Por otra parte, el razonamiento de que dicha norma parece razonable e
inspirada en el interés superior del nifio, tampoco parece acertada, conforme a
gue como se ha sefalado, se deja desprovisto al otro de los padres de
mecanismos efectivos para exigir el cumplimiento del principio de

corresponsabilidad parental, entendiendo de que un hijo necesita de la

> Sentencia Tribunal Constitucional. de fecha 16 de junio de 2015, en causa Rol 2699 — 14,

considerando decimosexto.
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injerencia y cuidados de ambos progenitores, 1o que no se garantiza en la
actualidad.

Finalmente el fin buscado por la norma, relativo a resguardar la
estabilidad de los nifios en estado de separacién, mientras no se establezca lo
contrario, ya sea por acuerdo o resolucion judicial, tampoco se verifica en la
practica, en razén de que esta situacion de hecho que se convierte en una
atribucién legal supletoria del cuidado personal, tampoco se declara en todos
los casos por nuestros tribunales, dejando a los padres en similar situacién de

incerteza, a la que tendrian en caso de que la norma aludida no existiera.

En este sentido, respecto a la constitucionalidad o inconstitucionalidad de
la norma, me inclino mayormente por estimar que el articulo 225 inciso tercero
del Caodigo Civil, si establece una diferencia arbitraria entre los padres, que
tiene que ver justamente con la configuracion de la situacion de residencia, que
deja a uno de ellos en desmedro del otro en relacién con los hijos en comun.
Comparto asimismo el criterio de que el establecimiento de esta norma tampoco
es concordante ni proporcional con el fin perseguido, toda vez que en la
practica se torna ineficaz, en razén de que no en todos los casos existe un
reconocimiento judicial de la misma. Por otro lado, incentiva la disputa de los
hijos en estado pos separacion, y no garantiza su interés superior, en la medida
de que al no existir acciones especificas para hacer efectivo el principio de
corresponsabilidad parental, se relega al otro progenitor de la vida de los hijos
en comun, mientras no se regula judicialmente la situacion de la familia, lo que

puede tardar varios meses o incluso afios.

2.3. Doctrina y jurisprudencia en cuanto al sentido, alcance y

aplicacion de la atribucién legal del cuidado personal.

En este punto sefialar, que nuestra doctrina nacional se encuentra
dividida.
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Respecto de la atribucion legal transitoria del cuidado personal el
profesor Mauricio Tapia, con el que concuerdo plenamente, destaca que dicha
atribucion podria transformarse en un incentivo para lograr la custodia definitiva,
y presionar al otro de los padres para que haga abandono del hogar comun “Por
altimo, es posible también sostener que esta norma envuelve ciertos riesgos,
pues si ella atribuye una preferencia (aunque sea transitoria) al padre o madre
gue convive con los hijos, es logico que podria ello envolver un incentivo
implicito a convertirse en el Unico padre que convive con ellos tratando de
conservar el hogar coman y presionar para que el otro parta. La regla, por esto,

puede traer aparejado un incentivo implicito a la violencia intrafamiliar.”*4°

Poner el acento en la residencia de los hijos también resulta peligroso,
como se expuso, en el sentido de una posible vulneracién de garantias
constitucionales como la igualdad ante la ley, consagrada también en diversos

instrumentos internacionales, sobre derechos humanos.

Para Rodrigo Barcia, como ya hemos venido sefialando, la atribucion
legal supletoria expresa una superioridad del padre o madre con quien conviven
los hijos, de caracter perjudicial en la mayoria de los casos “En efecto, el
articulo 225.3 del CCCh es un articulo que repugna y viola abiertamente los
principios fundamentales precitados de la siguiente forma: “....dado que dicho
articulo establece la frase — a falta de acuerdo-, la norma expresa legalmente
una superioridad del padre o madre con el cual el hijo convive que deja en

desmedro al hijo y al otro padre o madre bioldgico en el 100% de los casos.”**’

Para el profesor Cristian Lepin Molina, “Es una norma de atribucion

supletoria, que consagra el principio de igualdad de los padres, y que protege el

"¢ TAPIA RODRIGUEZ, Mauricio, (2014) “Comentarios criticos a la reforma del cuidado
personal de los hijos” Revista de Derecho de Familia, Volumen 1, N° 1, Universidad de Chile,

BB 22.

BARCIA LEHMANN, Rodrigo, (2014) Informe en derecho sobre inconstitucionalidad de la
asignacion del cuidado personal, presentado en Tribunal Constitucional, en causa rol 2699 — 14,
pp. 44.
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interés superior de los hijos al mantener su situacion, priorizando su estabilidad

material y espiritual.

Esta regla supletoria presenta importantes beneficios. Por una parte,
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 o se desentiende de sus responsabilidades; o en aquellos casos en
gue ambos padres se encuentran presentes en la vida de su hijo, pero no han

firmado un acuerdo.

Por otro lado, evita tener que judicializar todos los casos a efectos de que
el tribunal de familia atribuya el cuidado personal, reconociendo la situacion de

hecho existente.”**8

No es posible desconocer en este punto, que se trata de una norma que
intenta solucionar una situacion de caracter de transitorio, cual es la custodia de
los nifios en el tiempo inmediato a la separacion, sin embargo dado
fundamentalmente la adversidad que rodea las separaciones entre los padres,
nos parece que esto solo seria posible, y no ofreceria problemas, en la medida
de que se trate de personas que hayan disuelto su relacion de pareja, en

buenos términos, situacion que claramente no es de comun ocurrencia.

Referente a esta norma de atribucion legal transitoria, se establecié en la
Comision Mixta: "en cuanto al articulo 225 del mismo Caodigo, sefiald que éste
tiene que consagrar un modelo de atribucion convencional, contemplando, en
su inciso cuarto, la atribucion legal, porque no se puede forzar a las personas a

ir a tribunales para resolver sus problemas"**°.

148 En sentido contrario el profesor LEPIN MOLINA, Cristian Luis, (2014) “Modificaciones a los
efectos de la filiacion. Una cuestion de principios” Revista de Derecho de Familia, Volumen 1,
N° 1, Universidad de Chile, pp 146.

%9 Historia de la Ley N° 20.680, Comisién Mixta, pp. 658.
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A su vez, la profesora Fabiola Lathrop, hizo referencia a la regla de
atribucion legal en los siguientes términos: “Busca enfatizar que quien reside
con el hijo tiene solo el cuidado personal provisorio, de manera que si el otro
padre o madre desea participar en dicho cuidado personal o tenerlo
exclusivamente, debe llegar a acuerdo o acudir al tribunal demandandolo a su

favor en forma definitiva.”**°

Como sefialé anteriormente, no comparto la opinibn de que esta
atribucién legal desincentiva la judicializacién, sino mas bien todo lo contrario.
En primer término atendida su atribucion de pleno de derecho, los padres que
en la generalidad de los casos no terminan en buenos términos su relacion de
pareja, pueden facilmente propender a la disputa de los hijos, buscando
configurar la situacion de residencia que en definitiva los hace titulares del
cuidado personal mientras no se establezca lo contrario. En segundo lugar
nuestros Tribunales no han interpretado esta norma en todos los casos, en el
sentido que se ha buscado por intermedio de la reforma, la interpretacion en
muchos fallos ha sido denegar la declaracion del cuidado personal, no obstante
su atribucion legal, e incentivar la controversia entre los padres, a traves de un
procedimiento de naturaleza contenciosa, que busca el establecimiento de un

cuidado personal exclusivo.

Respecto al pronunciamiento de nuestros tribunales superiores de
justicia, resulta interesante destacar algunos fallos, a los que hemos aludido,
como aquellos, en que no se reconoce judicialmente la atribucién legal

supletoria del cuidado personal.

En este contexto y frente a la interposicién de una solicitud de cuidado
personal declarativo, deducida por un padre que residia con su hijo hace mas
de un afio, acompafando para tales efectos certificados de residencia y

declaraciones juradas, el Segundo Juzgado de Familia de Santiago resolvidé no

% Ob. Cit. pp.654.
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dar curso a la solicitud, instando al padre a demandar el cuidado personal
exclusivo: “Santiago, siete de octubre de dos mil quince. Por ingresado a
despacho con esta fecha. Vistos: Que, teniendo especialmente presente lo
dispuesto en el inciso tercero del articulo 225 del Codigo Civil en relacion con lo
que dispone el articulo 54-1 de la Ley 19.968, SE RESUELVE: Que, no siendo
necesaria la intervencion judicial que reconozca la situacion de hecho del nifio
MATEO ORLANDO LATORRE PALACIOS, no se da curso a la presente
demanda. Lo anterior, sin perjuicio del derecho del padre de iniciar la accion
gue en derecho corresponde cumpliendo para tal efecto los requisitos legales

previos. Notifiquese por el estado diario.”***

En este mismo tenor concluy6 en audiencia el Cuarto Juzgado de Familia
de Santiago, bajo los autos Rit V — 455 — 2015, con fecha 24 de febrero del afio
2016 “3.- Que asi las cosas, aparece de manifiesto que se trata de una
situacion que requiere de una tramitaciéon contenciosa en donde el padre del
menor de que se trata sea escuchado, -de acuerdo a las normas que rigen el
debido proceso- no pudiendo por ende, haberse aceptado a tramitacién esta
solicitud, como voluntaria, por cuanto es claro que existe un legitimo
contradictor que tiene derecho a ser oido, existiendo procedimientos legales
para el tratamiento de aquellos casos en que las personas no se encuentren en

el pais.”**?

Del mismo modo se pronunci6 la Cuarta Sala de la Corte Suprema, en
causa Rol de Corte N° 37486 — 2015, estimando que, a la solicitud en la que se
busca se declare la atribucion legal supletoria del cuidado personal segun el
articulo 225 inciso tercero del Cdédigo Civil, debe darsele una tramitacion
contenciosa de acuerdo al procedimiento ordinario regulado en la ley 19.968

gue Crea Los Tribunales de Familia, no obstante reconocer que se trata de una

%1 sentencia Segundo Juzgado de Familia de Santiago, de fecha 7 de octubre de 2015, en

causa Rit C — 5904 — 2015.
152 Sentencia Cuarto Juzgado de Familia de Santiago, de fecha 24 de febrero de 2016, en
causa Rit V — 455 — 2015.
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accion de naturaleza declarativa. Al respecto sentencia de fecha 10 de mayo
del afio 2016 “En la especie, tratandose de una accién declarativa que busca el
reconocimiento de una situacién de hecho, consistente en que el nifio vivia con
el demandante al momento de la separacion de la madre y lo ha continuado
haciendo, debe tener a esta Ultima como legitimada pasiva, desde que se debe
entender que es ella quien ha puesto en duda o negado — extraprocesalmente —
dicha circunstancia.”*** Luego sefiala “Que, lo antes reflexionado en torno a la
naturaleza de la acciéon deducida, permite establecer que la sentencia
impugnada no ha infringido el citado articulo 54-1, al confirmar el fallo del juez a
quo que declara inadmisible la demanda, fundandolo en que se trata de un
asunto contencioso no obstante haberse deducido como accion declarativa,
puesto que la accion, tal cual ha sido planteada, no puede ser conocida, por lo
que resulta manifiestamente improcedente y la disposicién en andlisis permite
hacer esta declaracion de plano, salvo cuando estén envueltas determinadas
materias, contempladas en los numerales 8 y 16 del articulo 8 del mismo

cuerpo legal, lo que no se verifica en la especie.”*>*

La interpretacion de la Corte Suprema, en este sentido, pareciera ser un
poco contradictoria, toda vez que sin perjuicio de reconocer que se trata de una
accion de naturaleza declarativa, que busca Unicamente la consagracion judicial
de un derecho preexistente, le asigna una naturaleza contenciosa, de acuerdo
al procedimiento ordinario contemplado en la ley que Crea Los Tribunales de
Familia. En este escenario, resulta al menos dudoso sostener que dicha norma

ha desincentivado la judicializacion, sino mas bien todo lo contrario.

Cabe preguntarse entonces, si el fin buscado por la norma se cumple,
dada su aplicacion practica, en cuanto a garantizar el principio de interés

superior del nifio, garantizar su estabilidad en un hogar, solucionar un problema

%% Sentencia Excelentisima Corte Suprema, de fecha 10 de mayo de 2016, en causa Rol de

Corte 37486 — 2015, considerado cuarto.
%% Ob. Cit, considerando séptimo.
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practico de con quien convivirdn los nifilos pos separacion y desincentivar la
judicializacion.
Segun el criterio plasmado en los fallos aludidos, al exigir legitimo

contendor y procedimiento ordinario para efectos de declarar una atribucién

legal, pareciera ser que claramente el fin perseguido no se obtiene.

En diverso sentido la misma Corte en fallo de fecha 6 de octubre de
2014, resuelve respetar la norma de atribucion legal supletoria, en este caso,
frente a una demanda de cuidado personal interpuesta por el padre en contra
de la madre, en gue solicita se radique en él la custodia, en razéon de residir
actualmente con su hijo. Me parece en este punto, no obstante concordar con la
Corte, en cuanto al reconocimiento judicial de la situacién de hecho, que
pareciera ser contradictorio que quien tiene el cuidado personal de pleno
derecho, en este caso el padre, por residir con su hijo, lo demande de la madre.
La situacion, en conformidad con la legislacién vigente debiera ser justamente

la contraria.

A este respecto en fallo Rol de Corte N° N° 3666- 2014, de fecha 6 de
octubre de 2014: "Vistos: Se reproduce la sentencia en alzada, con excepcion

de los motivos noveno y décimo que se eliminan.
Y se tiene, en su lugar, y ademas, presente:

1° Que la Ley N° 20680, incorpor6 a nuestro sistema normativo el
concepto de corresponsabilidad parental, en virtud del cual, se establecié que si
los padres viven separados podran determinar de comun acuerdo que el
cuidado personal de los hijos lo ejerza el padre, la madre o ambos en forma
compartida y que a falta de dicho acuerdo, los hijos continuaran bajo el cuidado

personal del padre o madre con quien estén conviviendo.

2° Que Luis Felipe conforme al mérito de autos se encuentra viviendo

con su padre, en casa de sus abuelos paternos, desde el mes de agosto de
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2013, por lo que se configura en la especie la alternativa legal antes descrita,
de manera que siendo ésta la regla supletoria contemplada por la ley, debera

estarse a ella.

3° Que por lo demas, la referida decision permite resguardar el interés
superior del adolescente, al respetar su autonomia progresiva y su estabilidad

emocional y material.

4° Que en mérito de lo dispuesto en el inciso sexto del articulo 225 del
Cadigo Civil, se mantendra la formula propuesta por el Juzgado de Familia, con
relacion al régimen comunicacional, que atendido lo resuelto, debera cumplir

dofia Liliana Pavez Caceres con su hijo Luis Felipe Martinez Pavez.

Y teniendo ademas presente las consideraciones expuestas en los
motivos quinto a séptimo del fallo de casacion que precede, los que se tienen
como parte integrante del presente; se revoca la sentencia apelada de treinta y
uno de octubre de dos mil trece dictada en los autos RIT 482-2013 RUC 13- 2-
0266827-K del Juzgado de Familia de Villa Alemana, por la cual se rechazé la
demanda de cuidado personal interpuesta por don Luis Hernan Martinez
Vicencio en contra de dofia Liliana del Carmen Pavez Caceres, y en su lugar se
decide:

|. Se acoge la demanda por lo que corresponde al demandante don Luis
Hernan Martinez Vicencio el cuidado personal y la patria potestad de su hijo

Luis Felipe Martinez Pavez.”**®

Como se desprende claramente del fallo aludido, la declaracion judicial
de la atribucion legal supletoria de la custodia, en este caso, se sujetd
claramente a un procedimiento ordinario de naturaleza contenciosa, en que el
padre que convive con su hijo, es quien demanda de cuidado personal a la

madre. Me parece en este caso procesalmente incorrecto que no obstante tener

%% Sentencia Excelentisima Corte Suprema, de fecha 6 de octubre de 2014, en causa Rol de

Corte 3666-2014, vistos.
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la custodia de pleno derecho, por el hecho de residir con el nifio, el progenitor
ejerce accion de cuidado personal en contra de la madre, situacion que la Corte
Suprema termina reconociendo, revocando la sentencia casada, como se ha

dicho, en un procedimiento de naturaleza contenciosa.

Lo segundo que llama la atencién del fallo aludido es que claramente no
se estd aplicando la norma de manera transitoria o supletoria como se
pretende, se esta aplicando justamente para resolver el cuidado personal
definitivo del nifio, lo que tampoco se condice con el espiritu de su creacion.
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CAPITULO 3 CUIDADO PERSONAL COMPARTIDO

3.1. Introduccion.

Finalmente, en lo referente al establecimiento normativo del cuidado
personal compartido, y su procedencia Unicamente por intermedio del acuerdo
de los padres, comparto el criterio de que resulta ser claramente insuficiente,
pues la regulacién o no de un régimen de esta naturaleza debiera permitir, a mi
juicio, la intervencion judicial. Actualmente, si alguno de los padres quisiera
regular un cuidado personal compartido, y no contara con el acuerdo del otro
progenitor, estaria obligado a demandar un cuidado personal exclusivo,
incentivando aun mas, la disputa judicial de los hijos. En este sentido, lo Unico
gue queda para el padre que ve frustrada la posibilidad de acordar un cuidado
personal compartido, y que no desea demandar una custodia exclusiva, por
todo lo que ello implica, es obtener un régimen comunicacional, que sigue
siendo deficiente, toda vez, que no obstante establecerse que aquel debe
descansar en el principio de corresponsabilidad parental, como hemos visto, no
se ha determinado claramente el contenido de dicho principio, y no existen
acciones para garantizar su cumplimiento, tornandose en un principio de

aplicacion ilusoria.

La atribucion legal supletoria del cuidado personal, junto con la
consagracion normativa del principio de corresponsabilidad parental sin
acciones ni contenido especifico, y la posibilidad de regular un cuidado personal
compartido, solo por intermedio de acuerdo entre los padres, en el evento claro
de que no exista consenso entre los progenitores, ni voluntad cercana a
adoptarlo, obliga necesariamente a concurrir a tribunales en busqueda de una

custodia de caracter exclusiva.
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El escenario de la custodia exclusiva para uno de los padres, pareciera
ser muchisimo més gravosa y desgastante, que la busqueda de un cuidado

personal compartido.

En este sentido, podria el juez bajo ciertos criterios, radicar el cuidado
personal en ambos padres, de existir la posibilidad de ser demandado por uno
de ellos, entendiendo claramente que los hijos necesitan de ambos, y que como
adultos responsables debieran adoptar todas las decisiones en pos de su
bienestar, comprendiendo ademas que de no existir situaciones graves
concordantes con impedimentos inhabilitantes para ejercer la maternidad y la
paternidad, ambos debieran educar y criar a sus hijos con igual injerencia y

determinacion.

3.2. Doctrina y jurisprudencia en cuanto al sentido, alcance y

aplicacion del cuidado personal compartido.

Igualmente que en el caso de todos los acapites tratados en esta parte

de este trabajo, la doctrina se encuentra dividida.

Mauricio Tapia en este punto destaca algo que me parece sumamente
interesante, y con lo que concuerdo plenamente, cual es, el derecho a veto del
gue goza cada padre para oponerse al cuidado personal compartido,
claramente en caso de desacuerdo, que torna manifiestamente restrictiva su
aplicacion: “Ante todo, porque el juez carece, segun esta regla de la Reforma,
de facultades para asignar el cuidado compartido en ausencia de acuerdo entre
los padres. Esto es, se otorga a cada padre un derecho de veto, para oponerse
y hacer inviable un cuidado personal compartido que pueda beneficiar a los
hijos.

Esto es negativo por multiples razones. Desde luego, es criticable porque
no significa un avance sustancial respecto de la situacion anterior a la Reforma,

en que los tribunales ya se encontraban aprobando acuerdos de custodia
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compartida. La Unica ventaja de este texto es que viene a disipar las dudas
acerca de la legalidad de esa medida. Pero tal ventaja se diluye, como se
expondra, por el hecho de que se le reconoce a esta figura una definicion

restrictiva.

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

los hijos.”**°

Por otra parte el profesor Cristian Lepin resalta el sentido de privilegiar
los acuerdos entre los padres, como un aspecto claramente positivo de la
reforma “La Ley N° 20.680 viene a modernizar los efectos de la filiacion
ajustandolos a los principios que rigen al moderno Derecho de Familia, a saber:

Interés superior del nifio, igualdad parental y autonomia de la voluntad.

Es asi como el legislador privilegia los acuerdos de los padres en materia
de cuidado personal, relacion directa y regular y patria potestad, los que deben
cumplir con las formalidades legales analizadas, pero que a diferencia de las
pensiones de alimentos no requieren aprobacion judicial, salvo los casos del

acuerdo completo y suficiente.

% TAPIA RODRIGUEZ, Mauricio, (2014) “Comentarios criticos a la reforma del cuidado
personal de los hijos” Revista de Derecho de Familia, Volumen 1, N° 1, Universidad de Chile,
pp 17-18.
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De esta forma, la autonomia de la voluntad de los padres es cada vez
mas amplia en el Derecho de Familia, permitiendo e incentivando los acuerdos

en estas materias.

En caso de tener que recurrir a la justicia, la Unica causal existente es el
interés superior del nifio, principio rector en materia de familia, que supone que
el juez de familia debe atribuir el cuidado personal de los nifios al padre que
garantice de mejor forma el bienestar de sus hijos, procurando el pleno respeto

de sus derechos fundamentales.”**’

En similar sentido, dando prioridad a los acuerdos de los padres, opina la
juez de familia dofia Gloria Negroni, “La modificacion introducida por la Ley N°
20.680, fortalece también la resolucion del conflicto mediante el acuerdo,
dandole prioridad al mismo, de tal manera que si los padres quieren asumir un
régimen de cuidado compartido, sélo lo pueden regular mediante un acuerdo, el
juez no podria imponérselos. Si bien la modificacion es muy reciente, junio de
2013, hoy a 10 afios de la publicacion de la Ley de Matrimonio Civil, las cifras
hablan de un 62% de causas de divorcio tramitadas bajo la modalidad de
divorcios de comun acuerdo, lo que da cuenta de una sociedad que comienza a
percibir los beneficios de la solucién de sus conflictos via los acuerdos, tanto
respecto de la oportunidad de los mismos, ya que la solucion colaborativa es
mas rapida, como por la disminucién de la adversarialidad y la confrontacion
entre las partes, ya que para el nifio la familia continda a través de cada uno de
sus padres y mediante ellos con sus respectivas familias extensas, los vinculos
se refuerzan con los acuerdos y se debilitan o destruyen a través de los

juicios.”*°®
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En sentido contrario el profesor LEPIN MOLINA, Cristian Luis, (2014) “Modificaciones a los
efectos de la filiacién. Una cuestidon de principios”, Revista de Derecho de Familia, Volumen 1,
N° 1, Universidad de Chile. pp. 167-168.

%8 En similar sentido al profesor Cristian Lepin Molina, la juez de familia NEGRONI VERA,
Gloria, (2014) “Corresponsabilidad parental: un cambio de enfoque radical”, Revista de Derecho
de Familia, Volumen 1, N° 1, Universidad de Chile. pp. 121.
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Respecto de que el principio de corresponsabilidad parental y el cuidado
personal compartido no serian sinGnimos, se pronuncia Maria Sara Rodriguez,
quien sefala que la figura de la custodia compartida es una forma de ejecutar el
principio de corresponsabilidad parental, sin embargo no se identifica
Unicamente con la misma, pues existirian distintas formas de ejercitar la
corresponsabilidad parental, sin necesariamente pactar un cuidado personal
compartido: “La tuicion compartida es wuna forma de ejercitar la
corresponsabilidad parental después de la separacion. Pero ambos conceptos
no se identifican. La corresponsabilidad no exige cuidado compartido como
anico régimen posible de tuicién durante la separacion. La corresponsabilidad
puede ejercitarse de diversas formas. Por ejemplo, mediante tuicion exclusiva
(del padre o la madre) y patria potestad conjunta. Mediante tuicién exclusiva
(del padre o la madre), relacién directa y regular (del hijo con el padre o madre

privado del cuidado personal), y patria potestad conjunta o exclusiva.”**

Por otra parte, importante resulta destacar, respecto a la eventual
procedencia de un cuidado personal compartido en sede judicial, la opinién
vertida por el Sr. Chahuan, como uno de los gestores de una de las mociones
parlamentarias que dieron origen a la reforma, quien para la Comision de
Constitucion, sefiala que estima que debiera poder establecerse a solicitud de
alguno de los progenitores, un cuidado personal compartido, en el evento de
concurrir ciertas y determinadas circunstancias, con lo cual concuerdo conforme

he venido planteando:

“Asimismo, considero de suma importancia incorporar la facultad judicial
de modalidad de cuidado personal compartido cuando sea solicitado por uno de

los progenitores, es decir, cuando exista interés por ejercerlo de manera

%% RODRIGUEZ PINTO, Maria Sara, (2014) “Nuevas normas sobre cuidado personal, relacion
directa y regular, y patria potestad en el Cadigo Civil chileno. Reformas introducidas por la Ley
N° 20.680 de 2013”, Revista de Derecho de Familia, Volumen 1, N°1, Universidad de Chile, pp
80.
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conjunta, y establecer criterios especificos y objetivos tanto para radicar como

para alterar el cuidado personal.”*®°

Ademas concluye indicando, que resulta ser un error poner el acento en
la residencia necesariamente, para efectos del establecimiento de un cuidado
personal compartido, pues aquel debiera enfocarse mas bien en las labores de
proteccion, educacion, crianza y participacion de ambos padres en la vida de

los hijos en comun.

Respecto a que el cuidado personal compartido, solo pueda establecerse
mediante acuerdo entre los padres, comparto plenamente el criterio, de que
aquello resulta ser manifiestamente insuficiente, conforme al espiritu inicial de la

Reforma.

Plantear el problema, enfocandolo mayoritariamente en hipétesis de

acuerdos entre los progenitores, me parece claramente poco acertado.

La razén de lo anterior radica en que la idea de legislar una determinada
situacion, cobra relevancia justamente en aquellos casos en que los padres no

estan de acuerdo, debiendo entonces intervenirse legislativamente.

Cabe preguntarse entonces y en este sentido, en que soluciona
realmente la reforma, aquellas situaciones en que los padres no llegan a
consensos, si la Unica forma de pactar un cuidado personal compartido es por
intermedio de un acuerdo. Basta entonces, como sefala el profesor Mauricio
Tapia, que uno de los progenitores se oponga, para dar por frustrada cualquier
posibilidad en este sentido, lo que empeora con la atribucion legal supletoria, en
gue per se uno de los padres tiene el cuidado personal. Entonces, que incentivo
podria tener dicho progenitor en llegar a acuerdo alguno en este sentido, si per
se y de pleno derecho detenta la custodia de los hijos en comun, solo por residir

con ellos.

1%0 Historia de la ley 20.680. Discusion en Sala. pp 5565.
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Lo que ocurre entonces, indefectiblemente es que el padre no custodio
que desee mayor injerencia en la crianza y educacion de su hijo, deberd
demandar un cuidado personal exclusivo, pues tampoco tiene acciones
especificas para hacer efectivo el principio de corresponsabilidad parental,
volviendo entonces a un escenario judicial altamente contencioso, que es

justamente lo que se pretende evitar.

Respecto del pronunciamiento judicial en estas materias, si bien, la
posicion mayoritaria es denegar la intervencion judicial para efectos de regular

en sede judicial la custodia compartida, si han existido criterios diversos.

En este sentido, la Excelentisima Corte Suprema, por intermedio de un
recurso de casacion en el fondo, le ordena al Juzgado de Familia de Melipilla,
admitir a tramitacion una demanda de cuidado personal compartido. Hago
hincapié en este punto, porque dicho juicio, termina a través de un acuerdo de
cuidado personal compartido, suscrito entre ambas partes, que pone termino al
proceso, lo que viene en reforzar la opinidn de que la intervencién de un tercero
imparcial, puede lograr que los padres alcancen acuerdos, siendo mucho mejor
esta via, a efectos de aminorar el quiebre, que discutir un cuidado personal

exclusivo.

La Corte Suprema, le ordena al tribunal de primera instancia entrar a
conocer de la accién interpuesta, en razén de que aquella no estaria rechazada
de forma categorica en la ley, y razonar en sentido contrario implicaria una
vulneracion al principio de inexcusabilidad consagrado en el inciso 2° del
articulo 76 de la Carta Fundamental, lo anterior en fallo de fecha 29 de
septiembre de 2015, en causa Rol de Corte N° 22881 — 2014: “5° Que, por lo
tanto, si bien el control de admisibilidad en los términos sefialados en el inciso
3° del articulo 54-1 de la Ley N° 19.968 dice relacion con el derecho sustantivo
aplicable al caso concreto, no puede ejercerse cuando la pretension que se
formula no esta rechazada de forma categoérica en la ley de modo tal que impida
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de manera absoluta, explicita y directa, adoptar cualquier decision de orden
jurisdiccional que pueda solucionar el conflicto juridico planteado de orden
familiar, que, en ese contexto, necesariamente habra de ser resuelto en la
sentencia definitiva que debe fundarse en un proceso previo legalmente
tramitado, tal como lo garantiza el inciso 5° del numeral 3 del articulo 19 de la
Constitucion Politica de la Republica. Una conclusion en sentido contrario,
ademas, contraria la regla de la inexcusabilidad consagrada en el inciso 2° del
articulo 76 de la Carta Fundamental y en el inciso 2° del articulo 10 del Codigo
Orgénico de Tribunales, pues, en definitiva, el tribunal aparece rechazando la
intervencién reclamada en un asunto que por ley se encuentra entregado a su

conocimiento y resolucion;

6° Que, por consiguiente, se debe concluir que los jueces del fondo al
confirmar la resolucion apelada incurrieron en el error de derecho denunciado;

razon por la que el recurso debe ser acogido.”*®*

Lo primero que resulta interesante en el fallo que comentamos, es que la
Excelentisima Corte Suprema sefialé que no puede declararse inadmisible una
demanda de esta naturaleza, por tratarse del ejercicio de una accién que no
estaria prohibida de manera categérica en nuestra legislacién. Ademas, sefiala
que el tribunal aparece rechazando la intervencion reclamada en un asunto que

por ley se encuentra entregado a su conocimiento y resolucion.

Segun el razonamiento descrito para este caso, la Corte Suprema estima
gue se trata entonces, de una accion que no se encuentra prohibida en nuestro
ordenamiento juridico y que ademas es de competencia de los Juzgados de
Familia. Podria sostenerse entonces, que en este caso, la Corte Suprema

estaria autorizando la revision judicial del cuidado personal compartido.

'°1 Sentencia Excelentisima Corte Suprema, de fecha 29 de septiembre 2015, en causa Rol de

Corte N° 22881 — 2014, considerando quinto y sexto.
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En sentido diverso, se ha pronunciado a posterioridad el mismo tribunal,
revocando un fallo de la Corte de Apelaciones de Coyhaique en que se
confirma la sentencia de primera instancia, en virtud de la cual el tribunal de
familia de esa ciudad resuelve conceder el cuidado personal compartido a
ambos progenitores. La Corte Suprema estima que tal pronunciamiento
resultaria absolutamente errado, pues solo es posible establecer el cuidado
personal compartido cuando los padres estan de acuerdo. A este respecto la
Cuarta Sala del maximo tribunal, con fecha diecisiete de diciembre de dos mil
quince, bajo los autos Rol de Corte N° 6320-15 “Séptimo: Que, del modo antes
expresado, queda claro que la determinacion de los sentenciadores en relacién
a fijar el cuidado compartido a favor del menor de autos, no tomd en
consideracion el inciso tercero del articulo 225 que sefiala expresamente que
“En cualquiera de los casos establecidos en este articulo, cuando las
circunstancias lo requieran y el interés superior del hijo lo haga conveniente, el
juez podra atribuir el cuidado personal del hijo al otro de los padres, o radicarlo
en uno solo de ellos, si por acuerdo existiere alguna forma de ejercicio
compartido”. Del cual se deduce sin ninguna duda, que el juez no tiene
atribucién para fijar como forma de ejercer el cuidado personal de un hijo, el de
hacerlo en forma de cuidado compartido, ya que la ley establece claramente
todas las posibles soluciones que puede tomar el juez, en los casos sometidos

a su decision.”%?

Cabe destacar en este sentido, que los pronunciamientos posteriores de
la Corte Suprema respecto a lo que venimos analizando han sido concordantes
con este ultimo fallo citado, en el sentido de estimar que solo es posible

establecer una custodia compartida por acuerdo de los padres.

'®2 Sentencia Excelentisima Corte Suprema, de fecha 17 de diciembre de 2015, en causa Rol de

Corte N° 6320-15, considerando séptimo
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CUARTA PARTE REGULACION JURIDICA DEL CUIDADO PERSONAL
COMPARTIDO EN EL DERECHO COMPARADO

CAPITULO 1 UNA MIRADA INTERNACIONAL DEL CUIDADO PERSONAL
COMPARTIDO

1.1. Una mirada internacional

Resulta interesante, a propdsito de todo lo estudiado, analizar
brevemente como se ha regulado el ejercicio del cuidado personal en el

derecho comparado.

En lo atingente a lo que hemos venido resefiando, respecto a la
conveniencia del establecimiento de un cuidado personal compartido en sede
judicial, asi como también el tratamiento que se le ha dado a lo que se
denomina Autoridad Parental, como el conjunto de derechos y obligaciones
tanto personales como patrimoniales de los padres respecto de sus hijos, me

parece pertinente destacar la legislacion espafiola, argentina y francesa.

Como se vera, es plenamente posible, sobretodo, destaco en este
sentido a la normativa Argentina, legislar con éxito desde un planteamiento de
igualdad, teniendo como consideracion primordial el principio de interés superior

del nifo.

Legislar partiendo de la base de la distribucion equitativa de roles, desde
el cuidado personal compartido, que asimismo la residencia sea solo uno de los
elementos del cuidado personal, determinandose el alcance de todo su
contenido, avanzando en este sentido hacia una legislacion que realmente
concuerde con las nuevas realidades sociales, y que haga efectivos los

principios y derechos que consagra, si es posible.

177



1.2. Regulacion del régimen juridico del cuidado personal en
Espafia.

El tratamiento del cuidado personal compartido en Espafia, se instaurd
positivamente en el Codigo Civil Espafiol por intermedio de una reforma que
tomé lugar en el afio 2005. La Ley 15/2005, de 8 de julio de 2005 consagro el
régimen del cuidado compartido de los hijos, modificando asi el articulo 92 del

Cadigo Civil Espariol.
Prescribe el citado articulo: “Art. 92.

1. La separacion, la nulidad y el divorcio no eximen a los padres de sus
obligaciones para con los hijos.

2. El Juez, cuando deba adoptar cualquier medida sobre la custodia, el
cuidado y la educacién de los hijos menores, velara por el cumplimiento de su

derecho a ser oidos.

3. En la sentencia se acordara la privacion de la patria potestad cuando

en el proceso se revele causa para ello.

4. Los padres podran acordar en el convenio regulador o el Juez podra
decidir, en beneficio de los hijos, que la patria potestad sea ejercida total o

parcialmente por unos de los conyuges.

5. Se acordard el ejercicio compartido de la guarda y custodia de los hijos
cuando asi lo soliciten los padres en la propuesta de convenio regulador o
cuando ambos lleguen a este acuerdo en el transcurso del procedimiento. El
Juez, al acordar la guarda conjunta y tras fundamentar su resolucién, adoptara
las cautelas procedentes para el eficaz cumplimiento del régimen de guarda

establecido, procurando no separar a los hermanos.

6. En todo caso, antes de acordar el régimen de guarda y custodia, el
Juez debera recabar informe del Ministerio Fiscal, y oir a los menores que
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tengan suficiente juicio cuando se estime necesario de oficio o a peticion del
Fiscal, partes o miembros del Equipo Técnico Judicial, o del propio menor,
valorar las alegaciones de las partes vertidas en la comparecencia y la prueba
practicada en ella, y la relacion que los padres mantengan entre si y con sus

hijos para determinar su idoneidad con el régimen de guarda.

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

existencia de indicios fundados de violencia doméstica.

8. Excepcionalmente, aun cuando no se den los supuestos del apartado
cinco de este articulo, el Juez, a instancia de una de las partes, con informe
favorable del Ministerio Fiscal, podra acordar la guarda y custodia compartida
fundamentandola en que sélo de esta forma se protege adecuadamente el

interés superior del menor.

9. El Juez, antes de adoptar alguna de las decisiones a que se refieren
los apartados anteriores, de oficio o a instancia de parte, podra recabar
dictamen de especialistas debidamente cualificados, relativo a la idoneidad del
modo de ejercicio de la patria potestad y del régimen de custodia de los

menores.”'%

De esta manera, el cuidado personal compartido en Espafia, se puede
establecer de forma convencional en la propuesta de convenio regulador o
cuando ambos lleguen a este acuerdo en el transcurso del procedimiento,
segun lo dispuesto en el numeral 5 del citado articulo. De manera excepcional

el Juez lo puede establecer, a peticion de una de las partes, con informe
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Articulo 92 Cdédigo Civil Espariol.
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favorable del Ministerio Fiscal, cuando esta sea la forma de proteger de la mejor

manera el interés superior del nifio.

Es importante sefialar que la intervencion judicial se produce a instancia
de parte, “No se faculta al juez para establecer de oficio el cuidado compartido
de los hijos. El establecimiento del sistema requiere, al menos, la solicitud de
uno de los padres, con informe favorable del Ministerio Fiscal, fundado en que
sélo de esta forma se protege adecuadamente el interés superior del menor
(articulo 92 N° 8 del Codigo Civil Espafiol).”*®*

En este sentido el profesor Rodrigo Barcia, efectuando un estudio del
cuidado personal en el derecho comparado hace hincapié en que “Sin perjuicio
de lo anterior, existen importantes fallos del TS que han acelerado el proceso
de establecimiento del cuidado personal compartido como la regla general. Asi,
las sentencias precedentes han interpretado el articulo 92.8° del CCE,
resolviendo que el cuidado personal compartido con oposicién de uno de los
padres es una medida de excepcion, solo en atencion a que los padres

acuerden el cuidado personal compartido.”*®®

Ahora bien, la regulacion de estos temas en el caso particular de
Cataluiia se diferencia del resto del sistema espaiiol, donde los jueces deben
acoger en la generalidad de los casos la tuicibn compartida: “Al analizar el caso
particular de Catalufia, donde a diferencia del marco legal espafiol, los jueces
deben acoger con caracter general la formula de la custodia compartida, salvo

en casos excepcionales, también la cifra de cuidados compartidos es mas alta

14 ALASCIO CARRASCO, Laura y MARIN GARCIA, Ignacio, (2007), “Juntos pero no revueltos:
la custodia compartida en el nuevo art. 92 CC”, Revista para el andlisis del Derecho, sefiala: “la
tendencia era atribuir la guarda y custodia del hijo a uno de los padres, preferentemente a la
madre, con el correlativo uso de la vivienda familiar y el pago por parte del padre de una
pension de alimentos”, (Barcelona), Volumen 1, N° 1, Facultad de Derecho, Universitat Pompeu
Fabra. pp.4.

'* BARCIA LEHMANN, Rodrigo (2013) “Facultades y derechos compartidos respecto de los
hijos: una mirada desde el derecho comparado” Revista de Derecho (Coquimbo), Volumen 20,
N° 1, Universidad Catodlica del Norte, pp. 16.
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en divorcios amistosos, mientras que se ve reducida cuando se dilucida en uno
contencioso. En particular, los jueces dan cuenta de que en caso de divorcios
contenciosos donde hay menores de hasta 5 afos, la custodia compartida se

considera siempre una excepcién.”*®®

Garantiza también el Cédigo Civil Espafiol, el derecho de todo nifio a ser
oido, “De acuerdo a lo consagrado en el niamero 2 del articulo citado se
reconoce el derecho del menor a ser oido por el juez cuando este tenga que
adoptar alguna medida que lo involucre y que diga relacion con su custodia,

cuidado y educacién”®’

1.3. Regulacion del régimen juridico del cuidado personal en
Argentina.

La legislaciéon actual Argentina, bastante mas avanzada segun mi criterio,
regula lo que denomina Responsabilidad Parental, en los articulos 638 y
siguientes del Cédigo Civil y Comercial de la Republica Argentina.

El concepto de responsabilidad parental engloba los derechos y
obligaciones de los padres ya sea tanto en el aspecto personal, como
patrimonial de sus hijos. Contrario a lo que sucede en Chile en que se divide el

cuidado personal de la patria potestad, como instituciones juridicas diferentes.

Se inspira la responsabilidad parental Argentina, como bien lo adelantara
la abogada y académica Argentina Martina Vido pre reforma, en tres principios:
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

1% Desde 2010, tres regiones (Valencia, Catalufia y Aragén) disponen de una ley especial

donde se prefiere el cuidado compartido: los tribunales se acogeran con caracter general a la
féormula de la custodia compartida, salvo en casos excepcionales. Véase
http://www.boe.es/boe/dias/2010/08/21/pdfs/BOE-A-2010-13312.pdf (Agosto, 2012).

" NAVEA ZURNIGA, Maria Fernanda, PEREZ MOENNE LOCCOZ, Gabriela Colette. 2014.
Cuidado Personal en Chile, Analisis del articulo 225 del Cédigo Civil antes y después de la
dictacion de la ley 20.680. Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas.
Santiago, Universidad Finis Terrae, Facultad de Derecho. pp 91.
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oido y a que su opiniébn sea tenida en cuenta segin su edad y grado de

madurez.

Sefialaba la citada autora, previo a la reforma del Cdédigo Civil y
Comercial Argentino, “En primer lugar, se modifica y adecla toda la
terminologia, comenzando con la reformulacién de la expresion de la llamada
“‘patria potestad” a la que ahora ya con naturalidad denominamos
“responsabilidad parental”. Esto no es menor teniendo en cuenta que la nociéon
de “patria potestad” “potestas” implica necesariamente una estructura familiar
jerarquica, verticalista y la dependencia absoluta del nifio o nifia hacia esa
estructura. En cambio, al hablar de responsabilidad, hablamos de un conjunto
de deberes y facultades que acompafian y coadyuvan al maximo desarrollo
integral de los hijos y es asi como el Proyecto la define expresamente.

De este modo también enumera los principios generales que van a
regirla siendo estos: el interés superior del nifio; la autonomia progresiva del

hijo y el derecho del nifio a ser oido y a que su opinién sea tenida en cuenta”*®®

En relacién al cuidado personal la legislacion argentina establece que se
denomina cuidado personal a los deberes y facultades de los progenitores
referidos a la vida cotidiana del hijo.

En caso de separacion, el cuidado personal podra ser ejercido por uno

solo de los padres o por ambos de manera compartida.

Asimismo se establecen distintas modalidades en el ejercicio del cuidado
personal compartido en cuanto puede ser alternado o indistinto. En el cuidado
alternado, el hijo pasa periodos de tiempo con cada uno de los progenitores,
segun la organizacion y posibilidades de la familia. En el indistinto, el hijo reside

de manera principal en el domicilio de uno de los progenitores, pero ambos

¥ VIDO, MARTINA (2014) “El cuidado personal compartido en Argentina: afianzando la idea de
coparentalidad participativa y responsable” Revista de Derecho de Familia, Volumen 1, N° 1,
Universidad de Chile. pp. 204.
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comparten las decisiones y se distribuyen de modo equitativo las labores
atingentes a su cuidado. Es decir, la alternacién de la residencia, no constituye
un elemento de la esencia del cuidado personal compartido, pudiendo radicarse
en uno solo de los padres, sin que por esta razén el otro pierda la debida

injerencia en los cuidados del nifio o nifia.

Se consagra también normativamente en el articulo 651 del Codigo en
comento, que el juez de oficio, a pedido de uno solo de los padres, o a solicitud
de ambos, debe otorgar como primera opcién un cuidado personal compartido
indistinto, excepto que no sea posible o resulte perjudicial para el hijo. Al efecto
la norma prescribe “Reglas generales. A pedido de uno o ambos progenitores o
de oficio, el juez debe otorgar, como primera alternativa, el cuidado compartido
del hijo con la modalidad indistinta, excepto que no sea posible o resulte

perjudicial para el hijo.”*®°

El cuidado personal unilateral pasa a ser una norma de caracter

excepcional.

Se otorga asimismo a ambos padres un amplio margen para manejar sus
relaciones conforme a la autonomia de sus voluntades, disefiando lo que se
denomina plan de parentalidad. Martina Vido a este respecto, “Otra de las
grandes modificaciones radica en la posibilidad de brindar un amplio margen a
la autonomia de la voluntad de los progenitores previendo la posibilidad de que
ambos conjuntamente elaboren el llamado “plan de parentalidad” que contenga
lo vinculado al cuidado del o los hijos. El proyecto propone que dicho plan de
parentalidad contenga 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 comunicacion con el hijo cuando

189 Articulo 651 del Cédigo Civil y Comercial de la Republica Argentina.

183



este reside con el otro progenitor por haber optado por una modalidad de

cuidado unipersonal.

Prevé ademas, que este plan pueda ser modificado en tanto el o los hijos
vayan creciendo y atravesando diferentes etapas o cuando las necesidades del
grupo familiar asi lo requieran. Asimismo, dispone expresamente que sean los
hijos que en virtud de su autonomia progresiva puedan ir participando en la
elaboracion de ese plan de parentalidad y sus eventuales modificaciones.”"
Esto se vincula con la idea de que en el plano intrafamiliar, el binomio adulto-
nifio pasa a presentarse asi ya no como una accion de tipo unilateral en donde
el nifio o nifia asume un lugar de objeto de representacién y control
discrecional, sino como una interaccién entre personas, sujetos de derecho
donde el nifio o nifia abandona el rol disefiado desde la cosificacion para

alimentar su protagonismo.”*"*

Finalmente se establece que de no existir acuerdo en cuanto al plan de
parentalidad, o en caso de que aquel no se haya homologado, el tribunal
determinara el régimen de cuidado, debiendo priorizar la modalidad de cuidado
personal compartido indistinto, a no ser de que por razones fundadas se
aconseje otro régimen. Al respecto el articulo 656 del cuerpo legal en comento,
“Inexistencia de plan de parentalidad homologado. Si no existe acuerdo o no se
ha homologado el plan, el juez debe fijar el régimen de cuidado de los hijos y
priorizar la modalidad compartida indistinta, excepto que por razones fundadas
resulte mas beneficioso el cuidado unipersonal o alternado. Cualquier decision

en materia de cuidado personal del hijo debe basarse en conductas concretas

7% Vido, Martina (2014) “El cuidado personal compartido en Argentina: afianzando la idea de
coparentalidad participativa y responsable” Revista de Derecho de Familia, Volumen 1, N° 1,
Universidad de Chile. pp. 204 — 205.

! Vido, Martina (2014) “El cuidado personal compartido en Argentina: afianzando la idea de
coparentalidad participativa y responsable” Revista de Derecho de Familia, Volumen 1, N° 1,
Universidad de Chile. pp. 205, cita a SPAVENTA, Veronica (2012) “La incidencia del concepto
de capacidad progresiva en la relacion paterno-materno filial”, Revista Derecho de Familia N°45,
Abeledo Perrot, pp.123.
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del progenitor que puedan lesionar el bienestar del nifio o adolescente no
siendo admisibles discriminaciones fundadas en el sexo u orientacion sexual, la

religion, las preferencias politicas o ideoldgicas o cualquier otra condicién.”*"

1.4. Regulacion del régimen juridico del cuidado personal en Francia.

La Ley 2002-305 de fecha 4 de marzo de 2002 instaurd el principio del
ejercicio compartido o conjunto de la autoridad paterna, a través Unicamente de

la sola determinacion de la filiacion.

El ejercicio del cuidado personal, como el ejercicio de los derechos y
obligaciones patrimoniales respecto de los hijos en comin se engloba en el
concepto de patria potestad, y en caso de separacién entre ambos padres

siempre es compartido, como regla de aplicacion general.

Sefiala el articulo 371 -1 del Cédigo Civil Francés “La patria potestad
constituye un conjunto de derechos y deberes cuya finalidad es preservar el

interés del hijo.

La ejercen los progenitores hasta la mayoria de edad o la emancipacién
del hijo, con el objeto de velar por su seguridad, salud y moralidad, garantizar

su educacioén y permitir su desarrollo, con el respeto debido a su persona.

En funcion de cual sea la edad y grado de madurez del hijo, los

progenitores deberan hacerlo participe de las decisiones que le conciernan.”*"”

El ejercicio de la patria potestad correspondera a ambos padres en
conjunto sefala el articulo 372 del Cddigo en comento, “El padre y la madre

ejerceran la patria potestad en comun.

No obstante, cuando la filiacion se establezca respecto de uno de ellos

transcurrido mas de un afo tras el nacimiento de un nifio cuya filiacion ya se
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hubiese establecido respecto del otro, tan solo podra ejercer la patria potestad
este Ultimo. Esto mismo sera de aplicacion cuando la filiacion se declare

judicialmente respecto del segundo progenitor del nifio.

Sin embargo, podra ejercerse en comun la patria potestad en caso de
declaracion conjunta del padre y la madre dirigida al Secretario judicial jefe del

Tribunal de Grande Instance, o en virtud de resolucion del Juez de Familia.”*"*

Ahora bien, como sefialaba, en caso de separacion la legislacion
francesa concede a ambos progenitores el ejercicio de la patria potestad
compartida, como norma de orden general. “Cabe sehnalar, que la regla general
consagrada en el articulo 372 inciso 1° no se ve afectada en caso alguno frente
a la separacion de los padres asi lo establece el articulo 373-2 CC™"

En este sentido, prescribe la legislacion francesa, “La separacion de los
progenitores no afectara en modo alguno a las normas de atribucién del

ejercicio de la patria potestad.

Tanto el padre como la madre deberan mantener relaciones personales

con el hijo y respetar los vinculos de éste con el otro progenitor.

En la medida en que suponga una modificacion de las modalidades de
ejercicio de la patria potestad, cualquier cambio de residencia de uno de los
progenitores deberd comunicarse con la debida antelacion al otro progenitor. En
caso de desacuerdo, el progenitor mas diligente podra acudir al Juez de Familia
para que se pronuncie en funcién de lo que dicte el mejor interés del hijo. El
juez dividira los gastos de desplazamiento y ajustara de forma acorde el importe

de la contribucion a la manutencién y la educacion del hijo.”*"

7% Articulo 372 Codigo Civil Francés.

> NAVEA ZURNIGA, Maria Fernanda, PEREZ MOENNE LOCCOZ, Gabriela Colette. 2014.
Cuidado Personal en Chile, Analisis del articulo 225 del Cddigo Civil antes y después de la
dictacion de la ley 20.680. Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas.
Santiago, Universidad Finis Terrae, Facultad de Derecho. pp 85.

176 Articulo 373-2 Codigo Civil Francés
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Ahora bien, se autoriza la revision judicial de la patria potestad, cuando
asi lo exija el interés superior del nifio, y en este caso el juez de la instancia
podra atribuirsela a uno solo de los progenitores “Cuando asi lo dicte el interés
del hijo, el juez podra confiar el ejercicio de la patria potestad a uno de los

progenitores.

No podra denegarse al otro progenitor el ejercicio del derecho de visita y

alojamiento, salvo por motivos de gravedad.

De acuerdo con el interés del hijo, el Juez de Familia podra organizar el
derecho de visita en un espacio de encuentro designado a tales efectos cuando
ello sea necesario para garantizar la continuidad y efectividad de los vinculos
del hijo con el progenitor que no posea el ejercicio de la patria potestad.

Cuando lo dicte el interés del hijo o la entrega directa de este al otro
progenitor suponga una situacién de peligro para alguno de ellos, el juez
organizara las modalidades aplicables de tal forma que la entrega presente
todas las garantias necesarias. Podra dictar que dicha entrega se lleve a cabo
en un espacio de encuentro designado por él, o con la asistencia de un tercero

de confianza o del representante de una persona juridica cualificada.

El progenitor que no posea el gjercicio de la patria potestad mantendra el
derecho y el deber de velar por la manutencion y la educacién del hijo. Debera
informarsele de las decisiones importantes relativas a la vida de este ultimo.

Debera cumplir la obligacion imputable a su persona en virtud del articulo 371-
2.1’177

Por otra parte se establece que se privara del ejercicio de la patria
potestad al padre o la madre que no estén en condiciones de manifestar su

voluntad por causa de incapacidad, ausencia o cualquier otra.

Y7 Articulo 373-2-1 Cédigo Civil Francés.
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Ahora bien, en caso de desacuerdo entre ambos progenitores,
especialmente en cuanto a las modalidades o ejercicio de la patria potestad
conjunta, cualquier de los progenitores podra acudir al juez de familia, para
efectos de que dirima la controversia y se pronuncie en funcion de lo que dicte

el mejor interés del hijo.

Aparece de manifiesto que el principio de interés superior del nifio resulta
gravitante en el derecho civil francés, respecto de cualquier decision o

pronunciamiento judicial en estas materias.

Finalmente, también se establece la posibilidad de la regulacion
convencional de la patria potestad, por intermedio de un convenio suscrito por
ambos padres, en que se solicita al juez de familia su homologacion. En virtud
de este convenio, similar al plan de parentalidad de la legislacion argentina, los
padres pueden regular las modalidades del ejercicio de la patria potestad y la

contribucion a la manutencion y educacion del hijo.

El juez de familia aprobara dicho convenio salvo cuando constate que
este no preserva suficientemente el interés del hijo o que el consentimiento de

los progenitores no se presto libremente.

Ahora bien, se establecen también sistemas de residencia alternada o en
un solo domicilio, que en caso de desacuerdo el juez también puede
determinar. A este respecto el articulo 373-2-9 de la norma en comento, “En
aplicacion de los dos articulos anteriores, la residencia del hijo podra
establecerse en el domicilio de cada uno de los progenitores de forma alterna, o

bien en el domicilio de uno de ellos.

A solicitud de cualquiera de los progenitores, o en caso de desacuerdo
entre ambos sobre las modalidades aplicables a la residencia del hijo, el juez
podra dictar con caracter provisional la residencia alterna de este durante el

periodo que decida. A la extincion de dicho periodo, el juez se pronunciara
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definitivamente en torno a la residencia alterna del hijo en el domicilio de cada
uno de los progenitores, o0 bien la residencia en el domicilio de uno de ellos.

Cuando la residencia del hijo se establezca en el domicilio de uno de los
progenitores, el Juez de Familia se pronunciar4 en torno a las modalidades
aplicables al derecho de visita del otro progenitor. Cuando lo dicte el interés del
hijo, dicho derecho de visita podra ejercerse en un espacio de encuentro

designado por el juez.

Cuando lo dicte el interés del hijo o la entrega directa de este al otro
progenitor suponga una situacion de peligro para alguno de ellos, el juez
organizard las modalidades aplicables de tal forma que la entrega presente
todas las garantias necesarias. Podra dictar que dicha entrega se lleve a cabo
en un espacio de encuentro designado por él, o con la asistencia de un tercero

de confianza o del representante de una persona juridica cualificada.”"®

La intervencion judicial, prescribe la ley francesa siempre tratara de instar
a las partes al arribo de consensos en cuanto al ejercicio de la patria potestad, y
asimismo previo a la adopcion de cualquier decision relativa a estas materias,
se le otorga al juez la posibilidad de encargar a una persona cualificada la
realizacion de una investigacion en materia social que tendra por objeto recabar
informacion sobre la situacién de la familia y las condiciones en que viven y son

educados los hijos.

Finalmente, en cuanto al pronunciamiento judicial de la patria potestad la
ley le otorga al juez ciertos criterios que debe considerar a este respecto, que

son:

1o La practica seguida anteriormente por los progenitores o los acuerdos

gue hubiesen podido suscribir con anterioridad,;

178 Articulo 373-2-9 Cédigo Civil Francés
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20 Los sentimientos expresados por el hijo menor de edad en las
condiciones previstas en el articulo 388-1;

30 La aptitud de cada uno de los progenitores para asumir sus deberes y
respetar los derechos del otro;

40 El resultado de los peritajes que hayan podido efectuarse, teniendo en

cuenta, en particular, la edad del hijo;

50 La informacion recabada en el marco de las investigaciones y contra-
investigaciones en materia social previstas en el articulo 373-12 que hayan

podido realizarse;

60 La presion o violencia, de caracter fisico o psicolégico, ejercidas por

uno de los progenitores sobre la persona del otro.

En este sentido “de acuerdo a lo mencionado anteriormente, es posible
concluir que la ley francesa establece que el padre y la madre ejerceran en
comun la patria potestad (Atribucion Legal). Luego, consagra que en caso de
separacion de los padres, esta no tendra efectos en las normas de atribucion
del ejercicio de la patria potestad dando la posibilidad a que ellos puedan
acordar un convenio, que fija la organizacion del ejercicio de la patria potestad y
de la contribucion a la manutencion y educacion de los hijos (Atribucion
Convencional). Asimismo consagra que “La patria potestad podra ejercerse en
comun en caso de declaracion conjunta de ambos padres ante el secretario
judicial del Tribunal de grande instance o por decision del jugeaux affaires
familiales”. Es decir los padres de comun acuerdo pueden fijar el cuidado
personal compartido. Finalmente, se puede sefialar, que en caso de

desacuerdo de los padres la ley francesa reglamenta los pasos que debe seguir
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por el juez para determinar quién de los padres ejercera la patria potestad y por

ende, el cuidado personal de los hijos.” (Atribucién Judicial).”*"

> NAVEA ZUNIGA, Maria Fernanda, PEREZ MOENNE LOCCOZ, Gabriela Colette. 2014.
Cuidado Personal en Chile, Analisis del articulo 225 del Cddigo Civil antes y después de la
dictacion de la ley 20.680. Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas.
Santiago, Universidad Finis Terrae, Facultad de Derecho, pp 89.
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QUINTA PARTE PROPUESTAS A EFECTOS DE INTRODUCIR MEJORAS
AL ESTATUTO ACTUAL DEL CUIDADO PERSONAL

CAPITULO 1 CONCLUSIONES ANALISIS CRITICO

1.1. Analisis critico de las modificaciones actuales del Cdédigo Civil y

otros cuerpos legales, araiz de la entrada en vigencia de la ley N° 20.680.
1.1.1 Principio de corresponsabilidad parental

Como hemos analizado latamente en capitulos anteriores, veiamos que
el principio de corresponsabilidad parental que se consagra positivamente por
intermedio de la reforma, no obstante constituirse como un avance en estas
teméticas, adolece de falta de contenido especifico y acciones para exigir su
cumplimiento, lo que lo convierte en un principio de dificil ejecucion, en la

practica.

Esta dificultad, cobra relevancia, en caso de desacuerdo entre los
padres, especialmente para aquel progenitor que no detenta el cuidado
personal, quien no cuenta con acciones para demandar la exigencia de la
corresponsabilidad que la asiste por ley, la pregunta es entonces como hacerlo

efectivo, en una escenario de controversia.

Veiamos también que la idea de legislar partiendo de la base de los
consensos de los padres, no parece muy adecuada, en razén de que el
escenario de los acuerdos, generalmente esta libre de mayores dificultades, en
la medida de que se respeten y garanticen los derechos fundamentales basicos

y el principio de interés superior del nifio.

Me parece mas adecuado intentar salvaguardar y asegurar derechos
fundamentales, justamente en aquellas situaciones en que no existe acuerdo,

de manera tal que los hijos se vean lo menormente afectados por la ruptura de
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los padres, y asimismo, consecuentemente con esto se asegure a ambos

progenitores la debida y necesaria injerencia en la vida de sus hijos.

Hoy en dia, no obstante el espiritu de la reforma, entiendo que aquello no
se cumple en la practica, siendo la corresponsabilidad parental un principio que
va mucho mas alla de una visita de fin de semana, o aun asi, de una visita mas
prolongada, situacion que no se reconoce en todos los casos por nuestros

tribunales de justicia.

Lo anterior sumado a la atribucién legal preferente del cuidado personal a
aguel de los padres con el que los hijos estén conviviendo, en caso de
desacuerdo, y frente a la imposibilidad de demandar un cuidado personal
compartido, obliga necesariamente al otro progenitor, quien en este caso, Si
quisiera participar activamente en la vida de sus hijos, a accionar de cuidado
personal exclusivo. Ciertamente este tipo de acciones son muchisimo mas
gravosas para la familia, y claramente acentdan cualquier conflicto que ya

pudiera existir.

De existir en nuestro ordenamiento juridico la debida garantia al principio
que se consagra, quizas esto Ultimo no seria necesario, pues se resguardaria
plenamente la debida injerencia y participacion en la vida de los nifios, de aquel

progenitor no custodio, cuestion que como se ha sefialado no ocurre.
1.1.2 Atribucion legal del cuidado personal

La norma de atribucion legal supletoria del cuidado personal a aquel de
los padres con quien los hijos estén conviviendo, conforme se ha analizado

también genera en la practica una serie de inconvenientes.

En primer lugar, y como primera aproximacién estimo que
lamentablemente, en caso de desacuerdo esta norma incentiva la disputa de los
hijos, para efectos de configurar la situacion de residencia y asi detentar el

cuidado personal de los mismos.
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Como veiamos tampoco se reconoce judicialmente por todos los
tribunales, perdiendo con esto, uno de los fines que se tuvo en vista para su
establecimiento, cual es solucionar el problema practico de quien se hace cargo

de los nifios pos separacion.

Consecuentemente con esto, al no ser reconocida dentro del marco de
un proceso judicial voluntario, que deberia limitarse a constatar la residencia de
los padres con los nifios, para efectos de declarar algo que la ley ya atribuye de
pleno derecho, se incentiva justamente todo lo que se pretende evitar, que es

precisamente la judicializacion del asunto.

Poner el acento en la residencia tampoco me parece adecuado, desde
un punto de vista de riesgos, pues cualquiera de los padres, sin ser el mas
idéneo, o incluso siendo un peligro eventualmente, puede configurarla, aun a la
fuerza, dejando a los hijos expuestos a situaciones que podrian llegar a ser

peligrosas.

Por esta razon parecia mas apropiada la propuesta del Senado, segun la
historia de la ley, que otorgaba al juez un plazo de 60 dias para decidir al
respecto, propuesta que como veiamos quedo sin efecto en la Comisién creada

para dirimir las diferencias entre ambas camaras.

La atribucion legal supletoria entonces, basada Uunicamente en el hecho
de convivir 0 no con los hijos, me parece una norma que en nada viene a
solucionar el problema practico pos separacion. Junto con eso, incentiva la
disputa de los hijos, tampoco se ha reconocido por todos nuestros tribunales sin
forma de juicio, razén por la cual no es efectivo que desincentiva la
judicializacion, y segun mi criterio establece una diferencia entre los padres,
segun cual sea el que vive con los hijos, que no se sustenta en ningun criterio
idéneo, pudiendo con esto, incluso poner a los nifios en peligro, respecto de

algun progenitor que pudiera utilizar la fuerza para configurar esta situacion.
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1.1.3 Cuidado personal compartido

La consagracion positiva del cuidado personal compartido solo por

acuerdo entre los padres me parece también insuficiente.

Lo anterior significa, claramente y sin lugar a dudas como lo recalca el
profesor Mauricio Tapia, que se le otorga un derecho a veto a cualquiera de los
padres, quien en caso de desacuerdo frustra cualquier alternativa de arribar a
un cuidado personal compartido.

Ahora bien, y en este punto reitero que la idea de legislar estas materias,
en plano de igualdad, en miras de un derecho de familia que realmente
garantice el mejor bienestar de los hijos, cobra relevancia cuando no existen
acuerdos, razon por la cual no puede legislarse pensando Unicamente y como
regla general en acuerdos, porque de estar presentes estos, casi se torna

innecesaria la intervencién judicial, que creo constituye un error de la reforma.

Me parece perfecto darle libertad a los progenitores para regular sus
temas de familia, pero debemos apuntar a una legislacion que se ponga en
todos los casos, que realmente solucione el sin nUmero de injusticias que se
producen dia a dia en los tribunales de Familia, y que conozco perfectamente
bien, en mi rol de abogada litigante especializada en el area, entre otras, el
namero no menor de denuncias falsas en sede proteccional y violencia
intrafamiliar, para alejar a los hijos de sus padres o madres, la inoculacion de
los padres para con sus hijos, la utilizacion de los nifios para obtener beneficios
econdémicos, la falta de preparacion e idoneidad técnica de algunos de los
organismos intervinientes para realizar pericias, los bajos estandares de
defensa proporcionados en algunos casos a las personas de escasos recursos,

etc.

El proyecto original de reforma si contemplaba al menos la incorporacion

positiva de la situacion de las denuncias falsas y las inoculaciones de los hijos
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(o sindrome de alienacion parental), cuestion que quedé marginada, y que me

parece entre paréntesis muy importante regular.

Si se estableciera como norma general el cuidado personal compartido,
se le reconociera a los padres una real igualdad de derechos, y en caso de
desacuerdo se autorizara la intervencion judicial para efectos de establecerlo
bajo ciertos criterios, es muy probable, segun mi criterio, que la poblacién
comenzaria a tomar conciencia de que los hijos necesitan de ambos padres,
pues existe una legislacién que asi lo reconoce, y en casos en que ambos
padres estén habilitados y no representen ningun peligro para sus hijos, seria la

mejor solucion.

Ahora bien, vincular el cuidado personal compartido Unicamente a un
régimen de residencia alternada también resulta ser un error. Es perfectamente
posible, que el hijo tenga su residencia principal con uno de los padres y un
contacto permanente con el otro, sin que por esto, este ultimo deje de participar
de todos los aspectos que implican criar a un nifio, que van muchisimo mas alla

de la residencia.

Criar y educar a un hijo, implica decidir respecto del espectro val6rico y
moral que se le inculcard, que religion profesara, o sino profesara ninguna, que
educaciéon tendra, a que Colegio asistira, cual serd su sistema de salud, si
requiere o no atencién psicolégica o psicopedagdgica, etc, todos aspectos
respecto de los cuales puede que no necesariamente exista acuerdo, pero que
sin embargo cada padre, en condiciones normales, y con adecuadas
habilidades, tiene el derecho de decidir, y no de manera marginal fin de semana

por medio, y en fechas importantes.

Es por esta razdn, y por todas las que han sido expuestas a lo largo de
este trabajo, que la alternativa del cuidado personal compartido, me parece la
mas adecuada, sin lugar a dudas.
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CAPITULO 2 PROPUESTAS

2.1. Hacia un cuidado personal compartido, regulado en sede
judicial.

De acuerdo a todo lo desarrollado en el presente trabajo de
investigacion, y en concordancia con las deficiencias advertidas en el cuerpo

legal en comento, me parece sin lugar a dudas, que debiera modificarse

nuevamente la legislacion en varios sentidos.

En primer lugar, entiendo que a todas luces debiera abrirse la posibilidad
para que el juez de familia intervenga pudiendo pronunciarse respecto de un
cuidado personal compartido. La accién de cuidado personal compartido es
mucho menos gravosa que una accion de custodia exclusiva, y obliga a los
padres a adoptar acuerdos en pos del bienestar de sus hijos, olvidando sus

diferencias personales.

Frente a dos padres idoneos, sin la concurrencia de situaciones
vulneradoras o de riesgo, la decisién siempre debiera ser que ambos ejerzan el
cuidado personal de forma compartida. Ahora bien, me parece del todo
acertada en este punto la legislacion Argentina, en cuanto a establecer dos
alternativas de cuidado personal compartido, ya sea con residencia indistinta o

alternada.

Respecto particularmente a la residencia, debiera estarse a lo que fuera
mas oOptimo para resguardar el interés superior del nifio, entendiendo que no en
todos los casos la residencia alternada es negativa. Lo que interesa es que la
residencia no sea lo determinante y lo que constituye el cuidado personal, sino
el conjunto de derechos y obligaciones que les asiste a los padres para con sus

hijos en todo orden de cosas, como ya veniamos sefalando.

Debiera definirse asimismo claramente que es el cuidado personal, cual

es el contenido especifico del mismo, que derechos y obligaciones contempla, y
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en este punto resulta ser también muy acertado el concepto de responsabilidad
parental del derecho argentino, que engloba los derechos y obligaciones de los

padres ya sea tanto en el aspecto personal, como patrimonial de sus hijos.

En caso de separacion, refiriéndome con aquello, al tiempo inmediato,
mientras no medie acuerdo, ni resolucién judicial, es de mi parecer sostener
gue la norma de atribucion legal supletoria debiera ser el cuidado personal
compartido de ambos progenitores, con independencia de la residencia. Es
decir, no obstante el estado de separacion, y con quien residan los nifios,
ambos padres debieran conservar su cuidado conjunto, o al menos establecer
legalmente, que no obstante el estado de separacion, los padres mantendran
iguales derechos y obligaciones en cuanto a la crianza y educacion de sus hijos
gue de no mediar aquella, tomando por ejemplo, en este caso la propuesta del
senado.

El actual inciso tercero del articulo 225 del Cédigo Civil no tiene tal
redaccion, y genera como hemos visto, una serie de inconvenientes practicos a

la época de su aplicacion.

Ahora bien, de existir situaciones de riesgo, ya sea por maltrato, abuso u
otra causa, existe el procedimiento especial, por medidas de proteccién que
contempla la ley 19.968 que Crea Los Tribunales de Familia, que permite
decretar medidas cautelares en caracter de urgente con la sola audiencia de la
parte que se presenta, lo que salvaguardaria cualquier alternativa que ponga en
riesgo la integridad psiquica o fisica de un nifio sujeto al cuidado personal de
ambos padres. En estos casos graves y urgentes, el juez de familia puede
adoptar cautelares de inmediato concediendo el cuidado personal provisorio,
solo a uno de ellos, estableciendo la obligacién del ofensor de abandonar el
hogar comun, entre otras cosas, |0 que permite garantizar los derechos de los

niios en situaciones de riesgo.
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Asimismo, eliminaria el principio de corresponsabilidad parental y lo
reemplazaria por el de autoridad paterna, agrupando como bien sefala el
profesor Mauricio Tapia, en este concepto el conjunto de derechos y
obligaciones tanto personales como patrimoniales de los padres respecto de
sus hijos, subsistente tanto en época de convivencia como en estado de

separacion.

Resulta interesante finalmente hacer referencia a que recientemente con
fecha 7 de mayo del afio 2019, bajo el Boletin N° 12.613-18, ingreso a la
Camara de Diputados una mocion parlamentaria, que busca modificar el actual
articulo 225 del Cédigo Civil, en el sentido de darle atribuciones al juez de

familia para pronunciarse respecto de un cuidado personal compartido.

Se proponen en este sentido, dos modificaciones al estatuto legal
vigente, a través de un articulo Unico, incorporando al articulo 225 un inciso

cuarto nuevo, en el siguiente tenor:

“Podra el juez, en el caso de no existir acuerdo de los padres y a peticion
de uno de ellos ordenar el cuidado personal compartido de los hijos cuando el
padre o madre que detente el cuidado del nifio, nifia 0 adolescente, se negare
al acuerdo sin causa justificada. El ejercicio del cuidado personal compartido se
determinara conforme a los criterios establecidos en el articulo 225-2 sobre
régimen y ejercicio del cuidado personal. Para los efectos de la fluidez de
vinculo familiar, en los periodos en que el nifio, nifia o adolescente se encuentre
con uno de sus padres, el otro tendra el derecho y el deber de mantener con el
menor una relacion directa y regular, la que se ejercera con la frecuencia
acordada directamente entre los padres basandose en las convenciones a que
se refiere el inciso primero del articulo 225 o, en su defecto, con la que el juez

estimare conveniente para el desarrollo integral del hijo.”**

¥ Oficio N° 128-2019, Informe Proyecto de Ley N° 19-2019, Corte Suprema, 19 de junio de
2019, pp. 2-3.
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Respecto a esta mocion parlamentaria informé la Corte Suprema, “Pese a que
la norma considera algunos de los presupuestos sefialados por la doctrina para
la determinacion judicial de la custodia compartida (el requerimiento de uno de
los padres), condiciona su aplicacion a la actitud reticente de uno de los padres,
por lo que su fundamento pareciera encontrarse mas cerca de sancionar la
conducta de las partes, que el de constituir un mecanismo para concretar el
interés superior del nifio o nifia. Tal como se ha sefialado tanto por la doctrina
como por los legisladores, esta solucion resulta inapropiada, pues desnaturaliza
la institucién del cuidado personal compartido y se convierte en un mecanismo

de dificil aplicacion practica.

Ahora bien, si se considera esta facultad como un mecanismo enfocado
Unicamente en darle libertad al juez al momento de determinar el régimen de
cuidado personal, la propuesta pareciera ser acertada. En efecto, dicha solucién
permitiria una mayor concrecién del principio de interés superior del nifio
cuando el juez considere que este se satisface de mejor manera mediante una
custodia compartida, lo que va también en linea con la reciente jurisprudencia
de la Corte Suprema en la cual se ha declarado que “el interés superior del nifio
es el unico elemento que ha de primar a la hora de decidir sobre el cuidado
personal del hijo”. Asimismo el hecho de que el cuidado personal compartido
comparta — en este aspecto- la regulacion aplicable al cuidado personal
exclusivo, tiene un importante efecto simbdlico y promocional, pues implica
dejar en pie de igualdad a ambos regimenes, sin establecer restricciones
adicionales a la imposicion de uno u otro. Por ultimo, permite también consagrar
la igualdad entre padre y madre, pues su determinacion por parte del juez

implica reconocer que ambos son habiles para ejercer el cuidado de su hijo o
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hija, sin que exista justificacion para establecer mas derechos y / o

responsabilidades para uno u otro.”*%*

¥10ficio N° 128-2019, Informe Proyecto de Ley N° 19-2019, Corte Suprema, 19 de junio de
2019, pp 8-9.
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CONCLUSIONES

El presente trabajo, ha tenido por objeto efectuar un analisis
pormenorizado de las distintas modificaciones introducidas a nuestra legislacion
nacional por intermedio de la promulgacién de la ley 20.680, en lo atingente al

propasito de este estudio.

Junto con lo anterior, se ha pretendido ilustrar respecto del cambio social
y cultural, en virtud del cual se ha reclamado la intervencion del legislador, a
efectos de adecuar y hacer concordante las normativas del derecho de familia
con la realidad social.

Hoy en dia, si bien todavia existen familias que se constituyen desde la
distribucién de roles por género, no es menos cierto que existe también un justo
reclamo social en orden a intervenir en mayor medida, y en igualdad de
condiciones en la vida de los hijos en comudn, cuestion que ha inspirado la

creacion de esta ley.

Podemos observar también, que no obstante la extensa discusion
parlamentaria, y la participacion de distintos representantes del mundo
académico, judicial, asociativo, entre otros, el espiritu inicial de la ley 20.680, no
alcanza a representarse fielmente en su texto final, imagino en este punto, que
no resulta ser una cuestion de simple ocurrencia la conversion de una
legislaciéon absolutamente desigual como la antigua, a una legislacion
igualitaria, equitativa, y cuyo eje principal siempre sea el interés superior del
nifio.

Han de seguir reclamandose entonces, principios dotados de contenido
especifico y acciones de cumplimiento, que realmente garanticen lo que se ha

pretendido, como también la posibilidad, que ya la Corte Suprema empieza a
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compartir, en orden al establecimiento de un cuidado personal compartido en

sede judicial.

Me parece sumamente acertado enfocar cualquier decision del aparato
jurisdiccional siempre desde el principio de interés superior del nifio, y por qué
no entonces, en este sentido, darle libertad al juez para pronunciarse por un
cuidado personal compartido, de no mediar riesgo o peligro alguno para los

hijos en coman.

Entiendo y comparto plenamente la opinion, que de existir esta
alternativa, los conflictos familiares podrian disminuir, 0 al menos morigerarse.
Un escenario judicial, en que el eje es la disputa de los nifios, siempre resulta
ser sumamente gravoso, tomando en especial consideracion, que desde ya un
escenario de separacion resulta ser sumamente doloroso per se, para todo el

grupo familiar.

Como veiamos, dadas las deficiencias de la legislacion actual, que
contempla como norma general los acuerdos, y legislar para los acuerdos, no
se salvaguarda como se debiera el escenario de conflicto, de desavenencia,
gue es justamente aquel que debe legislarse, de manera tal de resguardar y
garantizar en dicho contexto el pleno respeto a las garantias y derechos

fundamentales tanto de los hijos como de sus padres.

En mi ejercicio profesional, como abogada litigante en derecho de familia,
he tomado conocimiento plenamente de lo lesivo que resulta ser un escenario
de desigualdad, y de la urgencia de que se legisle estableciendo derechos y
obligaciones que realmente sean eficaces, o que al menos garanticen el debido

cumplimiento de los principios informantes del derecho de familia.
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de 2016, en causa Rit V — 455 — 2015.

12.- Sentencia Excelentisima Corte Suprema, de fecha 10 de mayo de 2016, en
causa Rol de Corte N°37486 — 2015, considerado cuarto.

13.- Sentencia Excelentisima Corte Suprema, de fecha 6 de octubre de 2014,
en causa Rol de Corte N° 3666-2014, vistos.

14.- Sentencia Excelentisima Corte Suprema, de fecha 29 de septiembre 2015,
en causa Rol de Corte N° 22881 — 2014, considerando quinto y sexto.

15.- Sentencia Excelentisima Corte Suprema, de fecha 17 de diciembre de
2015, en causa Rol de Corte N° 6320-15, considerando séptimo

Leyes y Co6digos.

1.- Cébdigo Civil Chileno, anterior a la reforma de la ley 20.680, incluye
modificaciones introducidas por la Ley 19.585 sobre Filiacion

2.- Cédigo Civil chileno.

3.- Cadigo Civil y Comercial de la Republica Argentina.
4.- Codigo Civil Francés.

5.- Cédigo Civil Espariol.

6.- Ley N° 16.618, “Ley de Menores”.

7.- Convencion Internacional sobre los derechos del nifio.

8.- Convencién sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion
contra la mujer.

9.- Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de Naciones Unidas.
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10.- Convencion Americana de Derechos Humanos o Pacto de San José de
Costa Rica.

11.- Historia de la ley 20.680.

Otros documentos.

1. Oficio N° 128-2019, Informe Proyecto de Ley N° 19-2019, Corte Suprema, 19
de junio de 2019.
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