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INTRODUCCION

El objetivo de este trabajo, sera analizar la reforma introducida por la Ley N°
20.680 de fecha 21 de junio de 2013 a nuestro Coédigo Civil, relativa al
cuidado personal de los nifios, niflas y adolescentes.

La reforma introduce modificaciones al Codigo Civil, en atencion a la realidad
gue atraviesa la institucion del matrimonio, cada vez son mas las
separaciones de hecho y los divorcios y las separaciones de las uniones de
hecho, donde en la mayoria de los casos hay hijos comprometidos.

Se puede apreciar que la nueva normativa coloca el interés superior del nifio
en el nucleo de las decisiones de los padres y los jueces. En el articulo 222
del Codigo Civil se invierten los incisos, con el fin de darle mayor fuerza al
interés superior de los nifios, estableciendo en primer lugar que la
preocupacion fundamental de los padres debiera ser el interés superior de sus

hijos.

El articulo 224 contempla el principio de corresponsabilidad cuando se trata
del cuidado personal de los hijos comunes, estableciendo este principio asi
vivan juntos o separados. Ambos padres deben ser responsables en forma

activa, equitativa y permanente de sus hijos.

El articulo 225 establece una serie de reglas en caso que los padres vivan
separados, para asi ordenar las relaciones entre ellos y sus hijos, con el fin de
aminorar los efectos en los nifios que implican las separaciones, y poder
prever que los problemas de los padres como pareja no sean traspasados a

los hijos.



Se contempla lo que en doctrina se denomina atribucion convencional, legal y
judicial, dependiendo de los acuerdos y relaciones de los padres entre ellos,
prevaleciendo sobre todo la autonomia de la voluntad, para asi evitar
judicializar los temas de familia, y en caso de tener que recurrir a tribunales de
familia, los jueces puedan considerar lo mejor para los nifios en atencion a su
interés superior, por sobre los derechos de los padres. En este punto el
legislador fue preciso en determinar que lo primero son los derechos de los
hijos por sobre los derechos-deberes de los padres.

Un aporte importante de la Ley N° 20.680, fue incorporar el articulo 225-2, al
establecer los criterios que se deberan considerar y ponderar al establecer el
régimen y ejercicio del cuidado personal. Estos criterios los debera considerar
un juez que inhabilite a ambos padres en el cuidado personal de sus hijos y

deba decidir en quién recaera la obligacion de cuidado.

Otra reforma no menos importantes, es la que dice relacion con los jueces de
familia, quienes deberan oir a los hijos y parientes cuando se produzcan

juicios respecto al cuidado de ellos.

Se derogo6 la norma relativa al consentimiento que debia prestar un conyuge

al otro para que sus hijos pudieran vivir en el hogar comun.

El articulo 229, establece expresamente el derecho y el deber que tendra el
progenitor que no tenga el cuidado personal de su hijo a mantener una

relacion directa y regular con él.

Este régimen de relacion directa y regular, como es la ténica de la reforma,
estd primeramente entregado al acuerdo de los padres, solo en caso de no
producirse un acuerdo o incumplimiento de lo acordado, interviene el juez de
familia, en todo caso sea por acuerdo de los padres o por resolucion judicial,
la ley establece que la relacion debera basarse en el interés superior del nifio,
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su derecho a ser oido y la evolucibn de sus facultades ademas de

consideraciones especificas que determina la ley.

La reforma introduce el articulo 229-2, que recoge lo establecido en el articulo
48 inciso final de la Ley de Menores, en el sentido de otorgarles a los abuelos
el derecho a mantener una relacion directa y regular con sus nietos,
otorgando al juez facultades para pronunciarse al respecto conforme a las

consideraciones del articulo 229.

Al comienzo de este trabajo, consideramos necesario explicar en términos
generales que se entiende por familia a la luz de los distintos conceptos y

formas de familia que se reconocen actualmente como tal.

Nos referimos a la proteccion internacional de los nifios, nifias y adolecentes;
a los principios rectores de la nueva normativa y para finalizar este trabajo
encontramos oportuno referirnos al Derecho Comparado, donde la aplicacion

de normas similares a las nuestras datan de varios anos.



REFORMA AL CUIDADO PERSONAL DE LOS NINOS
¢UNA REFORMA (IN) COMPLETA?

CAPITULO 1
FAMILIA
1.1. Concepto de Familia
1.2. Tipologia de la Familia

1.3. Familia: persona juridica, institucion u organismo?

1.1. Concepto de familia
Antes de comenzar el desarrollo de esta memoria, consideramos necesario
comentar qué se entiende por familia y la importancia de la existencia de un

derecho de familia.

Desde el punto de vista etimoldgico del vocablo, hasta nuestros dias, no
tenemos una definicion exacta, el concepto se ha ido adecuando por el

transcurso del tiempo y las distintas circunstancias que se han ido dando.

Como expresa el Profesor Corral Talciani “La palabra familia, ha expresado
una mayor o menor extension de relaciones, adquiriendo matices diversos en
cada lengua y en cada pueblo, hasta el extremo de llevar a Valverde a decir

gue frente a ella resulta casi inttil la labor del filélogo”.!

Podriamos, brevemente, pasar desde una idea de “morada” donde la casa

doméstica pasaba a ser la familia junto con el patrimonio que conllevaba,

1 CORRAL TALCIANI, Hernan, Derecho y Derechos de la Familia, Editora Juridica
Grijley,Lima,12 ed. 2005, p. 21



hasta “el conjunto de personas unidas por el matrimonio o por la filiacion, por
el parentesco y la afinidad, resultantes éstos del matrimonio y de la filiacion”.?
En nuestros dias el concepto familia ha ido méas alla de la relacion de
parentesco Yy filiacién, nos enfrentamos a juristas que se han aventurado en

definir el concepto analizando sus finalidades.

Asi es como “En esta labor por ubicar un concepto tipo de familia nos puede
ayudar el atender a las finalidades generalmente reconocidas a la institucién
familiar. Especialmente fructifera nos parece, al respecto, la ensefianza de
LaCruz

por lo que la utilizaremos como base para iniciar nuestra busqueda: “Desde
los primeros tiempos hasta nuestros dias, la familia cumple tres misiones y
persigue tres finalidades: una natural, la de vincular al hombre y la mujer y
conservar asi, el género humano; otra econémica, consiste en la obtencién de
alimentos para todos los familiares y techo para los que convivan; una tercera,
moral y espiritual, es decir, el mutuo socorro de los familiares, la comunidad

de vida entre ellos, y el cuidado y educacién de la prole”.2

Podemos afirmar que la caracteristica natural de familia, estaria dada por la
observacion de la realidad: grupo constituido por individuos ligados por
relaciones de pareja o vinculos de sangre; para que esta unién de personas
sea realmente una comunidad de vida, afecto y solidaridad [en el entendido
de institucion familiar], se requiere que sus miembros compartan en forma

permanente un lugar fisico determinado.

2 CARBONNIER, Jean, Droit Civil, Presses Universitaries de France, Paris, 1955, t.I, n® 801,
p.281

3 p. 2 CORRAL TALCIANI, Hernan, Derecho y Derechos de la Familia, Editora Juridica
Grijley,Lima,12 ed. 2005, p. 29



Como planteamos al principio de esta memoria, el concepto familia estaba
relacionado a la casa y al conjunto de bienes que conformaban el patrimonio,
por lo tanto sus origenes se encuentra precisamente en la casa o morada,

donde habitaba la familia, transformandose en un hogar.

1.2. Tipologia de la familia

Una vez revisado lo que puede entenderse por familia, el fendbmeno no
termina alli. Nos encontramos con conceptos de ella tanto en sentido amplio,
restringido, e intermedio. En sentido amplio es indudable, que comprende a
todos aquellos miembros que tengan una relacibn consanguinea o de
afinidad, aunque no vivan bajo el mismo ndcleo familiar. En el sentido
restringido, a tal punto que llegamos al concepto de “familia nuclear”, desde

este concepto podemos encontrar otras variables.

El sentido intermedio, combina las orientaciones amplias con las restringidas,
es decir un conjunto de parientes que conviven en una casa [hogar comun]

bajo la autoridad del jefe de hogar.

“Segun esta acepcion solo forman parte de la familia la pareja conyugal y los
hijos resultantes de su relacion, siempre que éstos vivan con sus padres 0 a
lo menos se encuentren sometidos a su potestad. De la nocién de familia
nuclear surgen, a su vez, otras variaciones: se habla asi de “familia
polinuclear” [varias familias nucleares con unidad residencial], “familia nuclear
ampliada” [nucleo familiar con parientes allegados] y “familia nuclear

incompleta” [si falta alguno de los integrantes: por ej. Viuda con hijo].*

4 CORRAL TALCIANI, Hernan, Derecho y Derechos de la Familia, Editora Juridica
Grijley,Lima,12 ed. 2005, p. 34
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De la relacién que hace surgir un grupo familiar, nace el concepto de “familia
matrimonial” y no matrimonial”. La familia matrimonial, se constituye de
acuerdo a la ley y condiciones del derecho y tiene la proteccién de éste. La
familia no matrimonial, es aquella constituida al margen del ordenamiento
juridico establecido, pero es reconocida como grupo familiar, es mas, es la

denominada “familia de hecho” ¢ “familia natural”.

Podemos concluir, entonces, que a través del tiempo, la familia se ha
modificado, desde la gran familia romana a la familia nuclear [mas reducida] y
también la pluralidad de tipos de familia, como la familia conyugal, las

monoparentales y las ensambladas.

1.3. Familia: ¢Persona juridica, institucion u organismo?

Hay algunos autores, que han pretendido establecer teorias en cuanto a que
la familia es una persona juridica distinta de sus miembros. Estas teorias no
han tenido cabida, es mas, en nuestros tiempos , resulta de suyo inapropiado

afirmar tales teorias.

Existen en cambio, otros juristas, que no aceptan esta teoria, ya que, si bien
el derecho protege a la familia en su conjunto [miran la proteccion de bienes
familiares] son esas mismas facultades de proteccion la que recaen en
individuos que conforman la familia, a modo de ejemplo: derecho de
alimentos; proteccion de los padres en la ancianidad; declaracion de bien
familiar el hogar que fue comudn; cuidado personal de los hijos,

corresponsabilidad parental; etc.

Esta teoria es la que sigue la doctrina moderna, la familia no constituye una
persona juridica distinta de sus miembros, es asi como: “El reconocimiento de

la familia como sujeto de derecho no es necesario para valorar su
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significacion en el orden social ni tiene nada que ver con su esencia ética y

comunitaria”.®

De esta discusion, nace con fuerza el hecho de que la familia constituye una
institucion. “En realidad, la mayoria de los autores que destacan la naturaleza
institucional de la familia, lo hacen para remarcar su caracter de entidad
superior no sujeta a la voluntad de los individuos que la conforman. En este
sentido, sefiala Puig Pefia que —la familia es ante todo una institucion. No es
“algo” cualquiera que se volatiliza al mas pequeno de los soplos; tiene una
raices naturales de firme consistencia, como asentada en los lazos de la
sangre forma una entidad que vive con autonomia, y cuyas lineas directrices
fundamentales no pueden ser alteradas sensiblemente por el capricho de la
voluntad privada.

Asimismo, Fernando Fueyo observa que la familia es una institucion porque
esta enraizada en la organizacion de la sociedad y no es ni transitoria ni

excepcional ni susceptible de desaparecer al efecto de una circunstancia.”®

Existe otra teoria, la cual indica que la familia seria un organismo, no es del
caso analizar mucho este punto, ya que es una teoria que ha provocado
muchos reparos. Algunos juristas establecen que, si bien la familia no alcanza
personalidad, constituiria un organismo juridico, ya que sus miembros en
forma individual carecerian de derechos personales, sino que gozarian de una
vinculacién reciproca de interdependencia, donde habria un fin superior al

cual se deberian subordinar, lo asimilan a un concepto de Estado.

5 CORRAL TALCIANI, Hernan, Derecho y Derechos de la Familia, Editora Juridica
Grijley,Lima,1? ed. 2005, p. 38
6 CORRAL TALCIANI, Hernan, Derecho y Derechos de la Familia, Editora Juridica
Grijley,Lima,1? ed. 2005, p. 39
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En el contexto de las teorias revisadas, podemos concluir que la familia
efectivamente es una institucion como tal y que al interior de cada una hay
una suerte de organismo juridico. Esto es porque si bien, hay familias
matrimoniales, no matrimoniales, uniparentales [por citar algunos tipos de
familia], el derecho debe proteger a los integrantes de éstas, sea que se
produzcan rupturas o no. El Derecho de las familias, es justamente el

desarrollado para la proteccion de los miembros que la conforman.

Cuidado personal, no es solo una frase: los padres en el contexto de tales
[aunque haya habido una ruptura entre ellos] tienen que amparar, defender y
cuidar a los hijos e hijas menores de edad y ademas, participar lo mas
eficientemente posible en su crianza y educacion ya que sera la base de su

existencia.

Si bien la familia, es el nacleo fundamental de la sociedad [como reza nuestra
Constitucion Politica] y el Estado tiene el deber de garantizar su proteccion,
es gue nos encontramos con importantes modificaciones en nuestros cuerpos
legales, para fortalecer los derechos de sus integrantes [en sentido amplio, ya
que como hemos visto, ya no solo se habla de “la familia” sino del “derecho de
las familias”]. Modificaciones que se han hecho necesarias precisamente para
ir ajustandonos a los nuevos conceptos de familia y su cada vez mas

necesaria proteccion.

La modificacion que nos interesa para esta memoria es la del Codigo Civil a
través de la Ley N° 20.680, publicada en el Diario Oficial el 21 de Junio 2013,
respecto al Libro I, Titulo IX, “De los derechos y obligaciones entre los padres

y los hijos”, articulos 222 y siguientes.
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CAPITULO 2
NINOS, NINAS Y ADOLECENTES Y SU PROTECCION INTERNACIONAL

2.1. El nifo, nifia y adolecente y su proteccion por el Derecho de
Familia
2.2. Influjo de los Tratados Internacionales en el Derecho Nacional
2.2.1. Declaracion de Ginebra del afio 1924
2.2.2. Declaracion Universal de los Derechos del Nifio del afio 1959
2.2.3. Convencion sobre Derechos del Nifio del afio 1989
2.2.4. Convencion de La Haya sobre la Proteccion de menores y la
Cooperacion en materia de Adopcion Internacional del afio 1993
2.2.5. Desafio de Oslo del afio 1999

2.1. El nifo, nifia y adolecente y su proteccién por el Derecho de
Familia

En nuestra realidad nacional, nos encontramos con varias modificaciones al
Caddigo Civil, en relacién a salvaguardar los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes, si bien algunas de estas modificaciones decian relacion con la

mujer, tangencialmente también, mejoraba la situacién de los hijos.

Durante el siglo XX se introdujeron varias modificaciones al Cdodigo Civil, si
bien no directamente relacionadas con el cuidado personal de nifios, nifias y
adolescente sino en general al derecho de familia.

A saber: Ley N° 5.521 de 19 diciembre de 1934, las reformas apuntaban a la
situacion de la mujer casada [considerada incapaz relativa], también
beneficiaban a los hijos, sobre todo en las situaciones, cada vez mas
repetidas, en que la mujer por cualquier circunstancia era la jefa de hogar, por
lo tanto la encargada del cuidado y mantencion de los hijos como efecto de
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reconocer el derecho a ejercer la patria potestad en forma subsidiaria al
padre.
Esta Ley introdujo modificaciones relacionadas a la situacién patrimonial de la

mujer casada.

Otras reformas se introdujeron a través de la Ley N° 7.621 y N° 7.613, ambas
de 21 octubre de 1943, y de la Ley N° 10.271 de 2 de abril de 1952, que dicen
relacion con mejorar la situacién de los hijos nacidos fuera del matrimonio
reconocidos por el padre, sin llegar a tener los mismos derechos de los hijos

nacidos dentro del matrimonio.

A partir de la promulgacion de la Ley N° 18.802 de 9 de junio de 1989, se ha
ido conformando una nueva forma de concebir las relaciones familiares
poniéndose énfasis en una estructura en torno a ideas de igualdad y
solidaridad entre sus componentes, y sobre todo dando importancia primordial
al respeto y proteccion mutua, lo que se veria complementado por el
reconocimiento del interés superior de los nifios, recogido de la Convencién

de los Derechos del Nifio, del afio 1990.

Otra reforma, que no podemos dejar de mencionar, que apunta en uno de sus
efectos: la proteccion de la familia y por ende de los hijos, es la publicaciéon
de la Ley N° 19.335 de 23 septiembre de 1994, donde establece un nuevo
régimen econdémico matrimonial pero lo mas importante a nuestro juicio es el
articulo 141 del Cdodigo Civil [norma que limita el dominio] que dispone “ El
inmueble de propiedad de cualquiera de los conyuges que sirva de residencia
principal de la familia, y los muebles que la guarnecen, podran ser declarados

bienes familiares...”.

15



Importante norma, ya que nuevamente el legislador manifiesta su intencion de
proteger a los hijos, que se veian luego de la separacion de los padres,

despojados de sus hogares.

A partir de las reformas comentadas, ademas de Declaraciones vy
Convenciones de Naciones Unidas, la familia chilena se concibe como
instituciéon fundada en el matrimonio, y desde alli la procreacién y
preocupacion por la prole y como hemos visto en la evolucion histérica de la
familia del Capitulo 1), surgen los lazos de compartir una vida, preocupacion
por el sustento material y moral, pero todo desde la éptica del matrimonio.
Con la evolucién natural del rol de la mujer en la sociedad a partir de su ya
reconocido desarrollo laboral fuera del hogar comin, comienza a cambiar la
percepcion de los legisladores en cuanto a proteger a la mujer y sus hijos, en

caso de ruptura del matrimonio y eventual separacion.

Los cambios que ha experimentado la familia chilena como institucién y pilar
fundamental de la sociedad, hizo necesario avanzar en las reformas al Cédigo

Civil, sobre todo en las relaciones paterno-filiales.

La Ley N° 19.585 de 26 octubre de 1998, estructura los vinculos de filiacion
conforme al principio de igualdad y al interés superior del nifio.

Recogiendo los principios de la Convencién de los Derechos del Nifio, y sobre
todo el interés superior de éstos, se hacia necesario terminar en nuestro pais
con la distincion entre hijos legitimos, ilegitimos y naturales, distincion que
desde su génesis fue discriminatoria. Actualmente nos subsiste el principio de
igualdad, es decir por razones o circunstancias de los padres al momento de
concebir hijos, no se les traspasan a éstos los efectos, que hasta el afio 1998,
se los hacia “responsables” por haber nacido en un nucleo familiar diverso al

tradicional y reconocido como unico cual era el matrimonio.
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Esta Ley, marca un antes y un después de nuestros legisladores, en el
sentido de cesar en su proteccién de reconocimiento exclusivo de un modelo
de familia, ampliando su proteccion a otras formas de familia.

Una de las consecuencias mas notorias de esta Ley, es que el matrimonio

dej6 de ser una institucion indispensable para la formacién de una familia.

A partir de las reformas introducidas por la Ley N° 19.335 y N° 19.585, se
hace justicia para con los hijos, traducidos al final en los nifios, nifias y
adolecentes, era fundamental establecer el principio de igualdad, ya

establecido a partir de la Constitucion Politica de la Republica de 1980.

La ley no hizo mas que, tardiamente, reconocer una garantia constitucional,
ya que de la misma base de la sociedad, que es la familia, se concebia y

aceptaba la mayor de las desigualdades.

Con estas reformas fundamentales, el Derecho empezé a tomar seriamente la
proteccion hacia nifios, nifias y adolescentes, al ser todos los hijos iguales
ante la ley, se produce una suerte de “proteccidon especial” del hijo nacido
fuera del matrimonio, que ademas de ser estigmatizado desde la partida de
nacimiento, no tenia plenos derechos hereditarios y al no ser reconocido

ademas, perdia el mas fundamental de los derechos cual es el de alimentos.

“Asi, hemos pasado de encontrarnos regidos por un Derecho de familia
inspirado en los principios de proteccion de la familia legitima, estructuracién
jerarquizada de las relaciones de familia y protecciéon reforzada del vinculo

matrimonial, a reconocer la pluralidad de formas en que esta entidad puede
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organizarse, siempre en un marco regido por la igualdad y el mutuo respeto

entre sus miembros.”’

En los Capitulos posteriores, analizaremos las reformas introducidas al
Cadigo Civil, por la Ley N° 20.680 de 21 junio de 2013, a nuestro juicio la mas

importante en relacion a la protecciéon de los nifios, nifias y adolescentes.

2.2. Influjo de los Tratados Internacionales en el Derecho Nacional

Es importante hacer mencion de los Tratados Internacionales suscritos y
ratificados por Chile, en relacion a la proteccion de nifios, niflas y
adolescentes, ya que de acuerdo a nuestra normativa interna, una vez
ratificados por Chile, son Ley de la Republica [Art. 5° Constitucién Politica de

la Republica].

A continuacion, analizaremos algunos Tratados Internacionales.

2.2.1. Declaracion de Ginebra sobre los Derechos del Nifio de 1924

La Sociedad de Naciones o Liga de las Naciones, fue un organismo
internacional creado el 28 de junio de 1919, luego de finalizada la Primera
Guerra Mundial, con el fin de establecer las bases para la paz y reorganizar
las relaciones internacionales.

La inglesa Eglantyne Jebb fue la promotora de la primera institucion a nivel
internacional de preocuparse de los nifios, marcada por los horrores de la
Primera Guerra Mundial cred la institucion Save the Children Fund, en un

principio preocupada de proteger a los nifios afectados por la Guerra. El afio

7 ARANCIBIA OBRADOR, Maria José, CORNEJO AGUILERA, Pablo, Revista lus et Praxis,
afo 20, N°1, 2014, ISSN 07172877, Universidad de Talca-Facultad, p. 287
http://www.scielo.cl/pdf/iusetp/v20ni1/art11.pdf [cita 10 nov. 2014]
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1923, la “Alianza Internacional Save the Children Fund adopté en su IV
Congreso General, la primera Declaracion de los Derechos del Nifio,
siendo ratificada posteriormente por el V Congreso General el 28 de febrero
de 1924. Posteriormente esta Declaracion se envidé a la Sociedad de
Naciones con la indicacion especial de Eglantyne Jebb de que se debian
exigir ciertos derechos para la infancia y trabajar en pro de un reconocimiento
general de estos derechos.

El 26 de diciembre de 1924, la Sociedad de Naciones adopt6 esta declaracién
como la “Declaracién de Ginebra”, fecha historica ya que por primera vez
gue derechos especificos para la nifiez son reconocidos.

La “Declaraciéon de Ginebra” establece como principio que: la humanidad

debe al nifio lo mejor que ésta puede darle.
Hemos decidido analizar in extenso esta Declaracién ya que establece los
cimientos de los cuales se valdran otras Declaraciones y Convenciones,

fundamentales para nuestros legisladores al momento de tener que legislar.

Los articulos de la “Declaracién de Ginebra” dicen relacién con que:

1. El nifio debe ser puesto en condiciones de desarrollarse normalmente
desde el punto de vista material y espiritual,

2. El nifio hambriento debe ser alimentado; el nifio enfermo debe ser
atendido; el nifio deficiente debe ser ayudado; el nifio desadaptado
debe ser reeducado; el nifilo huérfano y abandonado deben ser
recogidos y ayudados
El nifio debe ser el primero en recibir socorro en caso de calamidad
El niflo debe ser puesto en condiciones de ganarse la vida y debe ser
protegido de cualquier explotacion
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5. El nifio debe ser educado inculcandole el sentimiento del deber que

tiene de poner sus mejores cualidades al servicio del prgjimo

De la simple lectura de estos articulos, podemos llegar a la conclusion que
nuestra legislacion, en las distintas leyes dictadas al respecto, recogen mas o
menos los mismos parametros de cuidado y proteccion hacia la nifiez, siendo
aceptable como una primera etapa hasta llegar a la “Convencién sobre los
Derechos del Nifio” de 1989.

2.2.2. Declaracion de los Derechos del Nifio de 1959

Al término de la Segunda Guerra Mundial, la creacion de la Organizacién de
Naciones Unidas, 24 Octubre de 1945, pone fin a la Sociedad de Naciones.
En el ano 1948 luego de la aprobacion de la “Declaracién Universal de los
Derechos Humanos”, la mejora en el ambito de los derechos saco a la luz que

no era suficiente la “Declaracion de Ginebra” de 1924.

Asi, el 20 de noviembre de 1959, la Asamblea General de las Naciones
Unidas aprobo la Declaracién de los Derechos del Nifio, por unanimidad de
los 78 Estados miembros de Naciones Unidas; este reconocimiento supuso el
primer gran consenso internacional respecto a los principios fundamentales

de los derechos de los nifos.

Tanto la Declaracion de Ginebra como la Declaracion de los Derechos del
Niflo, no establecen el periodo que comprende la infancia, es decir la edad
desde cuando empieza y termina la infancia, se cree que esta decision fue
tomada para no tener que mencionar el tema del aborto

Sin embargo, en el Preambulo de la Declaracion de los Derechos del Nifio, se

manifiesta la idea de que los nifios necesitan proteccion y cuidado personal,
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incluyendo una proteccion legal antes del nacimiento y después del

nacimiento.

“La Declaracion de los Derechos del Nifio establece diez principios:

2.2.3.

El derecho a la igualdad, sin distincion de raza, religion o nacionalidad.
El derecho a tener una proteccion especial para el desarrollo fisico,
mental y social del nifio.

El derecho a un nombre y a una nacionalidad desde su nacimiento.

El derecho a wuna alimentacion, vivienda y atencibn médicos
adecuados.

El derecho a una educacion y a un tratamiento especial para aquellos
nifios que sufren alguna discapacidad mental o fisica.

El derecho a la comprensién y al amor de los padres y de la sociedad.
El derecho a actividades recreativas y a una educacion gratuita.

El derecho a estar entre los primeros en recibir ayuda en cualquier
circunstancia.

El derecho a la protecciobn contra cualquier forma de abandono,
crueldad y explotacion.

El derecho a ser criado con un espiritu de comprension, tolerancia,

amistas entre los pueblos y hermandad universal.”®

Convencion sobre Derechos del Nifio del aio 1989

Este es el Tratado Internacional mas importante suscrito y ratificado por Chile

el 27 septiembre de 1990, en temas relacionados a los derechos de los nifios.

La importancia fundamental radica en la diferencia con respecto a las

Declaraciones [manifiestos con una determinada intenciéon moral y ética, pero

no es un instrumento juridicamente vinculante como las Convenciones].

8 http://www.humanium.org/es/declaracion-1959/ [cita 01 nov. 2014]
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Esta Convencion de los Derechos del Nifio es el primer instrumento
internacional juridicamente vinculante que incorpora a todos los derechos

humanos, ya sea civiles, culturales, econémicos, politicos y sociales.

Chile firmo y suscribié la Convencion sobre los Derechos del Nifio, el 26 de
enero de 1990, junto con otros 57 paises; el 10 de julio del mismo afio fue
aprobada por ambas ramas del Congreso y ratificada ante Naciones Unidas el
13 de Agosto de 1990.

El dia 14 de agosto de 1990 fue promulgada como Ley mediante Decreto
Supremo N° 830 del Ministerio de Relaciones Exteriores de Chile, el cual fue
publicado en el Diario Oficial el 27 septiembre de 1990, fecha en que la
Convencion paso6 a ser Ley de la Republica, asumiendo asi, nuestro pais el
compromiso de asegurar a todos los nifios y nifias [menores de 18 afos] los

derechos y principios que ella establece.
Actualmente hay 191 paises que han adherido a la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, esto deja de manifiesto la preocupacion de la Comunidad

Internacional sobre la proteccion a la infancia y los derechos de los nifios.

De acuerdo a lo establecido por UNICEF [Fondo de la Naciones Unidas para

la Proteccion de la Infancia], podemos citar:

“I_a infancia tiene derechos”

La Convencién sobre los Derechos del Nifio es el tratado mas ampliamente

ratificado en la historia. En él se establecen una amplia gama de
disposiciones que abarcan derechos y libertades civiles, el entorno familiar, la
salud béasica y el binestar, la educacion, la recreacion, las actividades

culturales y las medidas especiales necesarias para su proteccion.
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La Convencidon contiene varios “principios fundamentales” que sustentan

todos los demas derechos de la infancia.
Se trata de la no discriminacion, el interés superior del nifio, el derecho a la
supervivencia y el desarrollo, y la opinién del nifio.
e La no discriminacion significa que todos los nifios y nifias tienen el
mismo derecho a desarrollar su potencial, todos, en todas las
situaciones, todo el tiempo y en todas partes.

e El Interés superior del nifio debe ser una consideracion primordial en

todas las medidas y decisiones que le atafien, y debe utilizarse para
resolver cualquier confusién entre los diferentes derechos.

e EIl derecho a la supervivencia y el desarrollo subraya la importancia
fundamental que significa asegurar el acceso a los servicios basicos y
la igualdad de oportunidades para que los nifios y las nifias logren
alcanzar un desarrollo completo.

e Los puntos de vista de los nifios y nifias es un tema que se refiere a la
importancia de escuchar y respetar su opinion en todas las cuestiones
relacionadas con sus derechos. Los paises deben promover una
participacion activa, libre y significativa de la infancia en las

deliberaciones para tomar decisiones que les afecten”.®

Los Estados partes al suscribir y ratificar la Convencién sobre los Derechos
del Nifio, se comprometieron a respetar sus principios, esto vas mas alla de
hacerse parte sino que implica adaptar la legislacién interna en términos de la
Convencién, ademas de hacer campafias comunicacionales para divulgar
estos principios para ir creando conciencia en la humanidad de la importancia
de los nifios, niflas y adolescentes y por el respeto a sus derechos mas

fundamentales.

9 http://www.unicef.org/spanish/why/why_rights.html [cita 01 nov. 2014]
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Algunos aportes en que este compromiso se debe traducir :

e No discriminar por religion, sexo, origen social, cultural o por sus
capacidades [nuestra Constitucion Politica recoge este principio al
establecer que todas las personas nacen libres e iguales en dignidad y
derechos];

e Toda la sociedad y autoridades politicas cumplan con sus obligaciones
y respeten los derechos de los nifilos y hacer que la sociedad los
respete.

e Velar porque todos los nifilos tengan acceso a las mejores prestaciones
de salud desde su nacimiento;

e Asegurar asistencia de urgencia sanitaria minima asi como el derecho
al cuidado y a los alimentos necesarios para una subsistencia digna;

e Prevenirlos y cuidarlos de contagios de enfermedades de todo tipo;

e Terminar categéricamente con el maltrato, abuso, trabajo infantil y
cualquier otra forma de explotacion;

e Lograr que concurran a sus escuelas o colegios y que gocen de la
mejor calidad en educacion, los nifios tienen derecho a terminar con
sus estudios y desarrollarse intelectual y culturalmente cada uno de
acuerdo a sus capacidades;

e Promover que participen en sus propios asuntos y los de su familia y
comunidad escolar, ciudad y pais;

e Mantenerlos alejados de conflictos bélicos, armados, luchas internas y
actos violentos;

e Comprometerse a que tanto los nifios como sus familias vivan en
lugares lejos de contaminacion que pongan en riesgo su salud, tanto
las autoridades como toda la sociedad debemos velar por cuidar el

planeta tierra para nuestros nifios;
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e Destruir, en lo posible, toda sombra de pobreza, ésta destruye

cualquier intento de futuro, se debe invertir en la infancia.

2.2.4. Convencion de La Haya sobre la Proteccion de menores y la
Cooperacion en materia de Adopcién Internacional del afio 1993

Con fecha 29 de mayo de 1993, la XVI Sesion de la Conferencia de La Haya
de Derecho Internacional Privado adopt6 la Convencion sobre Proteccion del

Nifio y Cooperacion en Materia de Adopcion Internacional.

Dicha Convencién fue aprobada por Decreto N° 1215, promulgado con fecha
2 de agosto de 1999 y publicado en el Diario Oficial con fecha 4 de octubre de
1999.

Este Tratado Internacional, denominado “Convencidén” por su caracter juridico
vinculante para los Estados signatarios, comenzé a regir en Chile el 1° de

noviembre de 1999.

Cabe mencionar que solo indicaremos algunos puntos importantes, ya que
para nuestra memoria, no resulta muy relevante entrar en detalles de sus

acuerdos.

Se reconoce que para el desarrollo arménico de la personalidad del nifio, éste
debe crecer en un medio familiar, en un clima de felicidad, amor y

comprension.

Cada Estado deberia tomar las medidas adecuadas que permitan mantener al
nifo en su familia de origen, en caso de no poder asegurar esta estabilidad,
se reconoce que la adopcion internacional puede presentar una ventaja para
el nifio, de permanecer en una familia estable que su Estado de origen no

pudo adecuar.
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El objeto de la Convencion de la Haya sobre proteccion de menores y la
Cooperacion en materia de Adopcion Internacional, es:

e Establecer garantias para que las adopciones internacionales tengan
lugar en consideracion al interés superior del nifio y al respeto a los
derechos fundamentales que le reconoce el Derecho Internacional;

e Instaurar un sistema de cooperacién entre los Estados contratantes
que asegure el respeto a dichas garantias y, en consecuencia,
prevenga la sustraccion, la venta o el trafico de nifios.

e Asegurar el reconocimiento en los Estados contratantes de las

adopciones realizadas de acuerdo con la Convencion.

2.2.5. Desafio de Oslo de 1999

En 1999, en el décimo aniversario de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio de las Naciones Unidas, jovenes, profesionales de los medios de
comunicacion y expertos en cuestiones relacionadas con los derechos de la
infancia participaron en una reunién que organizaron en Oslo el Gobierno de
Noruega y la UNICEF (Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia) a fin
de tratar la situacion de los derechos de la nifiez y su relacién con los medios

de comunicacion del mundo.

De estos debates surgi6é el Desafio de Oslo, que fue dado a conocer el 20 de
noviembre de 1999, y que enuncia que: “la relacién de los nifios y los medios
de comunicacion es el punto de acceso al mundo amplio y polifacético de la
nifez y sus derechos a la educacion, a la libertad de expresion, al juego, a
contar con una identidad, a la salud, a la dignidad y al auto respeto, y a la

proteccion; y que la relacion entre la infancia y los medios de comunicacion
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desempeiia una funcion importante con respecto a todos los aspectos de los

derechos de los nifios y a todos los componentes de sus vidas”.1?

Uno de los proyectos que concreta el espiritu del Desafio de Oslo, es MAGIC
—Media Activities and Good Ideas by, with and for children — [Actividades de
los medios de comunicacion y buenas ideas para, con y por los nifios] que
apoya a proyectos de cualquier pais que intenten llevar a la practica las ideas

del Desafio.

Para lograr concretar el proyecto MAGIC, se convocaron a los profesionales
de los medios de comunicacion, educadores, gobiernos, organizaciones, a los
propios nifios y jévenes a que desarrollaran al maximo posible los vinculos

entre la nifiez y los medios de comunicacion.

El enfoque y desarrollo de este Capitulo, nos ha dejado una visibn mas o
menos clara de la importancia de los Derechos de los Nifios, Nifias y
Adolecentes, en todo ambito que se desenvuelvan, al mismo tiempo ha
guedado de manifiesto la constante preocupacién de la Comunidad
Internacional en lo referente a la infancia, nifiez, nifios, como se quiera
denominar. No hay discusion al respecto, el objetivo principal de los Tratados
Internacionales es proteger al maximo a nuestros nifilos y en general a los

ninos del mundo.

Para finalizar este Capitulo y pasar al andlisis de la legislacion positiva de

Chile, en aplicacion concreta de los Tratados ratificados, qué mejor que citar

10 http://www.unicef.org/magic/bits/espanol.html, [cita 02 noviembre 2014]
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lo dicho en la Cumbre Mundial a favor de la Infancia, del 30 septiembre de
1990:

“No hay causa que merezca mas alta prioridad que la proteccién
y el desarrollo del nifio, de quién dependen la supervivencia, la
estabilidad y el progreso de todas las naciones y, de hecho, de

la civilizacidn humana”.
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CAPITULO 3
PRINCIPIOS EN MATERIA DE RELACIONES PATERNO FILIALES

3.1. Las relaciones paterno-filiales en el Derecho de Familia

3.2. Principios establecidos en la Ley N° 19.585 de 26 octubre de 1998
3.2.1.- Principio de igualdad
3.2.2.- Principio del interés superior del nifio

3.1. Lasrelaciones paterno-filiales en el Derecho de Familia

¢,Qué es el Derecho de Familia o Familiar?

“Como punto de partida y siguiendo a Diez-Picazo, se debe entender que el
Derecho de Familia esta constituido por normas de organizacion de las
relaciones familiares basicas y las que resuelven los conflictos de intereses
gue dentro de esas relaciones pueden plantearse. Dentro de las relaciones
bésicas de familia, se encuentran el matrimonio y las relaciones paterno-

filiales, tanto en su vertiente personal como en la patrimonial”.*!

Las rupturas conyugales y la vida separada de los progenitores, son las
mayores causas iniciales que generan conflictos de intereses dentro de las
relaciones familiares, el derecho a relacionarse padre e hijos, con o sin
ocasion de estos conflictos, debe siempre ser el objeto del derecho de familia;
debe regular un aspecto de las relaciones de familia en si mismas, en el
entendido de la convivencia sana, el trato y comunicaciébn entre sus

miembros.

Nuestro Caodigo Civil, establece en su Libro Primero, Titulo VII, la normativa

gue regula la Filiacion, los articulos 179 a 182, establecen los distintos tipos

11 ACUNA SAN MARTIN, Marcela, Derecho de Relacién Directa y Regular, Thomson Reuters
La Ley, Coleccion Tratados y Manuales, 12 Edic. junio 2014 Legal Publishing Chile, p. 55
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de filiacion de acuerdo a la situacion juridica o de hecho de los padres sin
definir que entendemos por filiacion.

Est4 claro que como consecuencia de la relacion paterno-filial nacen entre
padres e hijos una serie de derechos, deberes y funciones que los vinculan, a
saber: el derecho reciproco a relacionarse, comunicarse y convivir. Cuando
padres e hijos viven juntos estos derechos se dan en forma natural, es mas se
van desarrollando relaciones afectivas, participacion de cada uno en la vida
del otro y la asuncion de la crianza y cuidado de los hijos por ambos padres.
Esta realidad se ve alterada cuando los padres viven separados, por lo tanto
es la labor del Estado, comunidad, legisladores y en general la sociedad toda
velar porque, la separacion de la convivencia continua del padre o madre de
los hijos sea lo menos dafina para los hijos, por sobre los derechos de los

padres.

“‘Segun la Real Academia Espainola, la filiacion esta definida como la
“procedencia de los hijos respecto a los padres”. Juridicamente la filiacién es
la relacion paterno-filial existente entre el progenitor [ya sea el padre o madre]
y su hijo[a]. Ese vinculo o relacién familiar puede provenir de una realidad
natural [biolégica] o puede provenir de un acto juridico como la adopcién.
Desde la ciencia de la antropologia, la filiacion es la relacion de parentesco

que une a una persona con sus antepasados y descendientes”.1?

El articulo 179 Cadigo Civil, establece en su inciso 1°, que “La filiacion por
naturaleza puede ser matrimonial o no matrimonial”.
El articulo 180 Cdédigo Civil, establece cuando estamos frente a una filiacion

matrimonial o no matrimonial. Filiacion Matrimonial: cuando existe matrimonio

entre los padres al tiempo de la concepcion o del nacimiento del hijo. La ley

12 http://Iwww.am.abogados.com/blog/la-filiacion-y-las-relaciones-paterno-materno-
filiales/1948/ (cita 04 noviembre 2014)
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también reconoce como filiacibn matrimonial la del hijo cuyos padres contraen
matrimonio con posterioridad a su nacimiento, siempre que la paternidad y la
maternidad hayan estado previamente determinada por los medios de prueba
establecidos en el articulo 198, o bien se determinen por reconocimiento
realizado por ambos padres en el acto del matrimonio o durante su vigencia,
de acuerdo a las reglas establecidas en el articulo 187. La ley establece que
todos los hijos nacidos fuera de estas circunstancias seran hijos de filiacién no
matrimonial.

Antes de la modificacién al Codigo Civil. introducida por la Ley N° 19.585 de
26 octubre de 1998, existian hijos legitimos, naturales y simplemente
ilegitimos [también estaban los hijos legitimados, pero estos equiparaban sus
derechos a los legitimos].

En el caso de la fecundacion medicamente asistida a través de técnicas de
reproduccion humana permitidas por ley, como es el caso del articulo 182 del
Cddigo Civil, se considera filiacion biologica, respecto de los padres que se

sometieron a ella.

En este sentido la filiacibn no se identifica precisa y exactamente con la
procreacion, como en los casos de la adopcion y la procreacion con rechazo
de la paternidad o maternidad como sucede con los hijos no reconocidos o

abandonados.

La paternidad no se ordena solamente en el sentido de reproduccion y
conservacion de la especie sino que también se ordena en la creacion de
vinculos de justicia, de responsabilidad, de solidaridad y de amor entre padres
e hijos y otros parientes, como es el caso de los abuelos, que como veremos

mas adelante la modificacion introducida por la Ley N° 20.680 en el articulo
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229-2, establece que el hijo tiene derecho a mantener una relacion directa y

regular con sus abuelos.

De todo esto se desprende la necesidad de haber modificado nuestra
legislacion, ya que los hijos, todos, son iguales ante la ley y tienen los mismos
derechos no importando si la filiacion es matrimonial, no matrimonial,

adoptiva, etc.

En general los efectos de la filiacion dicen relacibn con derechos y
obligaciones naturales, tales como patria potestad, obligacion de alimentos de
los padres, socorro, ayuda mutua, educar al hijo, herencia, llevar el apellido
de los padres, incluso efectos en materia penal [pena mas agravada cuando

hay delitos contra la familia], etc.

En la presente memoria nos interesa analizar los tres efectos fundamentales
gue son consecuencia precisamente del principio de corresponsabilidad
parental: la reforma al Cddigo Civil, introducida por la Ley N° 20.680,
modificando principalmente lo relacionado con el cuidado personal de los

hijos, la relacién directa y regular y la patria potestad.

Respecto al cuidado personal, las modificaciones apuntan a la forma de
atribucion y en el ejercicio de este derecho-deber; se incorporan algunos
criterios [en el articulo 225-2 del Cédigo Civil] que deben ser considerados y
ponderados por el juez antes de decidir a la cual de los padres le corresponde
el cuidado personal de sus hijos; se establecen apremios para aquel de los
padres condenado por resolucion judicial a hacer entrega del hijo y no lo hace

0 se niega a entregarlo en la fecha determinada en la misma sentencia.
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Respecto a la relacion directa y regular que debe mantener aquél padre o
madre que no tenga el cuidado personal del hijo, si bien la consideraba el
Cadigo Civil en su articulo 229, no era suficiente para hacer prevalecer el
interés superior del nifio; con la modificacion introducida, el nuevo articulo 229
establece por primera vez un concepto o lo que se debe entender por relacion
directa y regular y fija ademas ciertos criterios los cuales deben ser
considerados tanto por los padres como por el juez, en su caso, para

determinar éste régimen.

En cuanto a la patria potestad, ésta se ejerce en forma conjunta y autoriza a
los padres a actuar indistintamente en los actos de mera conservacion,
consideramos que en este punto la modificacién del articulo 244, podria haber
establecido que se entiende por “actos de mera conservacion”, asi se evitaria

tener que recurrir a los tribunales de justicia a aclarar este punto.

3.2. Principios establecidos en la Ley N° 19.585 de 26 octubre de 1998
¢A que obedeci6 la dictacion de la Ley N° 19.5857?

Principalmente a la evidente situacion de injustica que existia en nuestra
legislacion, habia un imperativo moral y juridico y ademas un imperativo

constitucional y de responsabilidad del Estado de Chile frente a la comunidad

internacional, a saber: nuestra Constitucion Politica [Bases de la
Institucionalidad] establece en su articulo 1° “Las personas nacen libres e
iguales en dignidad y derechos” ; ademas el mismo cuerpo legal establece en
su articulo 19 N° 2 [Derechos y Deberes Constitucionales]: “La Constituciéon
asegura a todas las personas la igualdad ante la ley”, y en su inciso 2°: “Ni la

ley ni autoridad alguna podran establecer diferencias arbitrarias”.

En relacion a los Tratados Internacionales a modo de ejemplo podemos citar:

Convencién Americana_de Derechos Humanos [denominado Pacto de San
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José de Costa Rica- 1969, RA 21 agosto de 1990], articulo 17 [Proteccion a la
Familia], punto 4 “Los Estados Partes deben tomar medidas apropiadas para
asegurar la igualdad de derechos y la adecuada equivalencia de
responsabilidades de los conyuges en cuanto al matrimonio, durante el
matrimonio y en caso de disolucién del mismo. En caso de disolucion, se
adoptaran disposiciones que aseguren la proteccion necesaria a los hijos,
sobre la base unica del interés y conveniencia de ellos”; y punto 5 “La ley
debe reconocer iguales derechos tanto a los hijos nacidos fuera de

matrimonio como los nacidos dentro del mismo”.

Convencién sobre Derechos del Nifio [1989, RA 1990], articulo 7 punto 1 “El
nifio sera inscripto inmediatamente después de su nacimiento y tendra
derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la
medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos; punto
2 Los Estados Partes velaran por la aplicacion de estos derechos de
conformidad con su legislacion nacional y las obligaciones que hayan
contraido en virtud de los instrumentos internacionales pertinentes en esta
esfera, sobre todo cuando el nifio resultara de otro modo apéatrida; articulo N°
18 punto 1 “Los Estados Partes pondran el maximo empefio en garantizar el
reconocimiento del principio de que ambos padres tienen obligaciones
comunes en lo que respecta a la crianza y el desarrollo del nifio. Incumbira a
los padres o, en su caso, a los representantes legales la responsabilidad
primordial de la crianza y el desarrollo del nifio. Su preocupacién fundamental

sera el interés superior del nifo”.

Es importante no olvidar que nuestra carta fundamental, en su articulo 5°,
obliga al Estado a respetar y promover los derechos esenciales que emanan
de la naturaleza humana, garantizados por la Constitucion y los Tratados

Internacionales ratificados por Chile que se encuentren vigentes.

34



De la lectura de lo anteriormente descrito, es facil responder la pregunta
inicial: nuestra Constitucién Politica y los Tratados Internacionales ratificados
por Chile decian una cosa y la legislacion familiar decia otra o simplemente no
decia nada.

Los principios establecidos por la Ley en comento son: Principio de igualdad y

Principio del interés superior del nifio.

3.2.1. Principio de igualdad

Este principio [0 garantia] tiene su origen desde la misma Constitucidon Politica
luego es recogido con anterioridad y posterioridad, por distintos Tratados
Internacionales suscritos y ratificados por Chile.

El principio de igualdad dice relacion directa con el articulo 33 del Cédigo Civil
“Tienen el estado civil de hijos respecto de una persona aquellos cuya filiacion
se encuentra determinada, de conformidad a las reglas previstas por el Titulo
VII del Libro | de este Cdadigo. La ley considera iguales a todos los hijos”.
Articulo modificado a través de la Ley N° 19.585, del afio 1998.

Esta ley se hizo cargo de la injusticia que ocurria en Chile: existian hijos de
primera clase [hijos legitimos] e hijos de segunda clase [hijos naturales o
simplemente ilegitimos]. Asi las cosas, la Ley N° 19.585 no hizo mas que
igualar los derechos de todos los hijos, cumpliendo con un mandato
constitucional [art. 1° y 19 N°2] y un deber del pais para con la comunidad

internacional [al ratificar Tratados Internacionales].

El articulo 33 del Cédigo Civil, produce varios efectos, a saber: se denominan
hijos matrimoniales e hijos no matrimoniales [se elimina la clasificacion de hijo
legitimo, hijo legitimado, natural o simplemente ilegitimo]; el hijo reconocido

por su padre 0 madre pasa a quedar incorporado a la familia de sus
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progenitores, por consiguiente pasa a tener abuelos, tios y primos [no olvidar
gue antiguamente se decia que los hijos naturales no tenian abuelos];
adquiere derechos hereditarios respecto de sus abuelos [que puede
heredarlos por representacion a falta de padre o madre]; heredan por igual
todos los hijos [antiguamente recibian la mitad que le correspondia al hijo
legitimo]; puede demandar de alimentos a los abuelos; el tribunal puede en
caso de impedimento fisico o mental o a falta del padre o madre, entregar el
cuidado del nieto incluso otorgar la tutela o curatela; todos los hijos quedan

sometidos a patria potestad [antiguamente solo era para los hijos legitimos].

3.2.2. Principio del interés superior del nifio

Este principio lo analizaremos de acuerdo a un informe de UNICEF del afo
2013:

“Convencion sobre los Derechos del Nifio. Comité de los Derechos del Nifo:
Observacion general N° 14 [2013] sobre el derecho del nifio a que su interés

superior sea una consideracion primordial”.13

l.- “El interés superior del nifo: un derecho, un principio y una norma de
procedimiento

1. El articulo 3, parrafo 1, de la Convencion sobre los Derechos del Nifio
otorga al nifio el derecho a que se considere y tenga en cuenta de manera
primordial su interés superior en todas las medidas o decisiones que le
afecten, tanto en la esfera publica como en la privada. Ademas, esa
disposicion establece uno de los valores fundamentales de la Convencion. El
Comité de los Derechos del Nifio [el Comité] ha determinado que el articulo 3,
parrafo 1, enuncia uno de los cuatro principios generales de la Convencion en

lo que respecta a la interpretacion y aplicacion de todos los derechos del nifio,

13 Comité de los Derechos del Nifio en su 62° periodo de sesiones. 14 de enero a 01 de
febrero de 2013, articulo 3°, parrafo 1°.
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y lo aplica como un concepto dindmico debe evaluarse adecuadamente en

cada contexto.

2. El “interés superior del nifio” no es un concepto nuevo. En efecto, es
anterior a la Convencion y ya se consagraba en la Declaracion de los
Derechos del Nifio, de 1959 [parrafo 2] y la Convencion sobre la Eliminacion
de todas las formas de discriminacion contra la mujer [articulos 5b y 16,
parrafo 1d], asi como en instrumentos regionales y numerosas normas

juridicas nacionales e internacionales.

3.(4). El objetivo del concepto de interés superior del nifio es garantizar el
disfrute pleno y efectivo de todos los derechos reconocidos por la Convencion
y el desarrollo holistico del nifio [el Comité espera que los Estados interpreten
el término “desarrollo” como “concepto holistico que abarca el desarrollo
fisico, mental, espiritual, moral, psicolégico y social del nifio”, [Observacién

general N° 5, parrafo 12].

El Comité ya ha sefalado que “a juicio de un adulto es el interés superior del
nifio no puede primar sobre la obligacion de respetar todos los derechos del
nifo enunciados en la Convencion”. Recuerda que en la Convencion no hay
una jerarquia de derechos; todos los derechos previstos responden al “interés
superior del nifo” y ningun derecho deberia verse perjudicado por una

interpretacion negativa del interés superior del nifio.

4. (5). La plena aplicacion del concepto de interés superior del nifio exige
adoptar un enfoque basado en los derechos, en el que colaboren todos los
intervinientes, a fin de garantizar la integridad fisica, psicologica, moral y
espiritual holistica del nifio y promover su dignidad humana.

5. (6). El Comité subraya que el interés superior del nifio es un concepto triple:
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a) Un derecho sustantivo: el derecho del nifio a que su interés superior

sea una consideracion primordial que se evalle y tenga en cuenta al
sopesar distintos intereses para tomar una decision sobre una cuestion
debatida, y la garantia de que ese derecho se pondra en practica
siempre que se tenga que adoptar una decision que afecte a un nifio, a
un grupo de nifios concreto o genérico o a los nifios en general. El
articulo 3, parrafo 1, establece una obligacion intrinseca para los
Estados, es de aplicacién directa (aplicabilidad inmediata) y puede
invocarse ante los tribunales.

b) Un principio_juridico _interpretativo fundamental: si una disposicién

juridica admite mas de una interpretacion, se elegira la interpretacion
que satisfaga de manera mas efectiva el interés superior del nifio. Los
derechos consagrados en la Convencion y sus Protocolos facultativos
establecen el marco interpretativo.

c) Una norma de procedimiento: siempre que se tenga que tomar una

decision que afecte a un nifio en concreto, a un grupo de nifios
concreto o a los niflos en general, el proceso de adopcién de
decisiones debera incluir una estimacion de las posibles repercusiones
[positivas 0 negativas] de la decision en el nifio o los nifios interesados.
La evaluacion y determinacion del interés superior del nifio requieren
garantias procesales. Ademas, la justificacion de las decisiones debe
dejar patente que se ha tenido en cuenta explicitamente ese derecho.
En este sentido, los Estados Partes deberan explicar cdmo se ha
respetado este derecho en la decision, es decir, qué se ha considerado
gue atendia al interés superior del nifio, en qué criterios se ha basado
la decision y cdmo se han ponderado los intereses del nifio frente a
otras consideraciones, ya se trate de cuestiones normativas generales

o de casos concretos”.14

14 http://www.unicef.cl/web/informes/derechos_nino/14.pdf. (cita 6 nov. 2014) pp 3y 4
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“Il.- El interés superior del nifio y su relacién con otros principios
generales de la Convencién

1. El interés superior del nifio y el derecho a la no discriminacién
[articulo 2 Convencion sobre Derechos del Nifio]

El derecho a la no discriminacién no es una obligacion pasiva que prohiba
todas las formas de discriminacion en el disfrute de los derechos consagrados
en la Convencion, sino que también exige a los Estados que se adelanten a
tomar medidas apropiadas para garantizar a todos los nifios la igualdad
efectiva de oportunidades en el disfrute de los derechos enunciados en la
Convencion. Ello puede requerir la adopcidon de medidas positivas

encaminadas a corregir una situacion de desigualdad real.

2. El interés superior del nifio y el derecho a la vida, la supervivenciay el
desarrollo [articulo 6 Convencion sobre Derechos del Nifio]

Los Estados deben crear un entorno que respete la dignidad humana y
asegure el desarrollo holistico de todos los nifios. Al evaluar y determinar el
interés superior del nifio, el Estado debe garantizar el pleno respeto de su

derecho intrinseco a la vida, la supervivencia y el desarrollo.

3. El interés superior del nifio y el derecho a ser escuchado [articulo 12
Convencion sobre Derechos del Nifio]

La evaluacién del interés superior del nifio debe abarcar el respeto del
derecho del nifio a expresar libremente su opinidn y a que esta se tenga
debidamente en cuenta en todos los asuntos que le afectan. [de acuerdo a lo
establecido en la Observacion general N° 12 del Comité].

Cuando estén en juego el interés superior del nifio y su derecho a ser
escuchado, debe tenerse en cuenta la evolucion de las facultades del nifio
(art. 5).
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El Comité ya ha determinado que cuantas mas cosas sepa, haya
experimentado y comprenda el nifio, mas deben los padres, tutores u otras
personas legalmente responsables del nifio transformar la direccion y
orientacion en recordatorios y consejos y, mas adelante, en un intercambio en
pie de igualdad. Del mismo modo, a medida que el nifio madura, sus
opiniones deberan tener cada vez mas peso en la evaluacion de su interés
superior. Los bebés y los nifios muy pequefios tienen los mismos derechos
gue los demas nifilos a que se atienda a su interés superior, aunque no
puedan expresar sus opiniones ni representarse a si mismos de la misma

manera que los nifios mayores.

Para evaluar su interés superior, los Estados deben garantizar mecanismos
adecuados, incluida la representacion, cuando corresponda, lo mismo ocurre

con los nifios que no pueden o no quieren expresar su opinion”.1°

Respecto de las garantias procesales, nuestra legislacion contempla la
creacion de los Tribunales de Familia, mediante la Ley N° 19.968 del 30
agosto de 2004.

En el Mensaje Presidencial [Ex Presidente Sr. Ricardo Lagos Escobar],
destaca la necesidad de considerar a los nifios que se relacionan con el
sistema jurisdiccional, como sujetos de derecho que deben ser oidos, en un
proceso interactivo, en que sus intereses sean especialmente considerados,
esto se ve plasmado en la opcion que tienen las partes de solicitar audiencia
reservada entre el juez y el menor, constituyendo ésta ademas, un medio de

prueba.

15 http://www.unicef.cl/web/informes/derechos nino/14.pdf. (cita 6 nov. 2014) pp 11y 12
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Esto no sucedia en el antiguo sistema, ya que la justicia de menores, poseia
una inspiracion conceptual y un disefio procedimental que no se condecia ni
con la especial naturaleza del contencioso familiar, ni, tampoco, con las
exigencias que el derecho internacional de los derechos humanos —al que

Chile se encuentra sometido por mandato constitucional- contempla.

CAPITULO 4
REFORMA AL CUIDADO PERSONAL LEY N° 20.680

4.1. Historiade laLey N°20.680, de 21 junio de 2013
4.2. Cuadro comparativo de la legislacion antes de la modificacion y
después de ella.
4.3. Objetivos o principios de la nueva ley
4.4. Reformaen cuatro areas de la relacion paterno filial
4.4.1.- Nuevo principio general: la Corresponsabilidad Parental
4.4.2.- Cuidado Personal de los nifios, nifias y adolecentes
4.4.3. Régimen de relacion directay regular
a. Concepto y breve historia del Derecho de Relacion
b. Caracteristicas, naturaleza juridica y fundamento juridico
del Derecho de Relacién entre padres e hijos
c. Fines y funciones del Derecho de Relacion Directa y Regular
d. Modificaciones en materia de relacion Directa y Regular
4.4.4. Patria potestad

4.1. Historiade laLey N°20.680, de 21 junio de 2013
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Recordaremos, para comenzar a desarrollar este punto, a Planiol y Ripert!®
quienes sefialan que: “En la ruptura de la familia, la suerte de los hijos es una
de las cuestiones mas graves que se plantean. Es necesario que sufran lo
menos posible por la desaparicion de su hogar”.

La tramitacion de esta ley comenzd por Mocién parlamentaria, de los
Diputados Ramon Barros Montero, Sergio Bobadilla Mufioz, Juan Bustos
Ramirez, Francisco Chahuan Chahuan, Eduardo Diaz del Rio, Alvaro Escobar
Rufatt, Jorge Sabag Villalobos, Alejandra Sepulveda Orbenes, Ximena
Valcarce Becerra, Esteban Valenzuela van Treek. Fecha 12 de Junio 2008.
Introduce modificaciones al Codigo Civil y a otros cuerpos legales, con el
objeto de proteger la integridad del menor en caso de que sus padres vivan
separados.

Las Reformas se refieren a los articulos 222 a 245 del Codigo Civil; articulo
42 de la Ley de Menores N° 16.618, de 8 de marzo de 1967; articulo 21 de la
Ley N° 19.947, sobre Matrimonio Civil de 17 de mayo de 2004.

Los Honorables, propusieron esta Mocion, al ver en nuestra realidad que son
muchas las familias en que los progenitores viven separados y en que uno de
los padres tiene a su cargo la crianza de los hijos, y el otro es solamente
proveedor con derechos limitados, o también se puede dar la situacion, que
un progenitor no exista, o porgue no tiene interés en la formacion del hijo o
porque teniendo el interés de participar en forma activa en la crianza, debe

enfrentar diversos obstaculos.

16 PLANIOL, M. Y RIPERT, J. Tratado practico de Derecho Civil Francés; tomo segundo; la
familia, matrimonio, divorcio, filiacién; traduccién de Diaz Cruz, M.; Editorial, Habana, 1928;
Juan Buxo, pp 510-511.
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La separacion de los padres constituye un hecho que marcara para siempre la

vida de los hijos!’ dependiendo de cémo los padres manejen la separacion.

El impacto psicolégico y emocional que pueda sufrir un hijo luego de la
separacion de sus padres deriva de muchos factores, pero a nuestro parecer
el mas importante es la presencia cercana de la imagen paterna o materna;
va a depender de la imagen de sus padres en la autoestima, seguridad y
estabilidad de los hijos en su vida adulta.

No podemos dejar de mencionar, nuevamente, la Declaracion Universal de
los Derechos del Nifio (1959), al sefalar en su Principio N° 6 “...siempre que
sea posible, debera crecer al amparo y bajo la responsabilidad de sus padres
y, en todo caso, en un ambiente de afecto y de seguridad moral y
material...” 18

Este derecho debe prevalecer y sobrevivir aunque los padres no vivan juntos,
ya que en forma coordinada deberan observar siempre todas sus

responsabilidades morales, afectivas, formativas y pecuniarias.

También se hace mencién al fendmeno denominado “sindrome de alienacion
o alejamiento parental”’, tema que abordaremos en el capitulo quinto de este
trabajo. Adelantaremos que, de acuerdo a profesionales especialistas, se trata

de una especie de maltrato infantil.

En la Mocion se cita la Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989),

sefalando el Articulo 9:

17 el texto literal se refiere a “menor”, a nuestro juicio, término mal utilizado, debiendo usarse
términos como nifio o simplemente hijo.

18 http://www.elbebe.com/ninos/10-principios-declaracion-universal-derechos-del-nino. 28
diciembre 2014
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“1. Los Estados Partes velaran porque el nifio no sea separado de sus padres
contra la voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revision judicial, las
autoridades competentes determinen, de conformidad con la ley y los
procedimientos aplicables, que tal separacion es necesaria en el interés
superior del nifio. Tal determinacion puede ser necesaria en casos
particulares, por ejemplo, en los casos en que el nifio sea objeto de maltrato o
descuido por parte de sus padres o cuando éstos viven separados y debe
adoptarse una decision acerca del lugar de residencia del nifio.

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

3. Los Estados Partes respetaran el derecho del nifio que esté separado de
uno o de ambos padres a mantener relaciones personales y contacto directo
con ambos padres de modo regular, salvo si ello es contrario al interés

superior del nifio.

4. Cuando esa separacion sea resultado de una medida adoptada por un
Estado Parte, como la detencion, el encarcelamiento, el exilio, la deportacion
o la muerte (incluido el fallecimiento debido a cualquier causa mientras la
persona esta bajo la custodia el Estado) de uno de los padres del nifio, o de
ambos, o del nifio, el Estado Parte proporcionara, cuando se le pida, a los
padres, al nifio o, si procede, a otro familiar, informacion basica acerca del
paradero del familiar o familiares ausentes, a no ser que ello resultase
perjudicial para el bienestar del nifio. Los Estados Partes cercioraran,
ademas, de que la presentacion de tal peticion no entrafie por si misma

consecuencias desfavorables para la persona o personas interesadas”.1®

19 http://www.unicef.cl/unicef/index.php/texto-oficial-de-la-convencion, (cita 6 nov. 2014)
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En el articulo 18 de la Mocion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio
(1989)?°, dispone que los Estados partes deberan poner su maximo empefio
en garantizar el reconocimiento al principio de que ambos padres tienen

obligaciones comunes respecto a la crianza y desarrollo del nifio.

Asi las cosas, podemos concluir que la Mocién parlamentaria obedecié a la
realidad imperante; a una historia que comenz6 mucho antes del afio 2008; a
los efectos de las separaciones de matrimonios o relaciones de hecho, al
nacimiento de hijos que desde el comienzo de sus vidas, por regla general, no
habia presencia del padre, y ademas de recoger de una vez por todas, los
imperativos constitucionales y las obligaciones del Estado para con la
Comunidad Internacional, vigentes desde fechas anteriores a la entrada en
vigencia de la Ley N° 20.680 [21 junio de 2013].

20 jbidem
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4.2.

Cuadro comparativo de la legislacion antes de la modificacion y

después de ella

MODIFICACIONES*

Titulo IX Libro Primero Codigo Civil

De los derechos y obligaciones entre los padres vy los hijos, arts. 222 a

229
Y

Titulo X Libro Primero Coédigo Civil

De la Patria Potestad, arts. 244 y 245

LEY ANTERIOR

LEY ACTUAL

OBSERVACIONES

Art. 222

Los hijos deben
respeto y obediencia
a sus padres.

La

fundamental

preocupacion
de
padres es el interés

los

superior del hijo, para
lo cual procuraran su
mayor realizacion
espiritual y material
posible, y lo guiaran
en el ejercicio de los
derechos esenciales
gue emanan de la
naturaleza  humana

de modo conforme a

Art. 222
La

fundamental

preocupacion
de

interés

los
padres es el
superior del hijo, para
lo cual procuraran su
mayor realizacion
espiritual 'y material
posible, y lo guiaran en
de

esenciales

el ejercicio los
derechos
gue emanan de la
naturaleza humana de

modo conforme a la

evolucion de sus
facultades.
Los hijos deben

Para fortalecer, la
nueva normativa, el
legislador consideré
invertir los

de

oportuno
incisos este
articulo.
Dando asi mayor
relevancia al interés

superior de los hijos.
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la evoluciébn de sus

respeto y obediencia a

facultades. sus padres.

Art. 224 Art. 224 1.- Principio de
Toca de consuno a | Toca de consuno a los | corresponsabilidad:
los padres, o al padre | padres, o al padre o | ambos padres

0 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
0 madre que lo haya
reconocido. Si no ha

sido reconocido por

ninguno de  sus
padres, la persona
gque tendra su
cuidado sera

determinada por el

juez.

madre sobreviviente, el
de

Este se

cuidado personal
sus hijos.
basara en el principio
de
corresponsabilidad,
en virtud del cual
ambos padres, vivan
juntos o separados,
participaran en forma
activa, equitativa vy
permanente en la
crianza y educacion
de sus hijos.

El cuidado personal del
hijo no concebido ni
nacido  durante el
matrimonio, reconocido
por uno de los padres,
corresponde al padre o
madre que lo haya
reconocido. Si no ha

sido reconocido por

participaran en forma

activa, equitativa vy

permanente en la

crianza y educacion
de

siendo

los hijos, no
relevante el
hecho de que vivan
juntos o separados].
224,
establecia el principio
de
corresponsabilidad,
de

[..."toca de consuno

El articulo

manera tacita

a los padres...”],

ahora en forma

expresa establece

este  principio en
atencion a lo
establecido en la
Convencién sobre
Derechos del Nifio.

Lo importante de esta

47




ninguno de sus padres,
la persona que tendra
sera

su cuidado

determinada por el

juez.

modificacion es que
el legislador instaurd
expresamente como
principio la
responsabilidad

compartida, ya sea
de mutuo acuerdo o
por via judicial.

El interés superior del
nifo debe primar al
momento de tomar
decisiones respecto a
la responsabilidad
compartida y sobre
de
progenitor tendra el

todo qué

cuidado personal

principal.

Art. 225
Si los padres viven
separados, a la
madre toca el cuidado
personal de los hijos.
No

mediante

obstante,
escritura
publica, 0 acta
ante

del

extendida

cualquier oficial

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

1- Se
concepto de cuidado

personal compartido,
por lo tanto se

crea el

privilegian los
acuerdos voluntarios

entre padre y madre,

[autonomia de la
voluntad], caso
excepcional en
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Civil,

subinscrita al margen

Registro

de la inscripcion de
nacimiento del hijo
dentro de los treinta
dias siguientes a su
otorgamiento, ambos

padres, actuando de

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

corresponda al padre.
Este acuerdo podra
revocarse,
cumpliendo las
mismas
solemnidades.

En todo caso, cuando
el interés del hijo lo
haga indispensable,

sea por maltrato,
descuido u otra causa
calificada, el juez

podrd entregar su
cuidado personal al
otro de los padres.

Pero no podra confiar

acuerdo se otorgara
por escritura publica
0 acta extendida ante

cualquier oficial del
Registro Civil, vy
deberé ser

subinscrito al margen
de la inscripcion de
nacimiento del hijo
dentro de los treinta
dias subsiguientes a
su otorgamiento. Este
acuerdo debera
establecer la
frecuencia y libertad
con que el padre o

madre que no tiene el

cuidado personal
mantendra una
relacion directa vy

regular con los hijos,
y podra revocarse o0
modificarse
cumpliendo las
mismas
solemnidades.

El cuidado personal
compartido

es un

régimen de vida que

materia de familia.
2.- Si

acuerdo,

no hay
se aplica
como atribucion legal
supletoria  que el
cuidado recaiga en
aquel de los padres
con que conviva el
hijo.

Efectos:
- no se hace
distincion de sexos,

- se evita la
judicializacion de las
los

causas para

casos en que los

hijos vivan solamente

con la madre o el
padre.
- si los padres no

estan de acuerdo,
deberan recurrir a la
instancia judicial,
pero antes deberan
recurrir a mediacion.
3.- se elimina Ila
causa de “maltrato”,
“‘descuido” u “otra

causa calificada”, se
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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.

Mientras una

subinscripcion relativa
al cuidado personal

no sea cancelada por

otra posterior, todo
nuevo acuerdo o
resolucion sera

inoponible a terceros.

procura estimular la
corresponsabilidad
de ambos padres que

viven separados, en

la crianza y
educacion de los
hijos comunes,

mediante un sistema
de

asegure su adecuada

residencia que

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 podréa atribuir el

cuidado personal del

sustituye por “las
circunstancias lo
requiera” y el interés
superior lo haga
conveniente, lo que
implica la inhabilidad
de uno de los padres.
Si el juez pondera las
circunstancia

concluye que el nifio
o nifia estard mejor

con el otro padre o

madre, debera
atribuirlo  de esta
manera.

4.- El principio del

del

nifio es el limite para

interés superior

que el juez entregue
el cuidado personal a
casos como el de un
padre o] madre
violento intrafamiliar o
a un abusador
sexual.

5.- Originalmente el

proyecto de ley
contemplaba un
concepto de
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hijo al otro de los
padres, o radicarlo en
uno solo de ellos, si
por acuerdo existiere
alguna forma de
ejercicio compartido.
Todo ello sin
perjuicio de los
dispuesto en el
articulo 226.

En ningln caso el
juez podra fundar
exclusivamente su
decision en la
capacidad econdmica
de los padres.
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 padre
0 madre que no tiene
el cuidado personal

mantendra una

“transitoriedad”.  Se
estimé6 que esta
propuesta implicaria
judicializar
obligatoriamente
todos los casos, por
lo que se desestimo.
Se hizo mencién que
si, igual se
judicializaba estaba
la norma del art. 22
de la Ley 19.968
[Tribunales de
Familia].

Este articulo regula la
potestad cautelar del
juez, ya sea de oficio
0 peticion de parte, al
existir situaciones
urgentes, cuando el
interés superior del
ninio lo exija, o
cuando lo aconseje la
inminencia del dafio
gue se trata de evitar,
podra decretar
medidas cautelares
que podran llevarse

aun antes de la
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relacion directa vy
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 resolucion
serd  inoponible a

terceros.

demanda. La rapidez

que se pretendia
introducir en la norma

a través del plazo de

60 dias, ya esta
cubierta.
Ademas, en estos

juicios, a partir de la
reforma  introducida
por la Ley N° 20.427,
[de 15 septiembre de
2008]

intervinientes deben

los

comparecer

patrocinados por un

abogado, lo que
garantiza que el
profesional debe

utilizar la herramienta
otorgada por la ley.
6.-

excepcion

Se elimind la
de

pago de pension de

no

alimentos desde el
articulo 225 del CC,
gue impedia a aquel
padre que no habia
contribuido con la

mantencion del hijo
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para obtener cuidado
personal del mismo,
aunque corriera
peligro de maltrato
por el padre o madre
que lo tuviere. Este
punto se trasladd
como criterio a
considerar por el juez
en el nuevo articulo
225-2 letra c.

7.- Cada vez que
exista  intervencion
judicial para atribuir el
cuidado personal a la
madre o padre, el
juez  debera fijar
régimen de relacion
directa 'y regular
debiendo cefiirse a
los criterios del art.
229.

Art. 225-2

En el establecimiento

del régimen

y

ejercicio del cuidado

personal,

consideraran

se

y

1.- Esta norma
entrega al juez
criterios que debe
tener en
consideracion  para

asignar el cuidado
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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,
segln su edad;

c) Lacontribucién
a la
mantenciéon del
hijo  mientras
estuvo bajo el
cuidado

personal del

personal.

2.- El no pago de
pensiones paso6 a ser
una circunstancia que
el juez debera
considerar al
momento de fijar el
cuidado personal.

El juez debera
considerar que aquel
de los padre que
tenga el cuidado
personal del hijo no
obstaculice el
régimen de relacion
directa y regular del

otro padre.
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d)

otro padre,
pudiendo
hacerlo

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 articulo 229
inciso quinto;
La dedicacion
efectiva que
cada uno de
los padres
procuraba  al
hijo antes de la
separacion vy,

especialmente,
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f)

9)

h)

)

la que pueda
seguir
desarrollando

de acuerdo con

sus
posibilidades;
La opinion

expresada por
el hijo;

El resultado de
los informes
periciales que
se haya
ordenado
practicar;

Los acuerdos
de los padres
antes y durante
el  respectivo
juicio;

El domicilio de
los padres, y

Cualquier otro

antecedente
que sea
relevante
atendido el
interés

superior del
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hijo.

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.

En la eleccion de

estas personas se

preferira a los
consanguineos mas
préximos, y sobre
todo, a los

ascendientes.

Art. 226

Podra el juez, en el
caso de inhabilidad
fisica o moral de

ambos padres, confiar
el cuidado personal de
los hijos a otro persona
0 personas
competentes, velando
primordialmente por
el interés superior del
nino conforme a los
criterios establecidos
en el articulo 225-2.

En la eleccidon de estas
personas se preferird a
los consanguineos mas
préximos, y en especial

a los ascendientes.

1.- Se incorporé esta
modificacion para
armonizar con la
modificacién del art.
225,

padres. Se refiere a

referida a los

los terceros,
incluyendo los
abuelos, pero

siempre velando por
el interés superior del
nifio.

2.- La modificacién a

este respecto, al
disponer  atribucién
legal, respetara

siempre los derechos
de los parientes del
hijo, sin perjuicio del
derecho natural vy
siempre primero del
padre o la madre.

3.- El juez siempre
debera tomar
resoluciones velando

primordialmente por
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el interés superior del
nino al confiar el
cuidado personal a
otra u otras personas
(de

articulo o principio 3°

acuerdo al
de la Convencion
sobre Derechos del
Nifio).

4.- El

personal se confiara

cuidado

a terceros
considerando los
criterios dados por el
articulo  225-2  del

Cadigo Civil.

Art. 227

En las materias a que
se refieren los
articulos precedentes,
el juez oira a los hijos
y a los parientes.

Las resoluciones que
se dicten, una vez
ejecutoriadas, se
subinscribiran en la

forma y plazo que

Art. 227

En las materias a que
se refieren los articulos
precedentes, el juez
oird a los hijos y a los
parientes.

Las resoluciones que

se dicten, una vez
ejecutoriadas, se
subinscribiran en la

forma y plazo que

del
articulo 66 de la Ley
de N°

16.618 [en relacion a

La disposicion

Menores

los apremios], fue

recogida por el
Caddigo Civil, por ser
poco aplicada por los
jueces.

La modificacion al

Cadigo Civil, la
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establece el articulo
225.

establece el articulo
225.

El juez podra
apremiar en la forma
establecida por el
articulo 543 del

Cédigo de
Procedimiento Civil, a
guien fuere
condenado por

resolucion 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

recoge y por lo tanto
le da un contexto de
las consideraciones y
normas que debe

aplicar el juez.

juez.
Art. 228 Art. 228 El Cadigo Civil
La persona casada a | Derogado original, en el Titulo

quien corresponda el

correspondiente  “De
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cuidado personal de
un hijo que no ha
nacido de ese
matrimonio, sélo
podra tenerlo en el
hogar comun, con el
consentimiento de su

conyuge.

las obligaciones vy
derechos entre los
Padres y los Hijos
Naturales” contenia
el articulo 278 cuyo
inciso segundo decia:
‘Pero la persona
casada no podra
tener a un hijo natural
en su casa sin el
consentimiento de su
mujer o marido”.

Esta norma se
mantuvo sin
alteracion hasta la
reforma en el
Derecho de Familia
por la Ley N° 19.585
de 26 de octubre de
1998, que la derogé.
El proyecto original
indicaba incorporar el
siguiente articulo
221: “La persona
casada no podrd, sin
el consentimiento de
su conyuge, tener en
el hogar comun a un

hijo no matrimonial”.
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Asi las cosas, este
texto no hacia més
que reponer el
antiguo articulo 278
vigente desde los
inicios del Cadigo
Civil.  Durante la
discusion general del
proyecto se hizo una
indicacién para
reemplazar el articulo
221 por el siguiente:
“La persona casada a
qguien corresponda el
cuidado personal de
un hijo que no ha
nacido de ese
matrimonio, solo
podra tenerlo en el
hogar comuan, con el
consentimiento de su
mujer o marido”.

La indicacion fue

aprobada por
unanimidad de
Senadores, pero

posteriormente un
informe

complementario de la
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Comision de 22 de
junio de 1998,
contempl6 este
articulo bajo el
namero 228 y
propuso reemplazar
las palabras “mujer o
marido” por
‘conyuge”. De ésta
forma gquedo
aprobado a contar de
la vigencia de la Ley
N° 19.585, en nuestro
Cadigo Civil.

Nos parece necesario

hacer algunas
reflexiones al
respecto:

1. “Como el legislador
no distinguid, el hijo
pudo haber nacido de
un matrimonio
anterior, o de una
relacion no
matrimonial previa al
actual matrimonio del
progenitor o]
coetaneamente, caso

en el cual el hijo
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habria nacido de un
adulterio.

2. Se sacrifico el
interés superior del
nifio, principio en el
que nuestra
legislacion se jacta
de inspirarse, para
privilegiar a un adulto
extrafio que no tiene
vinculos de sangre
con el menor.

3. El articulo 228 del

Cadigo Civil
contraviene
abiertamente lo

dispuesto  en la
Convencion sobre
Derechos del Nifio,
ratificada por Chile, el
13 de agosto de 1990
y publicada en el
Diario Oficial de 27
de septiembre de
1990.

Esta norma es de
una amplitud y rigor
excesivos, solamente

se justificaba en el
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caso de un hijo
nacido de un

adulterio y, en el caso

del hijo no
matrimonial cuya
existencia se
desconocia al

momento de contraer
matrimonio. En los
demas, era abusiva,
pudiendo incluso
considerarse una
especie de maltrato
psicolégico al menor,
victima de un

rechazo sin razones.

La disposicion
vulneraba los
principios que

inspiran al Derecho

de Familia”?®

Art. 229 Art. 229 1.- Este articulo
El padre o madre que | El padre o madre que | refuerza el concepto

no tenga el cuidado | no tenga el cuidado | de relacién directa y

personal del hijo no | personal del hijo | regular que ejerce el

21 DOYHARCABAL CASSE, Solange, Temas de Derecho. Autorizacién que debe prestar el
cényuge para que el hijo de su mujer o marido viva en el hogar comdan. UGM, Afio XVII, N°1-
2, pp 67-79
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del

quedara

sera  privado
derecho ni
exento del deber, que
consiste en mantener
con él una relacion
directa y regular, la
que ejercerd con la
frecuencia y libertad
acordada con quien lo
tiene a su cargo, o,
en su defecto, con las
gue el juez estimare
conveniente para el
hijo.
Se
restringird el ejercicio
de

cuando

suspendera o

este  derecho
manifiestamente
perjudique el
bienestar del hijo, lo
gue declarara el
tribunal

fundadamente.

tendré el derecho y el
deber de mantener
con €l una relacion
directa y regular, la
gue se ejercera con la
frecuencia y libertad
acordada

directamente con
guien lo tiene a su
cuidado en las
convenciones a que
inciso

se refiere el

primero del articulo
225, o0, en su defecto,
con las que el juez

estimare conveniente

para el hijo.
Se entiende por
relacion directa vy

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

padre que no tiene el
cuidado personal del
hijo. Por el hecho de
de

padres no tenga el

gue uno los

cuidado personal del

hijo se hace
necesario velar
porque la relacion

entre ambos sea (Util
y siempre teniendo
como norte el interés
superior de los hijos.
La nueva redaccion
elimina el caracter
excepcional que se le
daba al derecho,
pasando a ser una
regla generalisima.

2.- Se define que se
debera entender por
relacion directa y

regular para lograr
que el contacto del
padre que no tiene el
cuidado personal con
el hijo sea periédico y
establece,

debiéndose siempre
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de este régimen, los
padres, o el juez en
su caso, fomentaran
una relacién sana y
cercana entre el
padre o madre que no
ejerce el cuidado
personal y su hijo,
velando por el interés
superior de este
altimo, su derecho a
ser oido y la
evolucibn 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

establecer el régimen
caso a caso.

Los jueces tenian por
habito en este tema,
asignar “visitas” fin de
semana por medio y
medias vacaciones.
Este paradigma es lo
gue se pretende
romper con estas
modificaciones, ya
gue aquel padre que
no tenga el cuidado
personal del hijo tiene
mucho mas que
aportar en tiempo y
calidad que los
tiempos establecidos
en forma genérica
por los jueces.

3.- Se agregan
criterios para que el
juez determine la
duracion del régimen,
se evaluadas caso a
caso y que cada nifio
reciba lo necesario
dependiendo de sus

propias
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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 o en
la aprobacién de
acuerdos de los
padres en estas
materias, el juez
deberda asegurar la
mayor participacion y
corresponsabilidad

de éstos en la vida

del hijo,
estableciendo las
condiciones que
fomenten una

relacion sana y

circunstancias.
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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 suspendera o
restringira el ejercicio
de este derecho
cuando
manifiestamente
perjudique el bienestar
del hijo, lo que
declarard el tribunal

fundadamente.

Art. 229-2

El hijo tiene derecho
a  mantener una
relacion directa vy
regular con sus
abuelos. A falta de

acuerdo, el juez fijara

1.- Se traslada al
Caodigo Civil, la
norma del articulo 48
inciso final de la Ley
N° 16.618 (Ley de
Menores) que

permite a los
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la modalidad de esta

relacion atendido el

interés del hijo, en
conformidad a los
criterios del articulo

229.

parientes de los

menores tener
visitas, con el fin de
fortalecer los vinculos
familiares.

2.- Se incorpora el
de

abuelos a

derecho los
tener
régimen de relacion
directa y regular con
Sus nietos.

En este sentido el
juez debera velar por
el interés superior del
nifio, para que no se
traduzca esta
disposicion, en que el
hijo pase cada fin de
semana por

familiares distintos.

Modificacion Titulo X, del CC. De la Patria
Potestad

Art. 244 Art. 244 En la legislacion

La patria potestad | La patria potestad sera | anterior, cuando los

sera ejercida por el
padre o la madre o
ambos

conjuntamente, segin

ejercida por el padre o
la madre o ambos
conjuntamente, segun

convengan en acuerdo

padres vivian juntos,
la patria potestad la
ejercia el padre,

situacion que traia
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convengan en
acuerdo suscrito por
escritura publica o
acta extendida ante
cualquier oficial del

Registro Civil, que se

subinscribira al
margen de la
inscripcion de

nacimiento del hijo
dentro de los treinta
dias siguientes a su
otorgamiento.

A falta de acuerdo, al
padre  tocara el
ejercicio de la patria
potestad.

En todo caso, cuando
el interés del hijo lo
haga indispensable, a
peticién de uno de los
padres, el juez podra
confiar el ejercicio de
la patria potestad al
padre o madre que
carecia de él, o
radicarlo en uno solo
de los padres, si la

ejercieren

suscrito por escritura
publica o] acta
extendida ante
cualquier oficial del
Registro Civil, que se
subinscribira al margen
de la inscripcion de
nacimiento  del hijo
dentro de los treinta
dias siguientes a su
otorgamiento.

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

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

0 impedido o se

bastantes problemas
(por ejemplo:
administracion de
cuentas de ahorro,
tramites que no podia
realizar la madre).

Actualmente, la
norma modificada
gued6 en que ambos
padres ejerceran la
patria potestad, salvo
en lo que se refiere a
actos de mera
conservacion, casos
en que podran actuar

indistintamente.
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conjuntamente.
Ejecutoriada la
resolucion, se
subinscribira  dentro
del mismo plazo
sefialado en el inciso
primero.

En defecto del padre
0 madre que tuviere
la patria potestad, los
derechos y deberes
corresponderan al

otro de los padres

negare
injustificadamente, se
requerira autorizacion
judicial.

En todo caso, cuando
el interés del hijo lo
haga indispensable, a
peticion de uno de los
padres, el juez podra
confiar el ejercicio de la
patria potestad al padre
0 madre que carecia
de él, o radicarlo en

uno solo de los padres,

si la ejercieren
conjuntamente.

Ejecutoriada la
resolucion, se

subinscribira dentro del
mismo plazo sefialado
en el inciso primero.

En defecto del padre o
madre que tuviere la
patria potestad, los
derechos y deberes
corresponderan al otro

de los padres.

Art. 245

Art. 245
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Si los padres viven
separados, la patria
potestad sera ejercida
por aquel que tenga a
su cargo el cuidado

personal del hijo, de

conformidad al
articulo 225.

Sin  embargo, por
acuerdo de los

padres, o resolucién
judicial fundada en el
interés del hijo, podra
atribuirse  al  otro
padre la patria
potestad. Se aplicara
al acuerdo o a la

sentencia judicial, las

normas sobre
subinscripcion
previstas en el

articulo precedente.

Si los padres viven
separados, la patria
potestad sera ejercida
por aquel que tenga a
su cargo el cuidado
personal del hijo, o por
de
conformidad al articulo

225.

ambos,

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
o a la resolucién
judicial las normas
sobre

subinscripciones

Se permite que el
juez o los padres
de

titularidad de la patria

cambien

potestad, o bien la
compartan (esto solo

por acuerdo)
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previstas en el

articulo precedente.

En el ejercicio de la
patria potestad
conjunta, se
aplicaréa lo
establecido en

el inciso
tercero del
articulo
anterior.

* Fuente: Departamento de Reformas Legales, Servicio Nacional de la Mujer

4.3.

Objetivos o principios de la nueva ley

Los principales objetivos de la Ley N° 20.680 son:

1.

“‘Reforzar el foco del cuidado personal en el interés superior del nifio y
no en los derechos del padre y la madre.

Incentivar la corresponsabilidad de padres y madres en el cuidado del
hijo, favoreciendo una participacién activa de su parte, a pesar de la
separacion.

Incentivar el logro de acuerdos entre los padres, permitiendo, de este
modo, el mejor cuidado de los nifios.

Evitar que se judicialice el tema del cuidado de los hijos, evitando el
trauma que los juicios significan para los nifos,

Entregar mayores facultades al juez para cambiar al titular del cuidado
personal, teniendo en consideracién que el Gnico factor relevante a

observar en esta materia es el interés superior del nifio”.?2

22 Historia de la Ley N° 20.680. pag. 267 www.bcn.cl, (cita 7 nov. 2014)
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4.4. Reforma en cuatro areas de larelacién paterno filial
Las cuatro areas que abarca la reforma al Codigo Civil, introducidas por la Ley
N° 20.680 (21 junio 2013) dicen relacion practicamente con todo el pilar que

sostiene nuestro sistema filiativo y sus efectos.

Se refuerzan principios que existian pero no tenian la fuerza suficiente para
obligar [interés superior del hijo y corresponsabilidad parental]; nuevas
instituciones [cuidado personal compartido]; las atribuciones [tanto
convencionales, legales como judiciales] respecto al cuidado personal de los
hijos también se ven modificadas sustancialmente [incluso con efectos
procesales]; la relacion directa y regular; y todo lo relacionado con los efectos
patrimoniales [patria potestad].

A continuacion analizaremos estas areas:

4.4.1. Nuevo principio general: la Corresponsabilidad Parental
Este principio es considerado el principal que introduce la Ley N° 20.680, ya
gue de éste derivan: cuidado personal y relacién directa y regular.
Para analizar en propiedad, que se entiende por “corresponsabilidad

parental”’, hemos considerado pertinente citar alguna doctrina nacional.

1) “La corresponsabilidad parental es en lo terminoldgico un concepto nuevo
en nuestro ordenamiento juridico. La doctrina, sin embargo, lleva algin tiempo
mostrando interés en ella principalmente como parte de los argumentos para
gue fuera modificado el articulo 225 del Cédigo Civil en cuanto establecia una
regla legal de atribucién materna preferente del cuidado personal de los hijos
basada en estereotipos. Se sefala que el principio de la corresponsabilidad

parental cobre relevancia, entre otras razones, porque padre y madre, hombre
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y mujer, estan compartiendo progresivamente ambitos que histéricamente

habian sido espacios exclusivos de uno u otro”.%3

Las relaciones de filiacion conllevan que los padres en forma natural y legal,
desemperien ciertas funciones basicas respecto de los hijos, ambos padres

tienen responsabilidad en su crianza, desarrollo y educacion.

La corresponsabilidad parental solo adelanta el modo de ejercer dicha
responsabilidad, entendiendo por ende, que dicha corresponsabilidad no es
mas que el reparto equitativo de los derechos y deberes entre los padres,

respecto de sus hijos, abarcando todos los &mbitos [personal y patrimonial].

Cuando los padres viven juntos, esta responsabilidad se da en forma
implicita; cuando viven separados se modifica la forma de ejercer dichos
derechos y deberes, pero subsiste la responsabilidad en forma conjunta e

igualitaria.

La Ley N° 20.680 modificd el articulo 224 inciso primero, precisamente en
este punto, estableciendo que el cuidado personal de los hijos se basara en el
principio de corresponsabilidad, asi los padres vivan juntos o separados sin
distincién alguna, deben en virtud del interés superior del hijo ejercer la
responsabilidad en forma conjunta e igualitaria de los padres tanto en la

crianza como educacion.

Se debe tener cuidado al utilizar términos tales como “distribucion” o “reparto”
de las funciones de los padres, ya que si uno se ocupa de la crianza habitual

y otro de los esparcimientos, uno de los gastos y otro de la gestion, uno del

23 ACUNA SAN MARTIN, Marcela, Revista de Derecho Universidad Catélica del Norte,
Seccioén Estudios, Afio 20, N°2, 2013, “El Principio de corresponsabilidad parental” , Version
On-line ISSN 0718-9753, p. 26
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cuidado diario y otro del cuidado ocasional, no se estaria dando la

corresponsabilidad en los términos deseados por el legislador.

De la lectura del articulo 224 inciso primero, se destaca la mayor carga que el
legislador impone a los padres en el sentido de que el principio de
corresponsabilidad parental no establece que los padres tengan derecho a
participar en la crianza y educacion de los hijos sino que dice: participaran, lo
cual se debe interpretar en el sentido que los padres no pueden sustraerse de
su responsabilidad, no hay libre disposicién: deben participar en forma activa,

equitativa y permanente en la crianza y educacion de sus hijos.

El cuidado compartido es un modelo relacional que permite llevar a concretar
el principio de corresponsabilidad parental, pero el legislador, en el articulo
229 inciso 4°, ha querido establecer claramente que aquel de los padres que
no tenga el cuidado personal del hijo, tiene igualmente el deber y derecho a
participar en forma activa, equitativa y permanente en la crianza y educacion

de sus hijos.

Podemos concluir entonces, que una aceptable definicion de
corresponsabilidad seria: “La corresponsabilidad consiste en la participacion
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 oOptica 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
gue 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
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aunque estén separados. Corresponsabilidad parental como criterio

orientador previo y fin al mismo tiempo”. 4

La pregunta que cabe hacerse es: ¢ El padre o madre que no tenga el cuidado
personal del hijo, captara lo que se quiere dar a entender con “participara”?.
En la practica lo vemos un poco complicado, ya que los hijos van a tener su
entorno familiar en el lugar donde “residan” y con aquel padre que conviva:
¢, Como se podra ser activo, equitativo y permanente, si por ejemplo el padre o
madre, por razones laborales se traslade a otro domicilio fuera de la ciudad
donde se encuentre residiendo el hijo?.

Cuestion que debera ser entregada principalmente a los acuerdos entre los
padres y evitar que un juez [tercero extrafio en el concepto de familia] decida

por ellos.

Asi las cosas, es de suyo esencial que los padres entiendan que las
modificaciones al Codigo Civil respecto del cuidado personal de los hijos, trata
de los derechos de los hijos y el interés superior de éstos, y no de los

derechos de los padres.

2) “Como se sabe, la regulacién de los derechos y deberes personales y
patrimoniales entre padres e hijos adolece en el derecho chileno de una
falencia estructural, que lo aleja de todo derecho comparado relevante, al
establecer un reconocimiento fragmentado de tales derechos y obligaciones
gue termina perjudicando a los hijos, tal como lo demuestra la experiencia

judicial de las ultimas décadas”?®.

24 ACUNA SAN MARTIN, Marcela, Revista de Derecho Universidad Catélica del Norte,
Seccioén Estudios, Afio 20, N°2, 2013, “El Principio de corresponsabilidad parental” , Version
On-line ISSN 0718-9753, p. 31

25 TAPIA RODRIGUEZ, Mauricio, Revista de Derecho de Familia Thomson Reuters La Ley,
Volumen 1 — 2014, Monogréfico — Ley N° 20680 (Amor de Papd) — ISSN p.13

77



Tanto antes como después de la reforma al Cédigo Civil, el legislador pone
énfasis en la “residencia” del menor luego de la separacién de los padres,
quizéds en forma excesiva, ya que solamente es uno de los derechos —
deberes entre padres e hijos, no hay que olvidar que la responsabilidad radica
también en la crianza, educacion, establecimiento [residencia], participacion
en decisiones relevantes de la vida del hijo [eleccidon de colegio, eleccion y
direccion en la religion, etc.] alimentos, socorro, representacion y

administracion de sus bienes, por mencionar algunos.

Antes de la reforma, existia una asimetria muy radical entre la posicion del
padre y de la madre luego de la separacion: el primero es reducido a la
calidad de proveedor [alimentos] y a un “visitante” esporadico del hijo,
totalmente desligado a la vida cotidiana y a las decisiones relevantes respecto
de crianza y educaciéon de sus hijos; la segunda, por cargar con todos los
cuidados personales diarios, tiende a sentirse “poseedora” de los hijos, por lo
tanto Unica responsable en la crianza y educacion de sus hijos, en este
contexto lo que primaba era precisamente la residencia cotidiana de los hijos,
estando ésta establecida por la ley a la madre se producia la asimetria

descrita anteriormente.

Ahora bien, con la modificacion introducida en junio del afio 2013 al Cédigo
Civil, al regular estos derechos y deberes bajo un concepto comprensivo se
puede atribuir su titularidad a ambos padres, sea que vivan juntos o
separados. Al atribuirse la autoridad parental a ambos padres, se produce una
innegable carga simbdlica [ambos padres son titulares de iguales derechos y
les gravan lo mismos deberes]. Asi las cosas, el tema de la residencia, que es
uno de los aspectos de la autoridad parental, pudiendo ser asignada a

cualquiera de los padres, no resta injerencia del otro en el ejercicio de otros
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derechos y deberes y en una participacion conjunta y regular en la crianza y
educacion de sus hijos.
Como se planteé anteriormente, la reforma introduce 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 educacién de sus hijos”?® ; agregando luego que el cuidado personal
compartido “... procura estimular la corresponsabilidad de ambos padres que
viven separados, en la crianza y educacion de los hijos comunes...”?’; y que

la relacion directa y regular debe asegurar la mayor participacion y

corresponsabilidad de éstos en la vida del hijo..."%2.

La idea de incorporar la corresponsabilidad, si bien es una novedad en
nuestra legislacion, puede ser estimada, en principio, un gran avance en el
sentido de una mirada de sistematizacion de nuestra legislacion, intentando
establecer una distribucién equitativa de derechos y deberes entre los padres

respecto de sus hijos, antes y después de la separacion.

3) En nuestro pais, el cuidado personal se regula en el Titulo I1X del Libro | del
Cddigo Civil [disposiciones que se complementan con la Ley N° 16.618 —Ley
de Menores- y la Ley N° 19.947 —ley de Matrimonio Civil- cuando se refiere a

los acuerdos minimos en caso de nulidad, separaciéon o divorcio].

26 Articulo 224 inciso 1° del Codigo Civil “Toca de consuno a los padres, o al padre o madre
sobreviviente, el cuidado personal de sus hijos. Este se basara en el principio de
corresponsabilidad, en virtud del cual ambos padres, vivan juntos o separados, participaran
en forma activa, equitativa y permanente en la crianza y educacion de sus hijos”.

27 Articulo 225 inciso 2° del Codigo Civil “El cuidado compartido es un régimen de vida que
procura estimular la corresponsabilidad de ambos padres que viven separados, en la crianza
y educacién de los hijos comunes, mediante un sistema de residencia que asegure su
adecuada estabilidad y continuidad”.

28 Articulo 229 inciso 4° del Codigo Civil “Sea que se decrete judicialmente el régimen de
relacion 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 éstos en la vida del hijo,
estableciendo las condiciones que fomenten una relaciéon sana y cercana”.
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Estas disposiciones se han visto modificadas o derogadas, a partir del 21 de

junio de 2013, por la publicacion de la Ley N° 20.680.

“Esta normativa que pone énfasis en el interés superior de los nifios,
incorpora en nuestro Derecho el concepto de “corresponsabilidad

parental”, en virtud del cual “ambos padres, vivan juntos o separados,

participardn en forma activa, equitativa y permanente en la crianza vy

educacion de los hijos”, en términos tales que parece restringir el antiguo

concepto de cuidado personal (que se relacionaba principalmente con la idea
sobre qué padre conviviria con el hijo) a un elemento mas bien de caracter
material, referido a quien vivird de manera regular con el nifio y lo tendra bajo
su cuidado directo.

En efecto, frente a este concepto de cuidado personal, la corresponsabilidad

aparece como un término amplio, que exige un_involucramiento directo vy

continuo de ambos padres en la crianza del hijo, el cual abarca desde el
derecho-deber que tiene cada padre de definir como sera criado su hijo y qué
valores seran transmitidos en un ambiente de carifio y que al mismo tiempo
incentive su desarrollo intelectual, hasta la toma de decisiones sobre su
enseflanza, comprendiendo tanto aspectos académicos como los sociales,
incluyendo el saber compartir, el ser sociable, respetuoso, honesto y

tolerante”.?°

4) “Segun el articulo 224 del Caodigo Civil, el ejercicio del cuidado personal “se
basara en el principio de corresponsabilidad, en virtud del cual ambos

padres, vivan juntos o separados, participardn en forma activa, equitativa y

29 ARANCIBIA OBRADOR, Maria José — CORNEJO AGUILERA, Pablo. Revista lus et Praxis,
afio 20 N°1, pp 279-318, ISSN 0717-2877 Universidad de Talca- Facultad de Ciencias
Juridicas y Sociales “El Derecho de Familia en Chile. Evolucion y nuevos desafios”.
Colaboracion recibida el 25 septiembre y aprobada el 13 noviembre 2013.
http://www.revistaiepraxis.cl/index.php/iepraxis/article/view/14/11, pp 301-304, cita 10 nov.
2014.
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permanente en la crianza y educacion de sus hijos”.
Lo que significa que siempre ambos padres deben estar presentes en la vida

de sus hijos, mas alla de la relacién o vinculo entre ellos”. 30

El articulo 224 del Codigo Civil s6lo se relaciona con la vida diaria y cotidiana,
donde obviamente el padre que no convive con el hijo no tiene mucho que
hacer respecto a las decisiones del otro padre en lo relacionado al diario vivir.
El problema se produce cuando hay que tomar decisiones de mayor
relevancia: cambio de colegio, cambio de residencia, etc., el nuevo articulo
224 no soluciona estos temas. La reforma no materializa este principio de

corresponsabilidad parental.

De acuerdo al profesor Lepin Molina : “Lo aconsejable seria aplicar un criterio
similar al del articulo 224 inciso 3° del Cédigo Civil, en materia de patria
potestad, estableciendo que ciertos actos, los méas trascendentes, como lo
relacionado con la educacion, la salud, la religion o un cambio de residencia
del menor, requieren de actuacién conjunta o autorizacion judicial en caso de
ausencia, impedimento 0 negativa injustificada. Obviamente, no sera
necesaria dicha autorizacién para las situaciones cotidianas, ni mucho menos
para aquellas de caracter urgente.

Esta situacion no esta resuelta por la Ley N° 20.680, por lo que quedara
pendiente para otra reforma, a menos que la jurisprudencia resuelva el tema
caso a caso.

Todo lo anterior se aplica al ejercicio exclusivo por uno de los padres, sin
embargo, la ley autoriza que los padres pacten alguna forma de ejercicio

compartido, con las formalidades y en las oportunidades sefialadas.3!

30 LEPIN MOLINA, Cristian, Revista de Derecho de Familia, Thomson Reuters La Ley,
Volumen 1-2014, Monografico — Ley N° 20680 (Amor de Papd)- ISSN, p. 153
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4.4.2. Cuidado Personal de los nifios, nifias y adolecentes

Es absolutamente necesario definir qué entendemos por cuidado personal de
los hijos, para determinar el &mbito de aplicacion de las normas; el grado de
conflicto entre los padres y determinar quién resolvera los conflictos o

diferencias que se puedan originar.

El profesor Cristian Lepin lo define como: “El conjunto de obligaciones y
facultades derivadas de convivir o compartir la vida cotidiana de los hijos,
como por ejemplo, determinar su residencia, convivir con él, cuidarlo,

educarlo, etc.”3?

El Cédigo Civil argentino®3, sefiala en su articulo N° 648: “ Cuidado personal.
Se denomina cuidado personal a los deberes y facultades de los progenitores

referidos a la vida cotidiana del hijo”.

El Cddigo Civil nuestro no definié qué se entiende por cuidado personal, sélo
esboza una especie de definicidbn de cuidado personal compartido que mas
bien se entiende como el objetivo del principio de corresponsabilidad, articulo
225 inciso 2°%4,

En general el articulo 225 se preocupa mas de establecer la forma o criterios
gue usa el legislador para determinar que la atribucién del cuidado personal

obedece a tres fuentes: convencional, legal y judicial.

31 LEPIN MOLINA, Cristian, Revista de Derecho de Familia, Thomson Reuters La Ley,
Volumen 1 — 2014, Monogréafico — Ley N° 20680 (Amor de Papd)- ISSN, p.154

32 |bidem, p. 140

33 Cadigo Civil y Comercial Argentino, promulgado 7 octubre 2014, vigencia el 1° enero de
2016.

34 Articulo 225 inciso 2° del Codigo Civil “El cuidado personal compartido es un régimen de
vida que procura estimular la corresponsabilidad de ambos padres que viven separados, en la
crianza y educacion de los hijos comunes, mediante un sistema de residencia que asegure su
adecuada estabilidad y continuidad”.
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Una vez producida la separacion de los padres, son ellos precisamente los
primeros llamados a resolver el asunto del cuidado personal de los hijos. Lo
primero que se establece en la ley son precisamente los acuerdos de los
padres para determinar quién ejercera el cuidado personal, prevalece la
autonomia de la voluntad, situacibn sumamente excepcional en materia de
derecho de familia.

Esta autonomia debe ejercerse siempre considerando el interés superior del

nino.

La jueza de familia, Gloria Negroni, expreso6 en este sentido: “Que el propésito
central en la materia en estudio es intentar evitar la judicializacion y fortalecer
los acuerdos de las partes. Es decir, precisd, debe ayudarse a los padres que
estan en una situacion compleja como pareja a flexibilizar sus posiciones y a

mirar a los hijos comunes desde la perspectiva de la corresponsabilidad”.®®

Si no es posible llegar a este acuerdo de voluntades entre los padres, se
aplica la regla de la atribucion legal supletoria, que establece que los hijos
continuaran bajo el cuidado personal del padre o madre con quién estén

conviviendo.

Tanto en la regla de atribucion convencional [autonomia de voluntad de los
padres] o la legal supletoria, dependiendo si las circunstancias lo requieren y
el interés superior del hijo lo aconseja, debera intervenir el juez de familia, que
de ninguna manera podra establecer el cuidado personal compartido como

solucion, pudiendo atribuirlo al padre o madre.

35 LEPIN MOLINA, Cristian, Revista de Derecho de Familia, Thomson Reuters La Ley,
Volumen 1-2014, Monografico — Ley N° 20680 (Amor de Papd) — ISSN, p.142
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El Cddigo Civil, antes de la modificacién introducida por la Ley N° 20.680,
contemplaba en forma prioritaria la denominada “custodia monoparental”, que
se traducia en que la mujer ejercia las funciones de la patria potestad y en

segundo lugar quedaba el padre reducido a un simple visitador.

Ante este escenario que se vivio hasta junio del afio 2013, la custodia
compartida se presenta como una alternativa para remediar dichas
desventajas, configurandose en una figura juridica en que hace asumir a los
progenitores desde una perspectiva igualitaria y responsable, los derechos y

deberes inherentes al cuidado de los hijos comunes en forma alternada.

La finalidad de la custodia compartida no es favorecer a uno u otro progenitor,
sino que ambos se beneficien y que ante todo se cautele el interés superior
de los hijos en el marco de las relaciones paterno-filiales, se debe progresar
hacia la erradicacion de las relaciones entre ascendientes y descendientes
como una cultura patriarcal, donde los hijos se quedaban con la madre en la

casa y el padre se dedicaba por entero al trabajo y a proveer.

Si bien la custodia compartida se podria presentar como una opcién éptima
en los casos de separaciones o divorcios consensuados, no existe en la
doctrina un criterio uniforme en los casos de crisis matrimoniales o de
rupturas en caso de uniones de hecho, por lo tanto se debera establecer
cuales serian las circunstancias particulares que cada situacién de crisis

familiar conlleva para determinar si es aplicable o no el cuidado compartido.
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La modalidad de cuidado compartido, si bien en nuestra legislacién es nueva,
no es una figura reciente en el derecho comparado, veremos algunas

legislaciones extranjeras®®

Alemania

El Cdodigo Civil Aleman utiliza el término “custodia comun” en lugar de
compartida, “Si alguno de los padres estd en desacuerdo puede solicitar al
Tribunal familiar la cesién del cuidado paterno a titulo unilateral, debiendo
para ello estar de acuerdo el otro padre, salvo que el menor haya cumplido
catorce afios y se oponga a dicha cesion, o que en todo caso el cuidado

unilateral sea mas beneficioso para el menor”.

Francia

La Ley de Autoridad Parental de Francia, vigente desde el 5 de marzo de
2002, elimina el concepto de “custodia”, el legislador francés concluyd que la
custodia monoparental es un sistema discriminatorio tanto para mujeres como
para hombres. Determinaron que ambos progenitores debian ser
responsables de la educacion diaria de los hijos a través de la implementacién
de la custodia conjunta.

La férmula utilizada hasta hoy dia dice relacion con que los padres deben
presentar un plan de “coparentalidad” de mutuo acuerdo, para asi evitar que

los jueces decidan sobre el futuro de sus hijos.

Italia
El 8 de febrero del afio 2006, bajo el N. 54, se modificé el art. 155 del Cédigo

Civil italiano, en materia de separaciones de los conyuges. El nuevo precepto

3 CESPEDES MUNOZ, Carlos, Revista de Derecho, Universidad Catdlica de la Santisima
Concepcién-N° 27- 2013-1 (11-21) ISSN 0717-0599, /Los desafios de la Ley 20.680. La
nueva regulacion de las relaciones paterno-filiales.p. 25-26-27-28-30
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legal establece de manera prioritaria la aplicacion de la custodia compartida,
modalidad que fue concebida en atencién al interés superior de los hijos.

En Italia no es determinante el acuerdo de los progenitores, sino que la
custodia compartida es la regla general en toda separacion o divorcio, la
normativa no preve elegir entre custodia monoparental o compartida, incluso
el juez debe al dictar sentencia de divorcio, establecer la forma en que los

padres ejerceran este cuidado compartido.

Suecia

Al divorciarse los padres y estando de acuerdo, se mantienen el régimen de
cuidado compartido, nada obsta a que el tribunal pueda disolver esta
modalidad en atencion al interés superior del nifio.

Las ultimas modificaciones introducidas en el afio 1998 dicen relacion con: de
usarse la modalidad de custodia compartida se debe localizar en primer lugar
el lugar de residencia del menor, supeditado al interés superior de éste; si los
padres estan de acuerdo deben suscribir un documento que debe ser
aprobado por el municipio correspondiente mediante el Comité de Bienestar
Social; las pensiones de alimentos seran prorrateados dependiendo de los
tiempos en que los hijos vivan con cada uno, y los gastos de desplazamiento

de una residencia a otra sera a prorrata.

Estados Unidos de Norte América

En los Estados Unidos la guarda alternada tiene su origen en el Derecho
anglosajon.

En este sentido, se diferencian los términos custodia compartida denominada
shared custody o custodia conjunta conocida como joint custody, ésta
acepcion juridica es la mas utilizada en las legislaciones de divorcio en la

mayoria de los Estados.
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La custodia conjunta o joint custody se clasifica en custodia legal conjunta y
custodia fisica.

En el primer caso los progenitores comparten el derecho de decision, la
responsabilidad y la autoridad respecto del menor, pero uno soélo de ellos vive
con éste; en el caso de la custodia fisica conjunta ambos padres comparten el
tiempo de residencia con los hijos por periodos de tiempo que no
necesariamente deben ser prefijados con antelacion y en forma equitativa.

La custodia legal conjunta equivale a la figura juridica de la titularidad de la
patria potestad, y la custodia fisica conjunta se asemeja a la figura juridica de

la custodia compartida.

Espafia

El articulo 92 del Cadigo Civil, introducido por la Ley N° 15/2005 de 8 de julio
2005.

Este articulo distingue la posibilidad de implementar la custodia compartida
por acuerdo de los progenitores y también por determinacion judicial.

La determinacién por via judicial presenta varios obstaculos traducidos en los
requisitos que plantea esta aplicacion. El requisito principal es el acuerdo de
los progenitores; la generalidad de las crisis matrimoniales o de uniones de
hecho no se resolveran de mutuo acuerdo, por lo tanto se ve bastante inviable
gue un juez puede determinar la aplicacion del régimen de custodia

compartida ya que justamente falta el requisito principal.

Volvemos a nuestra leqgislacion:

“El cuidado personal compartido 60 -custodia compartida- es definida por la
profesora Fabiola Lathrop como aquel “sistema familiar posterior a la ruptura
matrimonial o de pareja que, basado en el principio de la corresponsabilidad

parental, permite a ambos progenitores participar activa y equitativamente en
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el cuidado personal de sus hijos, pudiendo en lo que a la residencia se refiere,
vivir con cada uno de ellos durante lapsos sucesivos mas 0 menos

predeterminados”.?’

El articulo 225 inciso 1° del Cdédigo Civil, establece en forma expresa la
posibilidad de que los padres acuerden un régimen de cuidado personal
compartido.

El mismo articulo, en su inciso 2°, incorpora por primera vez en nuestra
legislacion qué se entiende por cuidado personal compartido: “El cuidado
personal compartido es el 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”.

La atribucion convencional dice relacién con la opcion que tienen los padres
de pactar estos acuerdos [los convencionales], ya sea en los casos de
separacion de hecho en cualquier momento, en base al articulo 225 inciso 1°,
0 en los juicios de separacion judicial y divorcio, mediante el denominado
acuerdo completo y suficiente que contempla la Nueva Ley de Matrimonio
Civil N° 19.947 de 17 Mayo de 2004 (articulos. 27 inciso 2° y 55 inciso 1° y
20)38_

37 LEPIN MOLINA, Cristian, Revista de Derecho de Familia, Thomson Reuters La Ley,
Volumen 1 — 2014, Monogréfico — Ley N° 20680 (Amor de Papd)- ISSN, p.141-142

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

Articulo 55 inciso 1° y 2° “Sin perjuicio de lo anterior, el divorcio sera decretado por el juez si
ambos conyuges lo solicitan de comun acuerdo y acreditan que ha cesado su convivencia
durante un lapso mayor de un afio.

En este caso, los cényuges deberan acompafiar un acuerdo que, ajustandose a la ley, regule
en forma completa y suficiente sus relaciones mutuas y con respecto a sus hijos. El acuerdo
serd completo si regula todas y cada una de las materias indicadas en el articulo 21. Se
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Estos acuerdos convencionales se pueden traducir en: atribuir en forma
exclusiva a uno de los padres el cuidado personal o pactar alguna forma de
cuidado personal compartido, [siempre predominando la autonomia de la

voluntad de los padres y el interés superior de los hijos].

En relacion a atribuir en forma exclusiva a uno de los padres el cuidado
personal, podemos decir: el articulo 225 inciso 1° del Codigo Civil, establece
gue si los padres viven separados podran de comun acuerdo, determinar que
el cuidado personal de los hijos corresponda al padre, a la madre, o a ambos
en forma compartida (aqui estamos en el caso del cuidado personal
compartido).

Este acuerdo debera otorgarse por escritura publica o acta extendida ante
cualquier oficial del Registro Civil (ademas debera cumplir otras
formalidades), pero lo importante es que, a través de esta opcion, la ley le
otorga a los padres la posibilidad de llegar a un arreglo, sin necesidad de
judicializar la separacién (salvo en casos de separacion judicial o divorcio) y el
cuidado de los hijos, en dicha acta o escritura se debera establecer en forma
clara la frecuencia y libertad con que el padre o madre que no tenga el
cuidado personal, hara valer su derecho de relacién directa y regular con sus

hijos.

Ahora bien, en relacién al cuidado personal compartido, nuestro legislador
establecio que éste se desarrolle “mediante un sistema de residencia”, lo que

en doctrina se conoce como “régimen de custodia compartida alternada”.

entendera que es suficiente si resguarda el interés superior de los hijos, procura aminorar el
menoscabo econdmico que pudo causar la ruptura y establece relaciones equitativas, hacia el
futuro, entre los cényuges cuyo divorcio se solicita”.
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Podemos encontrar que en la legislacion comparada [Cddigo Civil y de
Comercio Argentino, que comenzara a regir a partir del 1° enero de 2016], se
establecié en la ley [articulo 650] el régimen de cuidado compartido en dos
modalidades: el cuidado alternado y el cuidado indistinto; el primero dice
relacion con que “el hijo pasa periodos de tiempo con cada uno de los
progenitores, segun la organizacion y posibilidades de la familia”; el segundo
dice relacién con que “el hijo reside de manera principal en el domicilio de uno
de los progenitores, pero ambos comparten las decisiones y se distribuyen de

modo equitativo las labores atinentes a su cuidado”.

Los progenitores deberan elaborar un plan de parentalidad en conjunto con
los hijos, modificable de acuerdo a las necesidades de la familia y de ellos.
Este plan debe ser homologado y asi las cosas los progenitores podran elegir

el régimen de cuidado compartido alternado.

En caso de no haber plan o no ser homologado, el juez debera fijar el cuidado
personal priorizando el régimen compartido indistinto.

Nuestro Cadigo Civil, si bien establece normas semejantes, prohibe
explicitamente que el juez pueda aplicar el régimen de custodia compartida,
siendo que la legislacién Argentina le da la opcién al juez y ademéas no lo
obliga a una modalidad determinada, sino que sugiere la que debe priorizar al

momento de fallar.

Asi las cosas, no nos queda mas que plantearnos las dificultades que nuestra
legislacién presenta en la determinacion de custodia compartida, ya hicimos
referencia que lograr ésta opcién es de suyo complicado [por las crisis de las
separaciones de los padres], serd aun mas complejo determinar que sucedera

con otras obligaciones como, por ejemplo el derecho de alimentos.
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“¢ Es posible regular alimentos?. Sera necesario distinguir si se trata de un
acuerdo del articulo 225 del Codigo Civil o del articulo 21 de la Nueva Ley de
Matrimonio Civil®*®. En base al principio de autonomia de la voluntad, no se
observa ningun inconveniente para que los padres puedan pactar alimentos,
s6lo que en el caso del articulo 225 se requiere ademas de autorizacion
judicial [articulos 11 inciso 3° Ley N° 14.908 y 2451 del Caodigo Civil]”.40

‘Lo mismo puede ocurrir con el régimen de relacion directa y regular, ya que
si establece un régimen de custodia compartida de seis meses con cada
padre, parece razonable establecer un régimen comunicacional y alguna de

las formas de comunicacion virtual complementaria”.#!

“Es de especial importancia destacar que el cuidado personal compartido no
puede ser impuesto por el juez en contra de la voluntad de los padres. Es de
la esencia del sistema la existencia de un acuerdo, lo cual implica,
evidentemente, que los progenitores no tengan controversias sobre su
aplicacion.

Esta opcion legislativa se fundamenta en la opinion de quienes han sostenido
gue las circunstancias que mejor propician el establecimiento de una custodia
compartida son, entre otros, la cooperacion y comunicacion entre los padres,
asi como la ausencia de conflicto entre ellos, o, mas propiamente, la

inexistencia de disparidades insalvables.

39 Articulo 21 del Cédigo Civil, “Si los conyuges se separaren de hecho, podran, de comun
acuerdo, regular sus relaciones mutuas, especialmente los alimentos que se deban y las
materias vinculadas al régimen de bienes del matrimonio. En todo caso, si hubiere hijos,
dicho acuerdo debera regular también, a lo menos, el régimen aplicable a los alimentos, al
cuidado personal y a la relacion directa y regular que mantendra con los hijos aquél de los
padres que no lo tuviere bajo su cuidado. Los acuerdos antes mencionados deberan respetar
los derechos conferidos por las leyes que tengan el caracter de irrenunciables”.

40 LEPIN MOLINA, Cristian, Revista de Derecho de Familia, Thomson Reuters La Ley,
Volumen 1-2014, Monogréfico — Ley N° 20680 (Amor de Papa) — ISSN, p. 143.

41 |bidem
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En nuestro pais, el éxito de una demanda en que se solicite unilateralmente el
establecimiento de un régimen de cuidado personal compartido quedo
condicionado a la voluntad de la contraparte, en orden a prestar su
consentimiento para tal fin.

Pensamos que el criterio fundamental para resolver en esta materia no es
precisamente la existencia de un pacto expreso de los progenitores, sino que
la proteccién del principio del interés superior del nifio.

EXxigir un pacto expreso en numerosas ocasiones impedira la aplicacion de
este sistema de cuidado personal, incluso si fuere beneficioso para el nifio, lo
gue pugna con los postulados de la Convencién sobre los Derechos del Nifio

y la reglamentacion nacional que consagra tal principio”.*?

Para entender el sentido de esta modificacidn, es necesario hacer un poco de
historia legislativa en el proceso de tramitacion de la Ley N° 20.680, en el
sentido que habian quienes apoyaban la modificacion y otros que planteaban
la necesidad de no modificar la atribucion legal supletoria de la madre.

Esta atribucién legal supletoria de la madre, como se conocia hasta junio del
afio 2013, le otorgaba el cuidado personal de todos los hijos menores de
edad, en caso de separacion [articulo 225 inciso 1°].

Desde el afio 1855, cuando comenzo6 la vigencia del Cédigo Civil, hasta el afio
1989, se establecié que la edad y el sexo de los hijos debia considerarse en
caso de determinar el cuidado personal frente a la separacién de los padres,
las nifias sin distincion de edad y los nifios menores de cinco afios quedaban
al cuidado de la madre; los hijos varones mayores de cinco afios quedaban al
cuidado del padre. La Ley N° 5.680 de 13 de septiembre de 1935, modificé las

edades respecto de los hijos varones, estableciendo que hasta los diez afios

42 CESPEDES MUNOZ, Carlos, Profesor Derecho Civil Universidad Catélica de la Santisima
Concepcidn, http://www.ucsc.cl/blogs-academicos/cuidado-personal-compartido/, cita 11 nov.
2014.
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estarian al cuidado de la madre y con posterioridad mediante la Ley N° 10.271
de 2 de abril de 1952, se aumentd la edad de los hijos varones a catorce
anos.

Posteriormente la Ley N° 18.802 de 9 de junio de 1989, eliminé la distincién,

dejando a la madre con el cuidado personal de todos los hijos menores.

Antes de la aprobacion de la Ley N° 20.680, hubo debate en la doctrina
nacional respecto a conservar, modificar o eliminar la atribucion legal
supletoria de la madre, este tema ha estado presente en la tramitacion de los
Boletines N°s. 5917-18 y 7007-18 refundidos.

La comisién de Constitucion del Senado aprobé mantener la regla supletoria,
pero le otorgaba una naturaleza temporal y precisa, no constituyendo una

preferencia legal como rezaba el antiguo articulo 225 inc. 1° del Cédigo Civil.

En su oportunidad se esgrimieron varios argumentos tanto a favor de la regla

supletoria como argumentos en contra de ella.

A saber algunos argumentos

A favor de la regla supletoria:

e EIl interés superior del nifio debe primar por sobre el principio de
igualdad de los padres.

e Establece una regla que evita la litigiosidad otorgando, por lo menos en
una primera instancia, cierta estabilidad transitoria a los hijos.

e Debe otorgarse a la madre este cuidado, por lo indispensable que se
hace el cuidado de ésta para con los hijos muy pequefos.

e Algunos autores, ven esta regla como una discriminacion positiva para
la mujer, ya que la deja en cierta igualdad con el padre, quien es

generalmente el que tiene mayor capacidad economica.
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En contra la regla supletoria:

Se considera inconstitucional por vulnerar el principio de igualdad ante
la ley contemplado en la Constitucion Politica de la Republica y en
<tratados Internacionales ratificados por Chile y vigentes.

En atencion al argumento anterior, tanto el padre como la madre deben
tener los mismos derechos frente al cuidado de los hijos, pensando en
el interés superior de los hijos y lo més conveniente para ellos; por lo
tanto no podemos partir del supuesto que teniendo la madre el cuidado
de los hijos menores es garantia de conveniencia.

Dificulta cualquier mediacion por falta de igualdad de las partes.

La UNICEF#*3, no manifesté estar contraria a la regla legal supletoria,
pero hizo una mencion respecto a que los jueces, cuando ella opera,
no verifican la proteccion del interés superior del nifio en el caso
concreto, sino que se basan en supuestos 0 presunciones generales.
Manifesté que cada Estado en su legislacién interna debia considerar
mecanismos que les permitan a los jueces verificar el interés superior

del nifo.

Quisiéramos hacer mencién que dentro de la doctrina chilena, la profesora

Fabiola Lathrop es una de las exponentes mas claras respecto a la

inconstitucionalidad del articulo 225 inciso 1° del Cédigo Civil, vigente hasta

21 junio de 2013, ella argumenta:

a. Su falta de idoneidad, por cuanto no satisface al interés superior del nifio

como interés constitucional preferente; destacandose ademas el hecho que

43 UNICEF: United Nations International Children’s Emergency Fund [Fondo Internacional de
Emergencia de las Naciones Unidas para la infancia], creado en 1946.
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tampoco es consecuente con su rol de regla supletoria, por cuanto esas
reglas reproducen el supuesto arreglo a que habrian llegado los padres antes

del conflicto;

b. Su falta de proporcionalidad, por cuanto existen otros medios idoneos para
evitar que las partes lleguen a tribunales, sin que sea necesario sacrificar el

principio de igualdad de los padres;

c. Finalmente, porque sacrifica la igualdad del padre, sin cumplir con el test de
razonabilidad, ni de proporcionalidad, infringiéndose por esta razén el articulo
19 N° 2 de la CPR vy los tratados sobre igualdad de género suscritos por
Chile.*

De acuerdo a lo expuesto, la regla no solo afecta al padre sino que ademas,
encasilla a la mujer dentro de un rol determinado en la familia, donde el padre

es el proveedor y la madre cuida a los hijos.

La regla legal supletoria contemplada en el inciso 3° del articulo 225 del
Cdédigo Civil opera en el silencio de las partes, esto quiere decir que los
padres no llegaron a un acuerdo de cuidado personal compartido, después de

la separacion.

El articulo 225 inciso 3° del Cdadigo Civil, a partir del 21 de junio de 2013,
establece: “A falta del acuerdo del inciso primero, los hijos continuaran bajo el

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

44 Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, Minuta “Cuidado personal de los hijos: Reglas
de atribucién legal supletoria”.
http://transparencia.bcn.cl/obtienearchivo?id=repositorio/10221/16415/1/Regla%20supletoria
%?20cuidado%20hijos_v5.doc. Pp 1-3, cita 10 nov. 2014
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Asi redactada esta norma, estaria consagrando el principio de igualdad entre
los padres y protegiendo el interés superior de los hijos al mantenerlos a lo
menos, en la misma residencia donde residian antes de la separacion de los
padres, esto nos lleva a pensar que se estaria priorizando la estabilidad tanto

material como espiritual de los nifios.

“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 que ambos padres se encuentran presentes en la vida de su hijo, pero no
han firmado un acuerdo.

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”.#°

El articulo 225 del Cadigo Civil, de acuerdo a la historia de la ley, diferencia
entre las distintas formas de atribucion del cuidado personal [convencional,
legal y judicial], en relacion al inciso en comento, estamos frente a la
atribucién legal, que no hay que confundir con el cuidado personal que podria
decretar el Tribunal de Familia en atencion a las atribuciones que le otorga la
Ley N° 19.968 en su articulo 2245, que dice relaciéon con la potestad cautelar
de los Tribunales, en el marco de un juicio sobre cuidado personal. El cuidado

personal que recae sobre un determinado progenitor en virtud de esta

45 LEPIN MOLINA, Cristian, Revista de Derecho de Familia, Thomson Reuters La Ley,
Volumen 1-2014, Monogréfico — Ley N° 20.680 (Amor de Papa) — ISSN, pp. 146

46 Ley N° 19.968, articulo 22: “Potestad cautelar. Sin perjuicio de los dispuesto en leyes
especiales, en cualquier etapa del procedimiento, o antes de su inicio, el juez, de oficio o a
peticion de parte, teniendo en cuenta la verosimilitud del derecho invocado y el peligro en la
demora que implica la tramitacion, podra decretar las medidas cautelares conservativas o
innovativas que estime procedentes. Estas Ultimas sélo podran disponerse en situaciones
urgentes y cuando lo exija el interés superior del nifio, nifa o adolescente, o cuando lo
aconseje la inminencia del dafio que se trata de evitar”.
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potestad, es meramente cautelar conservativa o innovativa, por lo tanto seria
erréneo interpretar el inciso 3° del articulo 225 del Cddigo Civil como una
norma transitoria o provisoria, inclusive es obvio que para que opere la
potestad cautelar de los Tribunales de Familia es necesario el establecimiento

de una regla legal supletoria, para asi brindar certeza juridica.

El antiguo inciso 3° del articulo 225 del Cédigo Civil*’, establecia una causal
calificada para que el juez aceptara el cambio de titularidad en el cuidado
personal, era una causal discriminatoria, contraria a nuestra Constitucion y a
los Tratados Internacionales ratificados por Chile, asi lo declaré el Tribunal
Constitucional con fecha 30 de mayo de 2013 en la causa Rol 2306-2012: la
sentencia acoge una demanda por inaplicabilidad por inconstitucionalidad del
antiguo inciso 1° del articulo 225 del Cédigo Civil, basandose en la
vulneracion del articulo N° 1 y articulo N° 19 —numerales 2 y 10- de la

Constitucion Politica de la Republica.

Actualmente nuestra realidad legislativa establece que el juez debera tener
como una causal o mejor dicho objetivo el interés superior de los hijos, por lo
tanto podrd modificar el régimen de cuidado personal que recaiga en alguno
de los padres cuando este interés se vea afectado, también tendra que

garantizar el pleno ejercicio de sus derechos fundamentales.

El inciso 1° del articulo 225 del Cdédigo Civil, establece la posibilidad
[cumpliendo ciertos requisitos legales] de que los padres puedan pactar el

cuidado personal compartido: “Si los padres viven separados podran

47 Articulo 225 inciso 3° del Cadigo Civil antes de la modificacion del 21 junio de 2013: “En
todo caso, cuando el interés del hijo lo haga indispensable, sea por maltrato, descuido u otra
causa calificada, el juez podra entregar su cuidado personal al otro de los padres. Pero no
podra confiar el cuidado personal al padre o madre que no hubiere contribuido a la
mantencion del hijo mientras estuvo bajo el cuidado del otro padre, pudiendo hacerlo”.
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determinar de comun acuerdo que el cuidado personal de los hijos

corresponda al padre, a la madre o a ambos en forma compartida....”

Este inciso 1° en la etapa tercera del tramite constitucional, pretendia
establecer la custodia compartida como régimen supletorio, sin establecer un
minimo de exigencias para su aplicacion y menos aun consideraba el interés

superior del hijo,

ya que si bien, la custodia compartida presenta ventajas también presenta
una serie de desventajas que van en contra del interés superior del nifio.

No se puede establecer una norma que mediante decreto encontrara la mayor
estabilidad y beneficio para el hijo, el juez debe analizar cada caso en
particular y debe ademas, contar con las herramientas para poder hacerlo, en

este contexto no cabia la custodia compartida como regla legal supletoria.

Es indudable concluir que el modificado inciso 1° del articulo 225 del Codigo
Civil, prioriza la autonomia de la voluntad de los padres, ya que otorga valor
juridico a los acuerdos que pacten, ya sea para que el cuidado personal del
hijo recaiga en la madre, padre o en forma compartida. El punto es determinar
si el valor juridico es tal que se debe siempre respetar o se puede prescindir

de él.

Teniendo siempre presente el interés superior del hijo, es natural pensar que
estos acuerdos pueden ser modificados por el juez, al igual que una
sentencia, lo que no se puede hacer es discutir el tema en juicio, como si no

existiera el acuerdo.

98



Solo sera posible modificar o revocar un acuerdo o resolucion si sobreviene
motivo justo, procesalmente nos referimos a la causa de pedir, para algunos

autores estariamos frente a una cosa juzgada provisional.

En relacién al articulo 226 del Cédigo Civil*®, anterior a la reforma, establecia
en complemento con el articulo 42 de la Ley N° 16.618, de Menores*, la
posibilidad de atribucion judicial de terceros (parientes o extrafios), pero no
consideraba expresamente el interés superior del nifio como requisito para
determinar al tercero.

Actualmente, el legislador consider6 necesario reforzar el principio del interés
superior del niflo, en el sentido de establecer dentro de las facultades del juez
de confiar el cuidado personal de los hijos a terceros parientes o extrafios, en
caso de haber inhabilitado fisica o0 moralmente a ambos padres [en virtud del
articulo 226 del Cadigo Civil y el articulo 42 de la Ley N° 16.618 de Menores]
pero velando primordialmente por el interés superior del nifio en atencion a los
criterios establecidos por la misma ley.

Ademas, el legislador sigui6 con la idea primitiva de priorizar el derecho-deber
gue asiste a los padres en la crianza, cuidado y educacion de sus hijos en

caso de separacion.

48 Articulo 226 del Codigo Civil, antes de la reforma: “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 eleccion de estas personas se preferira a los consanguineos
mas préximos, y sobre todo, a los ascendientes”.

49 Ley N° 16.618, articulo 42, antes de la reforma: “Para los efectos del articulo 226 del
Cddigo Civil, se entendera que uno o ambos padres se encuentran en el caso de inhabilidad
fisica o moral: 1° cuando estuviesen incapacitados mentalmente; 2° cuando padecieren de
alcoholismo crénico; 3° cuando no velaren por la crianza, cuidado personal o educacién del
hijo; 4° cuando consistieren 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 y 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”.

Después de la reforma, se modificé el inicio del articulo: “Para los efectos” por “Para el solo
efecto”.
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4.4.3. Régimen de relacion directa y regular
a. Concepto y breve historia del Derecho de Relacién Directa y
Regular
b. Caracteristicas, naturaleza juridica y fundamento juridico del
Derecho de Relacion entre padres e hijos

c. Finesy funciones del Derecho de Relacién Directa y Regular

a. Concepto v breve historia del Derecho de Relacién Directa y Reqular

Debemos recordar que la relacion directa y regular, es uno de los efectos de
la filiacidbn (estableciendo las relaciones paterno-filiales). Este efecto lo
entendemos como un derecho-deber que se establece para aquel de los
padres que no reside con sus hijos.

“El derecho de relacion directa y regular entre los hijos y el progenitor no
custodio, mas extendidamente conocido como derecho de visita, es el
derecho que asiste a padres e hijos para mantener una reciproca vinculacion,
trato, convivencia o contacto peridédico y estable en sentido amplio, de tantas
formas como sea posible”. %°

Es interesante conocer una breve resefa sobre el origen vy evolucion legal del

derecho de relacion directa y reqular

Afo 1855

El Cédigo Civil de 1855 contempl6 este derecho desde su inicio, en el articulo
227 con la denominacién usual: “Al padre o madre de cuyo cuidado personal
se sacaren los hijos no por eso se prohibira visitarlos, con la frecuencia y

libertad que el juez juzgare convenientes”.

50 ACUNA SAN MARTIN, Marcela, Derecho de Relacion Directa y Regular, Thomson Reuters
La Ley, Coleccion Tratados y Manuales, 12 Edic. junio 2014 Legal Publishing Chile, p. 44
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Interesante resulta en la redaccion de la norma el término “sacaren”, al
parecer no se contemplaba la autonomia de la voluntad de los padres para
decidir con quién debian vivir los hijos, considerando que de todos modos
existia la atribucion legal supletoria de la madre, como vimos anteriormente.

Los padres no podian prever un sistema de regulacion elegido por ellos, ya
gue el juez determinada las visitas de acuerdo a como juzgare mas

conveniente.

Afo 1998

“Con fuente directa o inspiracion en el articulo 9° de la Convencion sobre
Derechos del Nifio, en 1998 la Ley de Filiacibn N° 19.585 de 26 de octubre,
sustituy6 el articulo 227, trasladando la regulacién del derecho al articulo 229
del Cdédigo Civil con el siguiente tenor: “El padre o madre que no tenga el
cuidado personal de hijo no sera privado del derecho ni quedara exento del
deber, que consiste en mantener con él una relacién directa y regular, la que
ejercera con la frecuencia y libertad acordada con quien lo tiene a su cargo, o,

en su defecto, con las que el juez estimare conveniente para el hijo”.5!

De la lectura de este articulo 229, el legislador consideré oportuno sustituir el
vocablo “visita” [restrictivo en la sustancia y forma de ejercer el derecho], para
establecer el derecho a una relacién directa y regular, en que no solo es un
deber del padre que no tiene el cuidado de sus hijos, sino que ademas es un
derecho y beneficio del hijo.

Ademas al juez se le limitan las atribuciones ya que debera tomar sus
decisiones considerando lo conveniente para el hijo respaldando su decisién

en la sentencia.

51 ACUNA SAN MARTIN, Marcela, Derecho de Relacién Directa y Regular, Thomson Reuters
La Ley, Coleccion Tratados y Manuales, 12 Edic. junio 2014 Legal Publishing Chile, pp 45
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Afio 2001

“‘La Ley N° 19.711 de 18 enero de 2001 que “Regula el derecho a visita a los
hijos sometidos a la tuicion de uno de los padres”, introdujo por medio de su
articulo Unico, solo modificaciones a la Ley de Menores.

Especialmente relevantes son el nuevo articulo 48 que se refiere a la forma
de regulacion de la relacién directa y regular del padre que no tuviere el
cuidado personal del hijo y al “derecho a visitarlos” que se puede conferir a
otros parientes; y, el nuevo inciso 4° del articulo 49 que prescribe que si esta
determinada la relacion directa y regular se requiere también la autorizacion
del padre o madre a cuyo favor se establecid, para la salida de los menores
de Chile”.%?

Afo 2004

“Las leyes de 2004 solo hicieron una referencia al derecho como uno de los
extremos a regular en los procesos matrimoniales y, por tanto, a resolver por
el Juez de Familia (Ley Matrimonio Civil), y también se menciona dentro de
las medidas cautelares de proteccion de los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes (articulo 71 letra e, Ley de Tribunales de Familia) y su
suspension como una de las medidas cautelares en proteccién de la victima
en un proceso de violencia intrafamiliar (articulo 92 N° 4 Ley Tribunales de

Familia)”.53

Ao 2009
La Ley N° 20.383, de 24 septiembre de 2009, incorporoé el articulo 49 bis a la
Ley N° 16.618 de Menores,

52 |bidem
53 |bidem
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Afio 2013

La Ley N° 20.680 de 21 junio de 2013, introduce modificaciones al Cddigo
Civil desde el articulo 222 hasta el articulo 245, estas modificaciones son
relevantes en todo lo relacionado a las relaciones paterno filiales, por lo tanto
al derecho de relacion directa y regular.

Las modificaciones a los articulos 225 y 229 son precisamente los que

contemplan la regulacion de este derecho.

b. Caracteristicas, naturaleza juridica y fundamento juridico del Derecho

de relacién entre padres e hijos

Caracteristicas
A partir del punto anterior, es relevante determinar las caracteristicas del
derecho de visita [derecho de relacion directa y regular], en tanto derecho de
familia, citaremos algunas:

e tiene un interés publico,

e tiene un aspecto transpersonal,

e viene impuesto por la ley,

e es esencialmente modificable,

e no es incondicionado en su ejercicio,

e es de caracter temporal,

e es imprescriptible,

e es personalisimo

Derecho impuesto por la ley

El articulo 229 inciso 1° del Cédigo Civil, establece el derecho-deber que tiene
aquel de los padres que no tenga el cuidado personal de los hijos.
El legislador hace prevalecer como primera instancia, la autonomia de la

voluntad, en el sentido de dejar a los padres que se pongan de acuerdo en
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establecer el mejor régimen de relacion directa y regular, de no haber este
acuerdo, toca al juez determinar como establecer el derecho, siempre

considerando el interés superior de los hijos.

Se considera un derecho de orden publico

Especificamente dentro del ambito del orden publico familiar, en materia
procesal, permite al juez apartarse de los expresamente solicitado por los
padres, pudiendo establecer un régimen de visita, comunicacién de forma
discrecional pero no arbitraria, ya que tiene el imperativo legal de velar por el
interés superior del nifio; por otro lado, el juez debe pronunciarse respecto al
régimen de relacién directa y regular aunque los padres no se hayan
pronunciado al respecto.

Los padres no pueden pactar sobre la no existencia del régimen de visita,
pueden acordar su contenido, pero la autonomia de la voluntad queda
sustraida al hecho de negociar la existencia del régimen. Se podria colegir
gue es un derecho-deber irrenunciable.

Derecho de contenido no absoluto

Esta caracteristica es importante ya que relativiza los contenidos de los
acuerdos, esto es asi en atencion a las personas que participan de él, los
hijos van creciendo y van mutando sus necesidades y facultades y ademas al

ser un derecho subordinado al interés superior de los nifios, debe ser relativo.

Derecho de caracter temporal

Es un derecho que subsiste mientras los hijos sean menores no
emancipados, no haya cambiado la situacién familiar de los padres en su
condicion de separados y que el juez haya determinado por sentencia judicial

modificar o suspender el régimen establecido.
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Es un derecho imprescriptible

El transcurso del tiempo no hace perder el derecho; en cualquier momento se
puede reclamar la efectividad del régimen si no se ha ejercitado por un

tiempo, pero en el entendido que este tiempo tiene limites.

Derecho personalisimo

Es un derecho establecido para mantener las relaciones entre padres e hijos,
y a través de este derecho establecer el desarrollo integral del menor. El
legislador ademas, se preocupd de establecer un régimen de relacion directa
y regular con los parientes de ambas familiar, para asi reforzar los vinculos de

los hijos.

Naturaleza juridica de este derecho-deber

Siendo un derecho subjetivo, pero por sus caracteristicas no cabria dentro de
los derechos subjetivos tradicionales. La profesora Acufia San Martin, hace un
analisis [en base a autores espafioles] bastante interesante: para abordar el
tema distingue entre la situacion del progenitor titular formal y la situacion del
hijo beneficiario y titular del derecho, lo plantea en estos términos por lo

complejo y bifronte de la institucion.

Naturaleza del derecho desde la perspectiva del padre/madre titular

“Para el padre/madre el derecho a relacionarse con sus hijos es un derecho
moral y legal, sobre cuya naturaleza la doctrina se ha dividido en dos notorias
posiciones, aunque con distinta prevalencia: una lo considera un verdadero
derecho subjetivo de los padres, sin perjuicio del preferente interés del hijo y

de la posibilidad de limitacion o suspension, la otra, niega tal naturaleza”.>*

54 ACUNA SAN MARTIN, Marcela, Derecho de Relacion Directa y Regular, Thomson Reuters
La Ley, Coleccion Tratados y Manuales, 12 Edic. junio 2014 Legal Publishing Chile, p.68
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Para alguna doctrina espariola, decir que se considera un verdadero derecho
subjetivo de los padres, es una interpretacion de la ley, ya que al establecer
como derecho para aquel padre/madre que no tiene el cuidado personal del
hijo se entiende que seria una compensacion para aquel de los padres que no
tenga la compainiia y trato continuo con sus hijos, seria un remedio frente a la
atribucién de cuidado personal individual.

La segunda postura, cual es negar su naturaleza de derecho subjetivo, apunta

a que principalmente éstos son de libre ejercicio.

De acuerdo a la doctrina nacional, mirar el derecho de relacion directa y
regular como una compensacion o como una limitacién a los derechos del
padre que tenga el cuidado personal, implica tener una vision miope al
respecto, es decir, mirar solo la conveniencia de los padres para ejercer su
derecho como “premio”, convirtiendo la relacion de los padres en una eterna
contraposicion y dejando completamente de lado que el centro de la
regulacion es precisa lo que el legislador pretendié, proteger a los hijos y

priorizar su interés superior.

Naturaleza del derecho desde la perspectiva del hijo

En las relaciones de familia, el hijo es el titular del derecho del régimen de
relacion directa y regular, es un derecho propio e independiente de los
derechos de los padres, establecido en la Convencién sobre derechos del
Nifio en su articulo 9.3:

“... el derecho del nifio que esté separado de uno o ambos padres a mantener
relaciones personales y contacto directo con ambos padres de modo regular
...”; también los entendemos asi de acuerdo al tenor del articulo 48 inciso 2°
de la Ley N° 16.618 de Menores: “Si se sometiere a decision judicial la

determinacién de la persona a quien correspondera ejercer el cuidado
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personal del menor , y no se debatiere |la forma en que éste se relacionara

con el padre o madre gue quede privado de su cuidado personal, la resolucién

se pronunciara de oficio sobre este punto, con el mérito de los antecedentes

que consten en el proceso”.

Fundamento juridico del Derecho de Relacion Directay Regular

“Teniendo presente que la pregunta por el fundamento del derecho de
relacién de los hijos y el progenitor que no tiene su cuidado personal, es la
pregunta por su justificacion, esto es, por los argumentos capaces de
demostrar, dentro de un debate racional, por qué este derecho debe ser
reconocido y protegido por el Ordenamiento Juridico, me parece que el
cimiento sobre el cual se construye el derecho a relacionarse reciprocamente
un padre con sus hijos se encuentra simplemente en la relacién de filiacion
gue los une: asi lo sefiala el Tribunal Constitucional espafiol al decir que es
“‘manifestacion del vinculo filial que une a ambos”, asi lo afirma también la
doctrina mas autorizada: las relaciones personales entre padres e hijos
‘encuentran su fundamento profundo en la propia relacion de filiacion que les
une”. Ello explica que el derecho exista o subsista aunque los progenitores se
divorcien o separen, aunque nunca hayan vivido juntos o no hayan mantenido
en el pasado ninguna relacion con los hijos. La relacién personal entre padres

e hijos seria un aspecto concreto de la relacién de filiacion”>®.

Del vinculo filial debieran surgir las buenas relaciones con los hijos, se aprecia

en el articulo 229 del Cadigo Civil una valoracion juridica positiva al respecto.

El hijo debe relacionarse con su padre y con su madre, dicha relacién

contribuye a su formacion y desarrollo integral, afirma su identidad, y en caso

55 ACUNA SAN MARTIN, Marcela, Derecho de Relacion Directa y Regular, Thomson Reuters
La Ley, Coleccion Tratados y Manuales, 12 Edic. junio 2014 Legal Publishing Chile, pp 75-76
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gue la relacion se vea interrumpida como por ejemplo por separacion de los
padres, la ley debioé hacerse cargo de regular de la mejor forma posible, que
el impacto de dicha separacion, influyera lo menos posible en las relaciones
paterno-filiales.

Al no mediar acuerdo entre los padres al respecto, los tribunales deben suplir
el rol que corresponde a los progenitores y fijar en ocasiones, regimenes de
visita para garantizar que siga fluyendo reciprocamente la comunicacion entre

ambos.

Respecto al vinculo afectivo, que une al padre, madre y sus hijos, podemos
agregar que no necesariamente es un elemento a considerar para ejercer el
derecho: el legislador en ningln caso lo exige como requisito preexistente
para ejercerlo es mas, como vimos en las caracteristicas, se puede ejercer en
cualquier época, inclusive si no hubo anteriormente relacion afectiva entre el
progenitor que no tiene el cuidado personal y su hijo. El derecho se tiene por

la relacién paterno filial.

“La vinculacioén afectiva entre el hijo y su padre o madre, segun corresponda,
y la relacion con sus parientes cercanos, o por el contrario su inexistencia,
pueden tener importancia como un factor a evaluar al tiempo de la
determinacién del concreto régimen de relacion [articulo 229 inciso 3° letra b

del Cadigo Civil]>® ; a su vez, las variaciones —positivas 0 negativas- en dicha

56 Articulo 229 inciso 3° Cédigo Civil letra b]: “Para la determinacién de este régimen, los
padres, o el juez en su caso fomentaran una relacion sana y cercana entre el padre o madre
gue 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: b] la
vinculacién afectiva entre el hijo y su padre o madre, segun corresponda, y la relaciéon con sus
parientes cercanos”.
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vinculacion afectiva, pueden ser consideradas para los efectos de posteriores

modificaciones del régimen”.>’

c. Fines y funciones del Derecho de Relacion Directa y Reqular

La finalidad esencial a cuyo alcance se dirige el derecho de relacion directa y
regular de los hijos con aquel padre que no tiene el cuidado personal [por
medio de la facilitacion del contacto y acercamiento reciproco, comunicacion y
trato] es propiciar el desarrollo integral de los hijos y el desarrollo de su
identidad luego de la separacion de sus padres, atenuando los efectos

negativos que ello conlleva.

Estos derechos no solo se ejercen para que estén juntos fisicamente padres e
hijos por lapsos determinados [aproximacion material], se trata de que se
conozcan, se comuniquen, que participen uno en la vida del otro en una

proximidad espiritual, y al intercambio de vivencias personales y de afectos.

4.4.4. Patria Potestad

¢, Qué se entiende por patria potestad?.

Es aquella institucion que se origina en el derecho romano; ha ido
evolucionando en el tiempo hasta nuestros dias donde practicamente va

conservando solo el nombre.

En Roma, consistia en una efectiva potestad o poder sobre los hijos y sus

descendientes, ejercido solo por el ascendiente varon de mas edad; se

57 ACUNA SAN MARTIN, Marcela, Derecho de Relacion Directa y Regular, Thomson Reuters
La Ley, Coleccion Tratados y Manuales, 12 Edic. junio 2014 Legal Publishing Chile, p.78
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establecia en beneficio del jefe de familia, era una potestad similar a la marital

gue se tenia con relacion a la mujer y en menor medida sobre los esclavos.

La potestad abarcaba a la persona y los bienes de los hijos a tal grado que
podia venderlos como esclavos cuando no contaba con los bienes suficientes
para su sustento. El pater era el duefio de todos los bienes que el hijo

adquiria con un poder absoluto, ademas de ser el duefio de su persona.

Las Partidas, no modificaron mucho esta situacion; el Fuero Juzgo prohibio
expresamente a los padres vender, donar o empefar a sus hijos, con esta
medida se mitigé bastante lo que sucedia tanto en el derecho romano como
en las Partidas.

En relacién a los bienes de los hijos se mantenia el sistema justinianeo de los
peculios, de los cuales el hijo podia disponer entre vivos y por causa de
muerte y la incapacidad del hijo de comparecer en juicio como demandante o

demandado, excepto en el &mbito de sus peculios.

En varias legislaciones se ha cambiado la denominacion “Patria Potestad” por
“‘Responsabilidad Parental, Autoridad Paterna o Autoridad Parental”. Este
cambio se ha debido porque su nombre original no se corresponde con los

nuevos principios y contenidos.

En la época del Cddigo Civil, la realidad de las familias y del Derecho de
familia, que dieron forma a sus disposiciones, distan mucho de la realidad de

hoy.

Fundamentalmente las bases del Codigo de Bello respecto a temas de

familia, eran el matrimonio religioso e indisoluble; la incapacidad relativa de la
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mujer casada; potestad marital y subordinacion de la mujer al marido;
preferencia del marido en la administracion del régimen de bienes; patria
potestad absoluta y exclusiva del padre; adulterio tipificado contra la mujer; y
asi otra serie de disposiciones, que a vista de nuestros tiempos nos
discriminatorias y obsoletas, pero para la época, eran los canones de la

formacion y orden de las familias.

¢, Qué sucede actualmente en nuestro Derecho?

“Los derechos de los padres sobre los bienes de los hijos no emancipados,
denominados por la doctrina atributos de la patria potestad, son tres: el
derecho legal de goce (antes denominado usufructo legal) sobre los bienes
del hijo; el derecho de administrar estos bienes y, por ultimo, la

representacion legal del hijo”.58

Como ya hemos analizado, la ley contempla la atribucion del cuidado personal

en forma convencional, legal y judicial.

La misma regla se traslada al tema de la patria potestad, asi el articulo 244
del Cdédigo Civil en su inciso 1°, que no fue modificado, otorga al padre o
madre o conjuntamente la libertad de convenir el ejercicio de la patria
potestad suscribiendo un acuerdo con determinadas formalidades, si no habia
acuerdo, le correspondia al padre tal ejercicio, ahora bien, el inciso 2°y 3°
fueron modificado, inciso 2°: “A falta de acuerdo, toca al padre y a la madre en
conjunto el ejercicio de la patria potestad”. Inciso 3°: “Con todo, los padres

podran actuar indistintamente en los actos de mera conservacion. Respecto

58 LEPIN MOLINA, Cristian, Revista de Derecho — Escuela de Postgrado N°3, julio 2013,
“‘Reformas a las relaciones paterno-filiales. Andlisis de la Ley N° 20.680”, pp. 299-300
http://www.revistas.uchile.cl/index.php/RDEP/article/download/31025/32757, p. 299-300,
consulta: 29 nov. 2014.
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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”.

“La regla supletoria se refiere a los casos en que los padres viven separados,
y que de acuerdo a lo prescrito en el articulo 245 del Codigo Civil, la patria
potestad, sigue la suerte del acuerdo sobre cuidado personal [articulo 225 del
Cddigo Civil], por lo que sera ejercida por el padre o madre que tenga el

cuidado personal o por ambos si tienen la custodia compartida”.

“En caso de no existir acuerdo, cualquiera de los padres podra recurrir al juez
de familia, a efectos que éste determine en funcion del interés superior del
hijo, quien ejercerd la patria potestad, el padre, la madre o en forma conjunta.
La sentencia debe subinscribirse al margen de la inscripcion de nacimiento

del hijo dentro de los treinta dias desde quede firme y ejecutoriada”.>®

La ley hace una distincion respecto a quien toca el ejercicio de la patria
potestad: indistintamente podran actuar cuando se trate de los actos de mera
conservacion, del resto deberan actuar conjuntamente y en caso de no haber

acuerdo o negativa, el juez podra autorizar.

En el tenor de la norma, se podria pensar que resuelve algunos problemas del
ejercicio conjunto de la patria potestad, pero no resuelve que se entiende por
“actos de mera conservaciéon”, ;Podriamos entender que se refiere a los

actos ordinarios de administracién, dejando fuera los actos de enajenacion?.

59 LEPIN MOLINA, Cristian, Revista de Derecho — Escuela de Postgrado N°3, julio 2013,
“‘Reformas a las relaciones paterno-filiales. Andlisis de la Ley N° 20.680”, pp. 299-300
http://www.revistas.uchile.cl/index.php/RDEP/article/download/31025/32757.p. 300, [cita 29
nov. 2014]
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Tampoco resuelve el tema de la representacion legal de los hijos en caso de

este ejercicio conjunto.

En estos casos, generalmente el legislador ha dejado la regulacion a las
normas generales, que para este caso seria el articulo 43 del Codigo Civil:
“Son representantes legales de una persona el padre o la madre, el adoptante

y su tutor o curador”
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CAPITULO 5
EFECTOS DE LAS REFORMAS AL CUIDADO PERSONAL

5.1.- Efecto en la aplicacion de la nueva Ley, en relacion al Sindrome de
alienacion parental (SAP)
5.2.- Los inconvenientes de la custodia compartida en derecho

comparado

Consideramos interesante desarrollar estos puntos, por la importancia que
revisten al momento de entregar antecedentes al juez de familia, el Sindrome
de Alienacion Parental, es una realidad, que probablemente se extendera
también hacia otros parientes; asi como la custodia compartida, a nuestro

juicio tiene mas inconvenientes que beneficios.

5.1. Efecto en la aplicacion de la nueva Ley en relacion al Sindrome de
alienacion parental (SAP)

El Sindrome de alienacion parental, es un fendmeno que no es nuevo, no es
un efecto privativo de nuestra legislacion, en general se da en todo el mundo,
donde sucedan situaciones de separacion de los padres [separaciones

judiciales, divorcios, o de hecho].

Para analizar este tema, citaremos profesionales nacionales y citaremos la
realidad espafola, por tener gran influencia en nuestro derecho vy
jurisprudencia, desde la perspectiva de la Dra. Maria Eloina Gonzéalez Orviz

[jlueza catalana], aborda el tema en forma simple y a la vez facil de
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comprender en el sentido de una consecuencia que puede suceder [en menor
medida] luego de una ruptura matrimonial o de pareja, sobre todo si ha

mediado algun tipo de violencia entre los padres.

Esta realidad expuesta dista mucho de ser distinta a la nuestra, pero como se
vera no hay mucha diferencia con lo que sucede en nuestra sociedad, por
tratarse de temas relacionados a conductas humanas y no precisamente por

realidades continentales diversas.

“‘Richard A. Gardner describié en 1985 una situacion que se produce en
ciertas crisis matrimoniales en las que uno de los progenitores [progenitor
alienante] programa a los hijos en el rechazo hacia el otro progenitor

[progenitor alienado].

El Sindrome de Alienacién Parental o SAP se define como el trastorno que
desarrolla el hijo al que se ha sometido a la alienacion parental y consiste en
un conjunto de conductas y sintomas que el nifio ha aprendido a desarrollar y
que le impiden vincularse afectivamente con uno de sus progenitores, el
padre o madre excluido, ademas de empujarle a contribuir en la campafa de
denigracion de éste. EI SAP puede tener diferentes estadios de desarrollo:
leve, moderado o grave, diferenciados basicamente por el grado en que la
relacion paterno-filial ha sido afectada.

Este llamado sindrome [conjunto de sintomas que caracterizan una
enfermedad] ha sido cuestionado por algunos sectores juridicos y meédicos,
hasta el punto de llegar a la negacion de su existencia, lo que es defendido

por quienes estdn a favor de esta posicion de negacidon con amparo en
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cuestiones formales tales como que no encuentra recogida en la lista de
enfermedades mentales, ni en la lista de la Asociacion Americana de
Psiquiatria, ni en la lista de la Organizacion Mundial de la Salud; pero lo cierto
es que, cuestiones formales aparte, los sintomas descritos por quienes han
estudiado este sindrome y lo han llamado inicialmente asi, o asi lo contindan

llamando (psicologos o psiquiatras), se constatan en algunos menores.

Esa constatacién de sintomas, que en definitiva constituye una constatacion
de hechos, hace gue en los juzgados de Familia se asista a esa desgraciada
realidad.

Quienes han estudiado el Sindrome de Alienacion Parental coinciden
basicamente en los elementos que deben apreciarse, y asi, en el estudio a
propdsito de la Sentencia dictada en fecha 14 de junio de 2007 por el Juzgado
de Primera Instancia e Instruccion nim. 4 de Manresa (Catalunya) que fue
calificada de pionera en esta materia, realizado por Laura Alascio Carrasco
citando a K. Daniel, O. Leary y Kirstin C. Moerk, dice que son:

Campafia de denigracion en la cual el nifio esta obsesionado con el odio
hacia uno de los progenitores [lavado de cerebro en el nifio por parte del
progenitor alienante]; racionalizacion de la conducta del progenitor alienado
de manera débil, absurda o frivola: si el menor ha sufrido abusos reales de
caracter fisico, emocional o sexual, no podemos hablar de SAP, porque
entonces hay una justificacion en el comportamiento del menor; falta de
ambivalencia: el menor no reconoce las “cosas buenas”, los aspectos
positivos del progenitor alienador; el fendmeno del pensador independiente: el
menor llega a asumir y vivir como propios los sentimientos de odio hacia el
progenitor alienado; apoyo automatico al progenitor alienante: el apoyo al
progenitor alienante es total e incondicionado por parte del nifio; falta de
remordimientos por la crueldad hacia el progenitor alienado; presencia de

situaciones prestadas: las manifestaciones del nifio no son naturales, se
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alejan de expresiones y descripcion de situaciones propias de su edad. Dicen
y hacen lo que el progenitor alienante quiere; extensiéon de animosidad hacia

la familia del progenitor alienado.

Asi pues, el Juzgador tiene un amplio margen de maniobra para comprobar
con rigurosidad si existe esa manipulacion severa de parte de un progenitor
sobre un hijo para que abomine del otro, teniendo presente que también los
estudiosos constatan y explican que existen grados en el sindrome de
alienacion parental. Y ahi precisamente, en el grado en el que se aprecien los
sintomas, en la existencia de todos algunos de ellos, en el hecho de que sea
incipiente el proceso o de larga evolucién y también en la edad del menor,
estard la solucion al problema, que debera ser mas o menos drastica

dependiendo de todos esos factores”.®°

Nuestros profesionales del Area de Salud, también tienen algo que decir
respecto al tema del Sindrome de Alienacion Parental, ya que en ellos
recaera la fuerza de la nueva legislacion, en lo relacionado al interés superior

de los hijos.

“El Sindrome de alienacion Parental (SAP) es un trastorno que se presenta en
la nifiez y que surge casi exclusivamente en el contexto de una disputa por la
custodia del nifio. Su manifestacién primaria es una campafia de denigracion
de un progenitor anteriormente querido por el nifio, a la que se agregan
elementos que el propio nifilo aporta para alejarse cada vez mas del
progenitor alienado. Este concepto no se aplica a casos de maltrato fisico o
abuso infantil, en los cuales la animosidad y el temor del nifio hacia un

progenitor, se justifican.

60 GONZALEZ ORVIZ, M2 Eloina, Modelos de guarda y Custodia. Sindrome de alienacion
parental, Editorial Bosch, SA, Barcelona, 12 Edic. febrero afio 2010, pp. 37-38-39
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Desde su descripcion inicial, este sindrome ha sigo esgrimido con frecuencia
en los tribunales cuando se batalla por la custodia de los nifios. Algunos
abogados dicen que tras la acusacion de SAP, se pretende ocultar un caso de
maltrato infantil, mientras que otros aducen que la contraparte quiere lograr la
custodia unica del nifio. En su momento el mismo Gardner fue objeto de

descrédito pues se decia que amparaba a los padres agresores.

Desde que se definio el cuadro de maltrato infantil, los especialistas en salud
mental de nifios y adolescentes se han preocupado que el sistema judicial sea

sensible a los sentimientos de los nifios, y que los escuche.

De esta manera, se ha podido garantizar que nifios que han sufrido maltrato o
abuso infantil, incluso en casos en que no existen huellas fisicas, han sido
atendidos y separados de sus agresores. Para ello ha sido central que
profesionales especialistas validen el relato que los nifios hacen sobre las

situaciones que refieren.

El nifio suele ser vulnerable, sugestionable, con una relaciébn muy intensa y
estrecha con el padre alienante, que se puede ir construyendo en base a
intereses comunes o tiempo compartido especial. Sus recuerdos pueden estar
distorsionados por la sugestion, que corresponde a la incorporacién de las

creencias de otros en el reporte personal.

La alienacion parental se va gestando hablando mal del otro progenitor, al
ninio mismo y a quien quiera escuchar, en el colegio, a los vecinos, a los
médicos. Se construye interfiriendo el contacto con el padre victima
prohibiendo que se hable de él o de ella, solicitando al nifio que llame “papa”

0 “mama” a otro.
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Otros mecanismos incluyen interferir en la informacién que debiera fluir entre
los padres, evitando que el otro sepa que el nifio sufri6 una enfermedad, un
accidente, o una llamada del colegio, dejando que el padre inocente aparezca
como “desinteresado” frente a los ojos del nifio. En ocasiones se agrega a
esto franca y abierta manipulacion emocional, forzando al nifio a expresar su
lealtad, haciendo que espie al otro progenitor, que guarde secretos, o

recompensandolo por su rechazo.

A veces estos progenitores son seres inmaduros, con escasa capacidad de
introspeccion, que, al sentirse rechazados por el nifio, se alejan de éste. No
es infrecuente que el padre alienado est¢é mas preocupado por la
manipulacion de la que es objeto que por su propia contribucion al problema.

Se cree que tanto el padre como la madre pueden ser los alienantes del nifio,
pero en la mayoria de los casos descritos es el padre custodio quien causa la

alienacion”.61

En el derecho comparado [preferentemente europeo], en el dltimo tiempo hay
abundante jurisprudencia respecto al reconocimiento del SAP, los jueces de
familia estan cada vez mas atendiendo los sintomas de los nifios; los “oyen”;
solicitando con mayor frecuencia estudios y seguimientos psicolégicos e

inclusive psiquiatricos de los padres.

61 MAIDA S., Ana Margarita, HERSKOVIC M., Viviana, PRADO A., Bernardita. Revista
Chilena de Pediatria. Sindrome de alienacién parental [revista en la Internet]. 2011 Dic
[citado 2014 Dic 01] ; 82( 6 ): 485-492. Disponible en:
http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0370-41062011000600002&Ing=es.
http://dx.doi.org/10.4067/S0370-41062011000600002.
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El fendbmeno del SAP encuentra su “nicho” en parejas separadas o en vias de
separacion, y sobre todo en rupturas violentas, con juicios de custodia
contenciosos muy agresivos. Asi las cosas, el trabajo en la etapa de
mediacion es fundamental, es necesario y urgente que los profesionales de
distintas areas interactien para determinar si el nifio es victima del referido
sindrome, maltrato infantil o sélo se trata de una “contienda entre los padres”,
teniendo ellos mismos el cuidado de no traspasar sus conflictos como pareja

a los hijos.

Este escenario es poco probable que se de, ya que por naturaleza cada padre
desde su vereda tratara de influir en sus hijos, quizas esta intervencion sea
minima y poco notoria e inclusive sin intencion, pero se puede llegar con el

tiempo a configurar un Sindrome de alienacién parental.

El articulo 225-2 de nuestro Codigo Civil, reza: “En el establecimiento del
régimen y ejercicio del cuidado personal, se considerardn y ponderaran
conjuntamente los siguientes criterios y circunstancias: f) La opinion

expresada por el nino”

Este articulo fue agregado a nuestro Cédigo por la Ley N° 20.680, de 21 junio
de 2013, aun no tenemos estadisticas del impacto de la reforma, pero
podriamos aventurarnos a pensar que, teniendo el juez familiar que oir al nifio
antes de fallar, no es menor pensar en el aumento de padres alienantes y
padres alienadores, y de esta forma perder el sentido y espiritu de esta

reforma, cual es el interés superior del hijo.

Anteriormente la madre tenia la atribucion legal de los hijos en caso de
separacion, ahora el escenario es distinto, plantea una igualdad entre padres

y madres en lo relacionado al cuidado personal de los hijos, con preferencia

120



de los acuerdos voluntarios, la interrogante que se viene es, al no haber
acuerdo: ¢Sera que el padre o madre que dispute la custodia del hijo, y como
uno de los criterios del juez para emitir su fallo, sera precisamente el interés
superior del nifio y por lo tanto oirlo, se vea tentado de influir o manipular al

hijo a su favor?.

Este punto ha sido siempre un tema recurrente de padres que no logran
sobreponerse al fracaso como pareja, y queriendo o no, comienzan a
disputarse a los hijos o lisa y llanamente los colocan en el centro de la
disputa. Pero el escenario se ve complicado ya que la madre no contara de
pleno derecho con el cuidado personal del hijo, por lo tanto no se sabe la

reaccion de estos padres, ante este nuevo escenario juridico.

A los tribunales de familia llegaran los casos de divorcio, por lo que el juez
podra detectar tempranamente si estamos en presencia de algun maltrato
psicoldgico hacia los hijos; el problema podria presentarse en las parejas no
matrimoniales o matrimoniales que se separen de hecho, que no opten por la
via judicial para solucionar sus problemas de cuidado personal, régimen de
relacion directa y regular y pension de alimentos y quizads cuando recurran a
esta instancia los hijos ya sean victima de maltrato psicologico que podrian,

con el tiempo derivar en Sindrome de Alienacion Parental.

“‘En casos leves a moderado de SAP, se puede intentar una intervencién
psicoterapéutica, implementando mediacion o terapia sistémica. El mediador
requiere conocer bien el cuadro de SAP, entender los motivos del padre

alienante y estar atento al engafio y mentira que hay en estos casos”.%?

62 MAIDA S., Ana Margarita, HERSKOVIC M., Viviana, PRADO A., Bernardita. Revista
Chilena de Pediatria. Sindrome de alienacién parental [revista en la Internet]. 2011 Dic
[citado 2014 Dic 01] ; 82( 6 ): 485-492. Disponible en:
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Como se puede apreciar, las profesionales de la salud aconsejan algo que
nuestra legislacion recogid: la mediacion obligatoria. ElI tema debe ser
abordado con la importancia que tiene, vamos a necesitar tribunales de
familia, que salgan del estereotipo de fallar sobre alimentos, régimen de visita
y custodia, casi en forma automata.

Se va a necesitar que usen las herramientas que ahora la nueva legislacién
les proporciona y que antes de emitir un fallo, tanto los hijos como los padres
pasen por un proceso de revision psicoldgica y eventualmente someterse a

algun tipo de terapia.

5.2. Los inconvenientes de la custodia compartida en derecho

comparado

La custodia compartida (cuidado personal compartido) es una novedad en
nuestro derecho, el articulo 225 inciso 1°, asi lo establece, en la hip6tesis de
vivir separados los padres 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 inciso 2° del mismo articulo define lo que se entiende por cuidado
personal compartido, en el sentido que es un régimen de vida que procura
estimular la corresponsabilidad de ambos padres que viven separados, en la
crianza y educacion de los hijos comunes, mediante un sistema de residencia
gue asegure su adecuada estabilidad y continuidad.

En Chile ain no se aprecian los efectos de este cuidado personal compartido,

por ser muy reciente la reforma al Codigo Civil, pero podemos aventurar sus

http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0370-41062011000600002&Ing=es.
http://dx.doi.org/10.4067/S0370-41062011000600002.
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efectos observando lo que sucede en el derecho comparado donde este

sistema es usado hace muchos afios.

“La consecucidon de la custodia compartida se ha convertido en el objetivo
primordial de muchos colectivos de hombre divorciados, que afirman querer
ocuparse de la crianza de sus hijos ... aunque de casados la mayoria no lo

hubiera hecho”.83

El derecho comparado que revisaremos a continuacion, dice relacion a las
presiones y los lobbies que han realizado y siguen realizando los grupos de
Defensores de Derechos de los Padres (DDP), en la mayoria de los paises
las legislaciones se han visto modificadas, precisamente por la presién que

han ejercido estos defensores.

Larealidad en EEUU

En EEUU nacié la batalla por la custodia, y es donde comienza a radicalizarse
la consideracion de la custodia compartida como opcion preferente para todas
las familias separadas.

Una vez abierta la posibilidad del divorcio sin culpables (no-fault) en los afios

70, surge la cuestion fundamental de la custodia de los hijos.

La realidad chilena es que hasta el afio 2004, no existia ley de divorcio, los
matrimonios se “anulaban” pero no producia mayor efecto en la custodia de
los hijos, ya que la ley le otorgaba de pleno derecho a la madre el cuidado

personal.

63 BAREA PAYUETA, Consuelo, Los Inconvenientes de la custodia compartida”, Libro
Primero de la Trilogia: Y te quitaré los hijos, Impreso en el Reino Unido por Lightning Source,
IBBN: 978-84-615-9243-2, Barcelona Mayo de 2012, p.7
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Con la Ley N° 19.947, del afio 2004, se modifica la Ley de Matrimonio Civil,
incluyendo el divorcio vincular, recién el afio 2013, con la modificacion al
Cddigo Civil, se moderniza el tema del cuidado personal, ya no recae en la
madre, sino en ambos padres, que deberan decidir voluntariamente en quién
recaera el cuidado personal de los hijos o se llegara a un acuerdo compartido

de custodia.

“‘Diez afios después de que en 1970 apareciera la revolucion del divorcio sin
culpables, California légicamente extendié la idea igualitaria a la custodia
compartida de los nifios, partiendo asi en dos al nifio, y el resto de la Nacion
una vez mas, se apresurod a seguir al lider.

La Ley de Custodia de California, promulgada en 1980, dio prioridad a la
custodia compartida: “Habra una presuncion ... de que la custodia compartida
es en el interés superior del menor’. Ademas, la Corte podia, a discrecion,
conceder custodia compartida ja requerimiento de uno solo de los
progenitores!.

La ley afirmaba también sin pruebas la presuncién de que si solo uno de los
progenitores busca la custodia compartida, éste es mas apto para facilitar que
el nifio tenga contacto frecuente y continuado con el otro progenitor, es el

supuesto llamado friendly parent”.%*

Nuestros legisladores, adoptaron una medida similar, ya que todo lo
relacionado con la preferencia de la madre en relacion a los hijos, cambio al
interés superior del hijo, la diferencia fundamental con EEUU, es que la
custodia compartida o cuidado personal compartido, es un acuerdo de
voluntad de los padres, sin intervencion judicial. Y cuando no hay acuerdo y

se judicializa el tema, el juez no podra sugerir un acuerdo compartido.

64 BAREA PAYUETA, Consuelo, Los Inconvenientes de la custodia compartida”, Libro
Primero de la Trilogia: Y te quitaré los hijos, Impreso en el Reino Unido por Lightning Source,
IBBN: 978-84-615-9243-2, Barcelona Mayo de 2012, p.19
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En EEUU los efectos de la custodia compartida han derivado a crisis
profundas ya que, a diferencia de nuestro sistema, en la mayoria de los casos
es impuesta por los jueces, la Joint Custody es una orden judicial por la cual

la custodia del nifio se otorga a ambas partes.

En este sistema, ambos padres son custodios, y ninguno es no custodio, es

decir el hijo tiene dos padres que tienen custodia.

La Joint Physical Custody, se comparte el alojamiento y cuidado del nifio de
acuerdo a una orden judicial, siguiendo un Plan de Parentalidad.

En la mayoria de los Estados es obligatorio que cada progenitor disponga de
“periodos significativos” de custodia fisica a fin de asegurar que los hijos

tengan un contacto frecuente y continuo con ambos padres.

En Chile, se podria pensar que el modelo de Plan de Parentalidad de EEUU,
podria ser el acuerdo que deciden los propios padres [que luego lo
transformaran en instrumento publico o acta], dice relacibn con: “un
documento creado para establecer los roles de cada progenitor cuando hay
gue tomar decisiones sobre la educacion, salud, bienestar fisico, social y
emocional del nifio. El plan tiene que incluir una descripcion de quién y como
realizara las actividades relativas a la responsabilidad parental en todos sus
aspectos. Tiene que acompafarse de un horario-calendario con los métodos y
tecnologias que los progenitores usardn para comunicarse con los hijos.

Implica didlogo y cooperacion entre los progenitores, y
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en muchas ocasiones hay mediadores especializados para promover

acuerdos sobre el plan”.%°

Larealidad en Espafia

La realidad espafiola, se asemeja al sistema americano, la Ley del Divorcio
del afio 2005 elimind la necesidad de la separacién previa al divorcio y la
obligacién de indicar causas para la ruptura [divorcio sin culpables]. Ademas,
redujo los tiempos para divorciarse e introdujo por primera vez el término
“custodia compartida”, que se puede establecer cuando los padres estan de
acuerdo y, si no lo estan, cuando el juez lo decide, siempre y cuando tenga un
informe favorable del ministerio fiscal, Por lo tanto en Espafia como en EEUU,
el juez tiene atribuciones para pronunciarse sobre un acuerdo compartido de

cuidado personal.

El Magistrado espafiol Vicente Magro Servet expresa que:

“... hoy en dia, para que se pueda ejercer correcta y satisfactoriamente esta
modalidad de custodia compartida deben concurrir tres requisitos
imprescindibles: cercania entre los domicilios de los progenitores; una
economia solvente en el nucleo familiar y, lo mas importante de todo, un gran
entendimiento y buena relacién entre los progenitores.

Por lo que seran muy excepcionales los casos en los que se den todos y cada

uno de los requisitos antes mencionados, por cuanto, si bien los dos primeros

65 BAREA PAYUETA, Consuelo, Los Inconvenientes de la custodia compartida”, Libro
Primero de la Trilogia: Y te quitaré los hijos, Impreso en el Reino Unido por Lightning Source,
IBBN: 978-84-615-9243-2, Barcelona Mayo de 2012, p.22
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requisitos, pueden concurrir muy facilmente, el tercero de los requisitos es el

que existe de forma muy puntual.”®®

¢,Como llegd a Chile este derecho al cuidado personal compartido?

“Una vez llegada la Ley del Divorcio a un pais, al cabo de un tiempo empiezan
los procesos de enmienda de la ley para conseguir reformas de la custodia y
el contacto. Siempre y en todas partes, estos procesos han sido intrigados por
lobbies de padres que han abrumado a sus gobiernos respectivos con
intensas y diversas quejas, en las que se situaban como victimas frente a los

supuestos privilegios de las mujeres y la discriminacién de la justicia.

Estos lobbies formados por diversos individuos y colectivos, especialmente
asociaciones conservadoras y patriarcales de padres o de familia, se
levantaron en muchos paises en una accién socio-politica muy intensa en
defensa de los derechos de los padres [hombres] constituyendo el movimiento

de los “Defensores de los Derechos de los Padres” [DDP]”. €7

66 BAREA PAYUETA, Consuelo, Los Inconvenientes de la custodia compartida”, Libro
Primero de la Trilogia: Y te quitaré los hijos, Impreso en el Reino Unido por Lightning Source,
IBBN: 978-84-615-9243-2, Barcelona Mayo de 2012, p. 34
67 BAREA PAYUETA, Consuelo, Los Inconvenientes de la custodia compartida”, Libro
Primero de la Trilogia: Y te quitaré los hijos, Impreso en el Reino Unido por Lightning Source,
IBBN: 978-84-615-9243-2, Barcelona Mayo de 2012, p. 37
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En Chile, también son una realidad los “defensores” , por ejemplo: [Amor de
Pap4d y Papas por Siempre —Corporaciones de padres por la igualdad de

derechos frente a los hijos-].

Seria interminable citar la cantidad de estudios realizados desde 1980 hasta
nuestros dias, en relacién al impacto en los hijos de la custodia compartida e

interés superior del nifio.

La mayoria de los profesionales de la Salud estan conteste en determinar que
ninos pequefios pueden manejar dos noches consecutivas fuera de su
cuidador principal.

Nifios de edad pre escolar pueden estresarse por la separacion por mas de
tres 0 cuatro dias [a excepcion de vacaciones por encontrarse en otro
contexto].

A los ocho afios, se podria esperar que soporte la separacion de cinco a siete
dias.

Mas aun, existen estudios que afirman que una mayor frecuencia de contacto
con el padre no custodio, no aumenta el bienestar del nifio, incluso teniendo
buenas relaciones entre ellos y buenas relaciones entre los progenitores, con
el tiempo esperan dejar de vivir como némades.

Es muy dificil, que los hijos en un sistema de custodia compartida, no se
sienta que estan luchando por ellos como si fueran una posesion, es
inevitable que los padres compitan por tener el mayor tiempo posible a sus

hijos.

La realidad Australiana
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En el afio 1995, en Australia cambié la legislacion respecto a la custodia
compartida, sufriendo varias modificaciones especialmente por la influencia

de “Los Defensores de los Derechos de los Padres”.

Hay varias investigaciones desarrolladas en Australia y Canada, para
demostrar el importante papel divulgativo al describir en detalle la intensa
presion de los Defensores de los Derechos de los Padres a sus gobiernos
para conseguir una custodia compartida cada vez mas universal.

En 1992, el gobierno australiano, sumamente presionado por los padres
(hombres) no custodios, cre6 una comisién parlamentaria para estudiar sus
reclamaciones. Los padres o mejor dichos los defensores de ellos,
reclamaban que el sistema judicial tendia a favorecer a las madres en la
custodia.

Solicitaban una presuncion legal de “participacion igualitaria”, en el cuidado de

los hijos una vez separados.

Sin terminar las investigaciones, en el afio 1995, el gobierno australiano
modificd la Family Law Act, para aplacar las reclamaciones de los padres.

No se acogi6 totalmente lo solicitado por los padres, sobre todo en el tema de
la presunciéon legal, lo que si se implantd fue un régimen de custodia
compartida.

Se eliminaron las expresiones de “custodia” y “acceso”, y se introdujeron las

de “residencia” y “responsabilidad parental”.

‘Rhoades y Boyd en su articulo conjunto Reforming Custody Laws: A
comparative stydy, dicen:

Las ultimas dos décadas han sido testigos de importantes debates sobre la
reforma de las leyes de custodia en diversas jurisdicciones, incluyendo

Australia, Canada, Inglaterra, Francia, Dinamarca, Portugal, Hong Kong y
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EEUU. En algunas de estas jurisdicciones, los experimentos legislativos han
cambiado radicalmente el marco legal para la toma de decisiones en relacion
a la crianza de los hijos tras la separacion de los padres. En otros tales
experimentos legislativos estan siendo seriamente considerados.

Un mismo hilo conductor ha sustentado estos acontecimientos, incluyendo el
papel central desempefiado por los padres en el desencadenamiento de la
revision de la legislacion, y la tendencia hacia nuevas politicas que
promueven la adopcion de cambios normativos dirigidos hacia un modelo de
parentalidad compartida.

También se ha observado que estos cambios legislativos se han desarrollado
en gran medida con escaso respeto por el estado del conocimiento cientifico

empirico de la vida familiar”.68

Durante afios esta modalidad de responsabilidad parental se aplicd, pero una
vez finalizada la investigacion cientifica comenzada el afio 1992, los
resultados mostraron que la comunidad en general no habia asimilado la
nueva terminologia sobre parentalidad compartida, y en la practica no se
habia convertido en la nueva norma de las familias separadas, la mayoria se
seguian centrando en sus responsabilidades de crianza al Unico cuidador

principal.

En los juzgados se solicitaban en mayor cantidad las parentalidades
compartidas, apareciendo una resistencia judicial a rechazar las demandas
paternas de contacto, aunque existieran denuncias de violencia domestica.

Los abogados, ejercian, por otra parte, presiones en las mujeres para que

68 BAREA PAYUETA, Consuelo, Los Inconvenientes de la custodia compartida”, Libro
Primero de la Trilogia: Y te quitaré los hijos, Impreso en el Reino Unido por Lightning Source,
IBBN: 978-84-615-9243-2, Barcelona Mayo de 2012, p. 44

130



accedieran al contacto aunque pusieran en riesgo su seguridad y la de los

hijos.

Siguié pasando el tiempo y el descontento y enfado de los padres iba en
aumento, respecto al sistema judicial, ya que las expectativas de residencia

compartida 50/50, no se estaba produciendo.

Fue tanto el reclamo de los “Defensores de los derechos de los Padres”
[DDP], que consiguieron el apoyo del Primer Ministro de Australia, en junio de
2003, John Howard, que anuncié una nueva investigacion parlamentaria

sobre la ley que regia los acuerdos de custodia.

‘Al Comité “House of Representatives Standing Committee on Family and
Community Affairs”, se le dieron seis meses para investigar si la ley debia
contener una presuncién de que los nifos, “pasaran el mismo tiempo con
cada progenitor y, en caso afirmativo, en qué circunstancias tal presuncion
podia ser refutada”.

“‘Los argumentos de los que se oponian a la presunciéon de residencia
compartida, se basaron mucho més en hallazgos de la investigacion para
apoyar su posicion:

e No existe un acuerdo universal viable para todos los nifios, produce
resultados positivos para algunos pero puede ser una fuente de gran
infelicidad para otros.

e La vivencia infantil de la paternidad compartida esta vinculada a la
calidad del cuidado que reciben los nifios, no a la cantidad del tiempo
con cada progenitor.

e Un sistema de vivienda alternativa es “un riesgo para el desarrollo” en

el caso de nifios muy pequefios.
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La encuesta australiana sobre el uso del tiempo demostré que las
mujeres continuan haciendo por los menos “el triple de cuidados de la
crianza que los hombres”.

Un estudio con parejas separadas que compartian el cuidado de sus
hijos, demostré que la custodia compartida es el acuerdo de mas
compleja logistica, requiriendo una serie de condiciones materiales
favorables como la proximidad geogréfica, la capacidad financiera y la
flexibilidad laboral —para hacer que funciones-. Todos los padres
(hombres) cuyos acuerdos funcionaron tuvieron que reducir o
flexibilizar la jornada laboral, y vivian a menos de 10 km de la madre de
sus hijos. Estos acuerdos duplicaron los costos. Ademas la custodia
compartida requirié un alto grado de apoyo emocional mutuo, lo que
por definicibn no es una caracteristica propia de las familias en
conflicto.

Los conflictos duraderos entre los padres afectan negativamente a la
adaptacién de los nifios después del divorcio, y son un riesgo para su
bienestar.

La violencia del compafiero intimo es una caracteristica comuan de los
contenciosos post-separacion en Australia, su presencia es un fuerte
indicador de que puede estar ocurriendo un maltrato infantil. Los
acuerdos de contacto facilitan que los antiguos esposos maltratadores

continien maltratando”.%®

El informe resultante Every Picture Tells a Story, fue publicado en diciembre
de 2003, rechazé la idea de una presuncién de igual tiempo compartido,

concluyendo que el tiempo que cada hijo pasa con un padre u otro debe

69 BAREA PAYUETA, Consuelo, Los Inconvenientes de la custodia compartida”, Libro
Primero de la Trilogia: Y te quitaré los hijos, Impreso en el Reino Unido por Lightning Source,
IBBN: 978-84-615-9243-2, Barcelona Mayo de 2012, pp. 47-48-49
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obedecer uUnicamente al interés superior de ellos y en base al tipo de

relaciones que funcione la familia.

El afio 2006 se promulgé la ley enmendada: Family Law Amendment [Shared
Parental Responsibility] Act. Con esta promulgacion los Defensores de los
Derechos de los Padres habian avanzado en su influencia politica,
consiguiendo que la residencia compartida se considerara como un punto de

partida para la discusion y la negociacion.

Se aplicaba la presuncién de igual responsabilidad parental [similar a la patria
potestad], el tribunal estaba obligado a considerar la posibilidad de establecer
igual tiempo con cada progenitor, siempre que fuera consistente con el interés
superior del nifio o razonablemente practico para él, de no ser asi se
determinan tiempos sustanciales y significativos para cada progenitor, lo mas
proximo al 50/50.

Los Defensores de los Derechos de los Padres habian conseguido casi todos
sus objetivos y habia transcurrido suficiente tiempo como para que se
pudieran evaluar las consecuencias, la legislacién del afio 2006 no estaba
resultando como lo esperado, se desvio el interés de las necesidades de los
nifos a los derechos de los padres.

El gobierno australiano, encargé diversos informes sobre como el sistema de
derecho de familia se hacia cargo de la violencia familiar.

En atencion al resultado de los informes, en el afio 2010, el Fiscal General de
Australia, Robert McClelland propuso enmendar la Family Law Act 1975, para
priorizar la seguridad de los niflos al momento de decidir sobre custodia,

cuando hay violencia familiar o abuso.
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El proyecto de ley Family Law Amendment [Family Violence] Bill 2010, pasé a
ser Ley Family Law Legislation Amendment [Family Violence and Other
Measures] Act 2011, cuando recibio la Royal Assent (Sancion Real), el 7 de
diciembre de 2011.

“Esta ley fortalece la prevencion del dafio a los nifios sin dejar de apoyar el
concepto de responsabilidad parental y crianza compartidas, siempre que
estas sean seguras.
Se reconoce la importancia fundamental de tener en cuenta la violencia
familiar y el abuso al evaluar el interés superior del menor. La nueva ley da
prioridad a la seguridad de los nifios:
“Los ninos tienen derecho a ser protegidos de cualquier daino”
Segun la Family Law Act, los Tribunales de familia deben tener en cuenta dos
consideraciones primarias para determinar el interés superior del menor [nifio
0 nifal.
Estas consideraciones son:
1.- El beneficio para el nifio de tener una relacién significativa con
ambos padres
2.- La necesidad de proteger al nifio de dafio fisico o psicolégico por
ser sometido 0 expuesto a abuso, negligencia o violencia familiar.
Cuando haya una inconsistencia en la aplicacion de las dos consideraciones
primarias, los tribunales han de dar un mayor peso a la consideracion primaria
de proteger al nifio del dafio, por encima del beneficio de tener una relacién
significativa con cada progenitor.
Los criterios para valorar el interés superior del menor son el decalogo, para
determinar las 6rdenes relativas a los acuerdos de crianza y responsabilidad

parental, por lo tanto la nueva ley ha dado un giro definitivo al enfoque de
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presuncion universal de la custodia compartida. Tiene mayor peso la

proteccion del menor que su contacto continuado con ambos progenitores”.”°

El relacion a la definicibn de violencia familiar y abuso: esta nueva ley
considerd relevante definir que se entendia por violencia familiar y abuso,
para que asi los jueces no tuvieran que interpretar a que se refieren estos

problemas:

La Family Law Violence Bill en su articulo 3° propone una nueva definicion de
violencia familiar que especifica mejor los tipos de comportamiento que
constituyen violencia en la familia.

La violencia familiar puede adoptar la forma de agresion fisica, acoso,

manipulacion emocional, abuso econémico y comportamiento amenazante.

La violencia familiar considera también el maltrato o abuso del menor; la
exposicion del nifio a la violencia familiar [el nifio esta expuesto a la violencia
familiar si ve u oye violencia familiar u otras experiencias derivadas de ella,
por ejemplo: oir amenazas de muerte o insultos desde un familiar a otro del
nifio; ver o escuchar una agresion; ordenar un lugar desordenado luego de

una pelea familiar; asistir o confortar a un familiar victima de violencia].
Es un gran avance en la legislacion australiana, la incorporacion de la
“‘exposicion del menor a la violencia familiar”, en el sentido de considerarla

una forma de maltrato.

La realidad Canadiense

0 BAREA PAYUETA, Consuelo, Los Inconvenientes de la custodia compartida”, Libro
Primero de la Trilogia: Y te quitaré los hijos, Impreso en el Reino Unido por Lightning Source,
IBBN: 978-84-615-9243-2, Barcelona Mayo de 2012, pp. 173-174-175
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En Canada, el movimiento de los Defensores de los Derechos de los Padres

impulsé la revision de la ley de custodia de 1997.

En el aflo 1998, se cre6 un Comité, el Special Joint Committee on Child
Custody and Access (SJC), que realizé audiencias por todo Canada. El
proyecto pretendia emular la custodia compartida australiana de 1995, la
pretension era imitar su lenguaje relativo a la crianza, hacia una forma legal
aparentemente mas igualitaria y sistémica.

La realidad es que el Comité no arrojo en su trabajo ninguna investigacion
sobre la violencia contra las mujeres, el impacto en los nifios que eran
testigos de dicha violencia o el impacto de una ley para mejorar la
responsabilidad en la prestacién de cuidados compartidos.

Otras investigaciones encargadas por el Departamento de Justicia, se
centraron especificamente en establecer las denuncias en contra de las
madres, el impacto de la pérdida del contacto con el padre, y en general en
objetar o criticar el actuar de muchas madres con relacién a sus hijos.

Por ejemplo: los males que sobrevienen a los hijos por ausencia de los
padres; los inconvenientes y perjuicios de los hijos por vivir con la madre sola,
exponiendo a los hijos a ser delincuentes, violentos y drogadictos; madres
perversas y maltratadoras; y asi otras denuncias que principalmente
apuntaban a establecer lo perjudicial que era para los hijos estar al cuidado

de las madres y lo perversa de la ley con los padres.

Luego de los informes, la reforma canadiense de la custodia del afio 2002, no
mostré preferencia por la custodia compartida, el Ministro de Justicia de la
época, Martin Cauchon se pronuncié respecto a que ningun tipo de acuerdo
de parentalidad era mejor que otro. Determinar que un sistema es mejor que
otro es colocar en primer lugar los derechos de los padres y no considerar el

interés superior de los hijos como prioridad.
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Los legisladores en Canada, al reformar la ley de custodia compartida, se
preocuparon de enumerar lo que el juez debera tener en cuenta en relacién a
las necesidades y circunstancias del nifio, las cuales servirdn de base para

determinar el interés superior del nifio.

El 23 de Noviembre de 2011, el proyecto de reforma de la Family Law Act,
recibio la Royal Assent, en su parte 4 “Cuidado y tiempo con los nifios” estan

enumerados los criterios del interés superior de los menores.

“Division 1 Interés superior del menor
Articulo 37 (2), Para determinar lo que es en el interés superior del menor, se
han de considerar todas las necesidades y circunstancias del nifio, incluyendo
las siguientes:
(A)la salud y el bienestar emocional del nifio
(B) la opinion del nifio, a menos que no sea apropiado considerarla
(C)la naturaleza y la fuerza de las relaciones entre el nifio y las personas
importantes en su vida
(D)la historia de la crianza del nifio
(E) la necesidad del nifio de estabilidad, teniendo en cuenta su edad y su
etapa de desarrollo
(F) la capacidad para ejercer sus responsabilidades de cada persona que
sea tutor, tenga por objeto la tutela del nifio, o tenga o busque
responsabilidad parental, tiempo de crianza o contacto con el nifio
(G)el impacto de cualquier tipo de violencia familiar en la seguridad, la
proteccion, o el bienestar del nifio, si la violencia familiar se dirige hacia

el nino u otro miembro de la familia
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(H)si las acciones de la persona responsable de la violencia familiar
indican que la persona puede verse afectada en su capacidad para
cuidar del nifio y satisfacer sus necesidades

() la idoneidad de un acuerdo que requiera que los tutores del nifio
cooperen en asuntos que afectan al nifio, si requerir la cooperacion
aumenta cualquier riesgo para la seguridad, la proteccion, o el
bienestar del nifio u otros miembros de la familia

(J) cualquier proceso civil o penal relevante para la seguridad del nifio, su

proteccion o bienestar”.”*

La reforma considera también, en el articulo 38, lo que el tribunal debera tener
en cuenta para los efectos del articulo 37 (2) letra (G) y (H), relativo al interés
superior del nifio, relacionado con la evaluacion de la violencia familiar.

El tribunal deberd considerar, por citar algunos puntos: la naturaleza y
gravedad de la violencia familiar; hace cuanto tiempo se produjo la violencia;
la frecuencia de la violencia; si se dirigio al nifio; el dafio a la seguridad, la
proteccion, y el bienestar, fisicos, psicolégicos y emocionales del nifio a causa

de la violencia familiar, etc.

La realidad Italiana’?

En el afio 2006, con la ley N° 54, se introdujeron modificaciones al Cédigo
Civil italiano, en relacion a la custodia de los hijo, estableciéndose la custodia
compartida y el principio de que en ambos padres recae el cuidado de los

hijos, entendido como derechos de los hijos.

1 BAREA PAYUETA, Consuelo, Los Inconvenientes de la custodia compartida”, Libro
Primero de la Trilogia: Y te quitaré los hijos, Impreso en el Reino Unido por Lightning Source,
IBBN: 978-84-615-9243-2, Barcelona Mayo de 2012, pp.165-166

72 Traduccioén no oficial, realizada por autora de este trabajo.
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Después de siete afios desde la modificacion, esta norma es definida como
‘la ley traicionada”, prueba de ello es que desde el afio 2008, el Senado
italiano tramita un proyecto (ddl 957) para modificar esta ley, proyecto que fue
modificado con posterioridad por el ddl 2454 de 16 noviembre de 2010, (estos
proyectos encuentran gran oposicidn en quienes creen que la custodia

compartida es ampliamente aplicada, por lo tanto innecesaria la modificacién).

A raiz de esto hay dos posturas distintas en la interpretacion de la
jurisprudencia desde el afio 2006 hasta hoy dia: la profundizacién, mas alla de
las ideologias y de las opiniones opuestas, entienden verificar la conformidad
de decretos y sentencias de la ratio del legislador del afio 2006; revelaciones
respecto a las criticas a la interpretacion de la ley 54/2006; verificaciones
empiricas, a través del analisis de decretos y sentencias, de la efectiva
conformidad al principio de coparentalidad y el interés superior del hijo; el
analisis del fendbmeno emergente de las falsas acusaciones, el abuso del
abuso; el interés superior del nifio es interpretado como un hibrido, sin
caracteristicas propias: [es un derecho indispensable al momento de
establecer la modalidad de frecuencia de visitas], no lo es mas desde el

momento en que dichas medidas son violadas.

La ley 54/2006 esta totalmente vacia de sus contenidos originales, la
jurisprudencia imperante no logra abandonar las aplicaciones de la ley
anterior, ¢Sera por superficialidad?, ¢Imprecision?, ¢ Dificultades
interpretativas?.

La verdad sea dicha, la respuesta no es relevante lo importante es determinar

gue la custodia compartida es un derecho negado, en la peor de la hipétesis.

El articulo 9 de la Convencién de los Derechos del Nifio, es recogido por el
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ordenamiento italiano, en el afio 1991, ratificando la Convencion. Esto quiere
decir que al entrar en conflicto los derechos de los padres con los derechos

de los nifios, prevaleceran estos ultimos.

Antes de la Ley 54/2006, el Cdédigo Civil italiano establecia la custodia
exclusiva, alternada o conjunta, en los ultimos 20 afos, la jurisprudencia ha
establecido la custodia exclusiva casi en un 90% de los casos, los jueces
declaraban a cual de los padres entrega la custodia de los hijos, en forma
exclusiva. Esto con el tiempo se fue transformando en que los jueces, no
tenian problemas en decidir que tipo de custodia aplicar sino en decidir a qué
progenitor se la entregaba, suponiendo tacitamente que era la custodia
exclusiva la aplicable.

La ley 54/2006, rompid con esta “costumbre” de los jueces, estableciendo un
sistema de custodia compartida, fijada por los jueces familiares, con una
mediacion anterior muy fortalecida, ésta ley introduce el principio de
coparentalidad:

e el derecho subjetivo del nifio de modo que ambos padres , aunque
separados, sean responsables (como finalidad ultima, los derechos del
nifio y no el de los padres, esto es en respuesta a la legislacion que
derogaba, que consideraba a uno de los padres como “custodio
principal”);

e eliminacion de la valoracion de idoneidad de los padres para establecer
cual de ellos sera el progenitor custodio, por lo tanto se modifica,
aunque sea en teoria, la asimetria entre los padres que antes era
juridicamente prevista.

e centralizar al nifio y su interés superior, invirtiendo la perspectiva
juridica; por esta nueva vision, se hace necesario que los jueces

escuchen a los menores.
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Con la formula de custodia compartida, no se entiende que los padres deban
efectuar una division matemética 50% cada uno para el bienestar del propio
hijo, pero si que cada padre conserve su responsabilidad.

Esta ley establece también, que serd un derecho del hijo mantener una
relacion equilibrada y continua con ambos padres, recibiendo cuidados,
educacion e instruccién. El juez no se encuentra frente a la encrucijada de
decidir cual de los padres es el mas idoneo para ejercer la custodia, sino que
debe evaluar prioritariamente la posibilidad que los hijos menores queden
bajo la custodia de ambos padres. [mantener una relacion equilibrada, y
guedar bajo el cuidado de ambos padres: son formas verbales que

conforman el principio de continuidad].

Los jueces se veran obligados a fallar por la custodia compartida y no la

exclusiva, salvo que los padres manifiesten lo contrario.

Esta ley [54/2006] no ha sido aplicada por los jueces, siguen aplicando
custodias exclusivas y preferentemente a la madre [de alli la idea de que es
una ley traicionada].

Con la reforma propuesta [ddl 2454/2010] se pretende zanjar este dilema,
pero hay muchos detractores en el sentido que la solucion va a ser peor que
el problema: doble domicilio para los hijos.

Lo que se requiere es que los jueces apliquen la ley vigente, donde se
establecen los principios fundamentales en que deben basar sus sentencia y

establecer la custodia compartida.

Hay bastante opinidbn en Italia, respecto a este tema, tanto periodistas

especializados, ONG, Asociaciones, etc. estan debatiendo sobre las
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modificaciones que se pretenden instaurar, a continuacidon revisaremos

algunos de estos debates:

Reportaje realizado el 22 abril de 2013, por Benedetta Verrini’3

La ley 54 [del afio 2006] sobre la custodia compartida de los hijos de
separaciones o divorcios, ha superado los siete afios desde su dictacion,
siendo objeto de profundos debates.

Sobre la mesa est4, antes que nada, la pregunta si esta ley sali6 del papel, en
todo caso la custodia compartida: ¢Ha realmente establecido el principio de
paridad en la responsabilidad de los padres al enfrentar la separacién?; ¢Los
padres y madres deben mantener a la par los derechos y a la par los deberes

en la crianza, cuidado y educacién de los hijos?

Segun las ultimas estadisticas [afio 2010] de ISTAT [Instituto Italiano de
Estadisticas], en lItalia las separaciones fueron 88.191 y los divorcios 54.160,
el fendmeno sigue en aumento; la mayoria de estas separaciones involucran
hijos. La custodia compartida fue decretada en el 89,8% de las separaciones

y 73,8% de los divorcios.

Hasta el afio 2005, la custodia de los hijos podia ser exclusiva, alternada o
conjunta, pero era entregada exclusivamente a la madre, existiendo una
especie de “calendario de visitas” reservado para los padres [hombres], los
cuales quedaban involucrados en la vida diaria de los hijos en los pequefios
detalles, pero lo relacionado con las decisiones mas relevantes, recaia en la

madre por tener ella la patria potestad.

73 VERRINI, Benedetta, Periodista italiana. Titulo en Jurisprudencia en la Universita degli
Studi di Modena e Reggio Emilia; Master en Analisis y Gestion de la Comunicacion. Escribe
en varios periodicos sobre temas sociales, especialmente los relacionados con los menores y
familia.
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Con la entrada en vigencia de la Ley 54/2006, la éptica para enfrentar la
custodia cambié radicalmente, segun la nueva ley ambos padres [ex pareja 0
ex matrimonio] conservan la potestad parental y tienen que proveer el

sustento econdémico de los hijos en la medida proporcional de sus ingresos.

Este es el escenario formal, los aspectos sustanciales ligados a la correcta
aplicacion de la ley 54 muestran las dificultades culturales, organizacionales,

sociales, que ella ha encontrado estos afnos.

Una de las mayores criticas a esta ley, dice relacion con la sustancial “fatiga”
del sistema, de los tribunales de justicia en particular, en acatar la nueva ley y
asi evitar los viejos esquemas, tal como la indicacion de la madre como la
“cuidadora principal” y la redaccion de un calendario minimo de visitas que
replica las antiguas dindmicas de la custodia exclusiva.

Segun otros -y opuesto punto de vista-, la custodia compartida arriesga de
aumentar la exasperacion de las relaciones y crearia un “cortocircuito” en los
acuerdos respecto a los gastos para con los hijos [el texto legal como esta

eliminé la referencia a una asignacion de mantencion fija].

En los dos ultimos afios se esta discutiendo en el Senado un proyecto de ley
para reformar la ley 54, el “ddl” [disefio de ley] N° 957, inspirado en el trabajo
de la Asociacion “Crescere Insieme” [crecer juntos], esta asociacion es a
nivel nacional e incluye a padres y madres, es distinta a los DDP, por lo tanto
trabajan con investigaciones e informes que de cierta forma influyen en el
mundo politico y legislativo de Italia. Esta Asociacion, también es un canal de
constante informacién para los usuarios, ya que periddicamente publican la
actualidad sobre estos temas [familia en general] sobre todo los proyectos de

reformas legislativas.
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El Profesor Marino Maglietta’ fue el inspirador de la custodia compartida y
también como Presidente de la Asociacion “Crescere Insieme”, ha influido en
el texto del informe que trata sobre dar mayor sustancia a los objetivos de la
actual norma [ley 54/2006], favoreciendo por ejemplo la situacion de un doble

domicilio para los hijos, para vivir la cotidianidad de ellos con ambos padres.

La ley 54/2006 al no ser aplicada por los jueces, deja las situaciones
familiares en un terreno claro/oscuro, y hace restar la efectividad de la
custodia compartida, segun la legislatura y doctrina italiana éste sistema es el
mejor para que los padres puedan demostrar a los hijos su amor y el sentido
de responsabilidad que los mantiene unidos, haciendo de la separacion un

tema secundario.

En el debate de una posible reforma a la ley 54/2006, la AIAF [Asociacion
Italiana de Abogados para la Familia y para los Menores], ha tomado desde el
afo 2011, la postura de rebatir el hecho de que no se necesita modificar la

ley.

La abogada italiana Milena Pini’> expresé en una ponencia académica: “lo
que sirve, mas bien, para reforzar el principio de coparentalidad [custodia
compartida], seria una “equa” reparticion de las tareas domesticas y de
cuidado de los hijos, en el momento de la convivencia como en la separacion
de los padres; una eficaz intervencion cultural sobre las responsabilidades

familiares y de los padres en un concreto apoyo a las familias, sirven las

74 MAGLIETTA, Marino, Académico ltaliano, profesor adjunto de Fisica en la Facultad de
Ingenieria de la Universita degli Studi di Firenze, es docente de varios Institutos de formacion
de Mediadores Familiares. Es socio honorario de la AIMeF Associazione lItaliana Mediatori
Familiari (Asociacion Italiana de Mediadores familiares). Miembro de la Consulta Nazionale
per l'Infanza e I'Adolescenza (Consulta Nacional para la Infancia e adolecencia) “Gianni
Rodari”.

75 PINI Milena, Abogada ltaliana, dedicada toda su carrera a la defensa de los menores y
familia, fue Presidenta de la Asociacion ltaliana de Abogados para la Familia y para los
Menores hasta abril de 2013, fecha que fallecio.
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intervenciones del tipo psicologicos y relacionales en apoyo de la
copaternalidad, sobre todo en los casos de conflictos entre los padres, y una

efectiva politica di ampliacion de los servicios sobre el territorio”.

En sintonia con su pensamiento, los abogados que adhieren a la Asociacion
miran con preocupacion las intervenciones que puedan endurecer, o detallar

al extremo, los principios fijados por la ley sobre custodia compartida.

El concepto de la custodia compartida no puede quedar reducida a una

separacion “cientifica” al 50% del tiempo entre el padre y la madre.

Es necesario elevarlo a otro plano, a aquel educativo, reafirmando en los hijos
gue el padre y la madre estan comprometidos en sus vidas y estan de
acuerdo sobre las elecciones que dicen relacién con el colegio, el deporte,

pasando por la educacién y los horarios.

La hipotesis de imponer un doble domicilio, que contiene la propuesta para
modificar la ley 54/2006, parece de dificil realizacion, segun la abogada
Luisella Fanni, -Vicepresidenta de la Asociacion lItaliana de Abogados para la
Familia y para los Menores- ya que dependerd del nivel de conflicto que
estén viviendo los padres separados o divorciados y ademas de la edad y los

habitos de los hijos.

No le parece justo que, siendo los hijos pequefios, tengan la confusion por
tener que saber donde estar y cual sera su “hogar’. Gradualmente podran
entender que donde est4 un padre que los ama, que se preocupa de ellos, alli

estara su hogar.

145



La abogada cita casos en que el cuidado personal compartido ha resultado,
con dos hogares, pero con un gran trabajo realizado por parte de los
abogados para hacerlos entender: sobre todo a los padres, que no deben de
dejar de cumplir con las pensiones de alimentos aunque compartan los
tiempos con los hijos, ellos necesitan de mantencién siempre; y hacer
entender a las madres que los hijos no son de su propiedad y que no existe
una competencia exclusiva en el cuidado, sino que se debe hacer parte a los
padres [hombres]: ya lo hacian antes de la separaciéon y aquellos que deben
aprender a hacerlo.

Ya es un mito pensar que, respecto a la custodia de los hijos, hay que ganar a

toda costa.

Para los abogados de la Asociacién lItaliana de Abogados para la Familia y
para los Menores, si es un mito, estan contestes en que la mejor victoria, la
mayor de las veces, es aquella en que se encuentra un punto de mediacion,
en que se hace entender, incluso a los padres mas conflictivos, que los hijos
tienen el derecho de mantener una relacion directa y regular con ambos
padres, aqui no hay victorias o derrotas, existe solo la importancia de respetar

los propios deberes, mas alla de reclamar los derechos.
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CONCLUSIONES

Esperamos que el objetivo de este trabajo, haya quedado cumplido.

Esperamos haber recorrido un camino, que en los hechos y doctrina es
bastante mas largo, analizando los alcances de la Reforma introducida al
Caodigo Civil, mediante la Ley N° 20.680 de 21 junio de 2013, en relacion al

cuidado personal de nuestros hijos

De acuerdo al titulo de este trabajo “Reforma al Cuidado Personal de los
Nifios ¢Una Reforma (in)completa?, y toda la informacion recopilada,

podemos concluir que la Reforma no resultdé incompleta pero si compleja.
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Los cambios que se han producido tanto en las familias como en el
reconocimiento de los derechos de mujeres, hombres, nifios, nifias y
adolescentes como seres humanos interdependientes, nos ha llevado a este
punto juridico, dar una mirada igualitaria, mas humana respecto a nuestras
relaciones, saliendo del estereotipo de definir comportamientos y acercarnos
mas a nuestra esencia de seres humanos, donde nadie sobra en una
sociedad mas igualitaria, construyendo relaciones basadas en los acuerdos y
beneficios armonicos para todos los integrantes de la familia. Cuando una
pareja con hijos se separa, termina la relacion entre un hombre y una muijer,
pero subsiste la familia, y lo que el legislador ademas, quiso plasmar fue
justamente esa idea y principio, interés superior del nifio en el contexto de
familia, reforzando inclusive las relaciones con otros parientes cercanos, eso

es familia en estos dias.

Debemos entender y asi apoyados por todos los actores que regulan el
Derecho de Familia, que ellos (los hijos) y nosotros (los padres) no vivimos en
dimensiones distintas cuando se producen rupturas, sino que debemos ser
siempre “nosotros”, donde cada uno asuma sus responsabilidades reciprocas.
Mientras los hijos sean menores, la fuerza estara radicada mayormente en los
padres, pero a medida que crezcan felices y en armonia familiar, seran
adultos que no habra necesidad de recordarles sus deberes para con sus

padres en la ancianidad.

A estas modificaciones hay que observarlas en el tiempo y en conjunto con el
interés académico, desarrollo de la doctrina y jurisprudencia, hacer los
cambios que sean recomendables, pero en forma oportuna, para no tener que

esperar una generacion completa de nifios “maltratados” por el sistema.
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Aqui importan los derechos de padres y madres, pero en la practica, hay que
hacer valer primero los derechos de los nifios y su desarrollo integral, en este
contexto seran adultos mejores y a su vez mejores padres, madres y quizas

parejas.

Creemos que juridicamente esta reforma, en atencion a la pluralidad de tipos
de familia que se conforman de acuerdo a la autonomia de la voluntad, debia
tener una normativa que basa todas sus decisiones precisamente en la
autonomia de la voluntad, evitando traspasar la linea hacia lo judicial. Este
sistema de normas basadas en principios [interés superior del nifio, igualdad
parental y cuidado personal compartido] y donde se reconoce la libertad de
los padres es la uUnica forma que vemos para que las familias puedan

organizar sus convivencias ya sea con los padres unidos o no.

Tenemos algunos reparos, respecto a los efectos en los nifios, que se puedan
producir con el cuidado personal compartido, en este punto se requerirq con
mayor rigor asesoria de profesionales de la salud, podria resultar poco
conveniente, dependiendo de la edad de los hijos, convivencia compartida en
distintos hogares, es sabido que la identidad de los nifios se forma justamente
desde el hogar y no hogares.

Dejamos planteada la duda: ¢Qué pasara con nuestros hijos, en caso de
cuidado compartido, cuando tenga un hogar por un periodo con su madre,
otro hogar con su padre y eventualmente cuando los abuelos hagan valer su

derecho a relacion directa y regular?.

Otro punto a considerar: ¢, Si al existir cuidado personal compartido se hace

necesario regular el derecho a tener una relacion directa y regular?.
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Creemos que es demasiado para un nifio, quizas la Ley no debi6 eliminar la
atribucion legal supletoria de la madre sino que haberla a lo menos,
establecido en forma temporal, mientras los padres solucionan sus problemas

de pareja.

No queremos terminar este trabajo, sin antes mencionar, la labor de los
abogados en este sentido, creemos que deben existir abogados especialistas
en Derecho de Familia, con conocimientos interdisciplinarios, ya que en ellos
recaera el mayor trabajo moral y ético, haciendo valer todo lo que la ley les
permita para evitar la judicializacion de los derechos de familia y conseguir los
mejores acuerdos entre los padres, haciendo siempre presente y repitiendo
en todo momento que es el interés superior de sus hijos lo que importa y guia

sus decisiones.

“Protegedme de la sabiduria que no llora, de la filosofia que no rie y de la

grandeza que no se inclina ante los nifios”

Khalil Gibran
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