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INTRODUCCION

~ Sobrevenida uny raptur convugal o crisis de lu pareja, el cuidado personal de

los hijos -antes denominado tuician-. constituve una de [as cuestiones mas
controvertidas que los padres deben resolyver, dada la dimension paicosocial

_queTeviste v gque rebasa con creces 2 juridico.

Mo ubstinte, 2n nuestro pais. esa e tere i fsonomia propia. independiente
de 4 suntors shire padve v madre. A dilereiicia de iz gron mayoria de las
legislaciones. existe paralelamente a ka'putria potestad.no es contenido de ésta
ni surge una vez producida la erisis matrimonial, Ello se debe al matamiento
dual gue nuesto Codige Civil! orerza a fa relacion filial, dividiendo lo personal
de lo patrimanial. opeion legislativa que nos parece anacrénica y deficiente.

Hemos intentado entonces, dar ciertas hices acerca de su concepto, mareo legal,
contenido, arhucion v ejercicio, pari lueso refermos brevemente a sus limites
tel derecho de vigiluncia v cantrol. v <l deber de colaboracion), v a las
medificaciones que pucden producirse en ¢l contexte de la nueva regulacidn
de fa patoiogia del vinculo matrimoenial, gue existe en Chile,

Las nuevas leves de Matrimonio Civil ¥ tnbunales de Familia. constituyen
fuentes esenciales para el estudio de est figura juridica, dados los nuevos
paradigmas gue informan ef derecho sustantive ¥ procesal en mareria de tamilia

“ la responsabilidad parental no se extingue con Ia ruptura conyugal: el interés

superior del nific, nima o adolescente, refurzado en estos dos cuerpas (egales:
si derecho a seroido v el dictamen de especialistas, especialmente en cuanto
al rol del Consejo Técnicn, T

En el marco de los efecros comunes a la trilogia de institutos, a través de los
cuales ¢l ordenamiento juridico determina los efectos de las rupluras

matrimoniales, hemos abordado especialmente el acuerda regulador de los

cinyuges, contemplade de manera muy pocn sistematica en la Lewv de Matrimouio
Civil-. pues es en este instrumento donde se muterializan los acuerdos relativios
al euidado personal de los hijos.

En adefamte o0
= Enadelasnee LM,
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El !egis!adpr ha optado por una foemula mista al [ijar tales consecuencins
Frente al divorcio ¥ separacion matrimonial de muluo acuerde. entresa 1 los
comvuges T posibilidad de auomegular las relacionss ceonomicas que persi [stleifl‘!
antre ellos, ¥ las de caracter personal v patrimonial. gue en todo'caso sobsistisin
respecto de sus hijos menores, en el evento de existir descendencia commn
Pero. ademds, contempla como condictio ius de dicho convenio. su aprabacicn
Judicial. baju clertos v determinados principios protectores de los hijos, v def
conylige mas débil. Se trata de un institmo reconocido por los ardenamicentos
juridicos. en la medida que el muti consentimienty comienza a penetrar o
Ju_tl situaciones de ruptuia convuaal constituvendo uny de fas manifestaciones
mds nitidas de la antonomia privada en materia familiar Nos referimos 1 o
a_:::ij_tulmidu minimo. a su naturaleza juridica v o su aprobacion v homalosacion
Juedieral, 2

Por illtimo. hemos queridy referirnos a fa custodia sucesiva o alternada. una
instincion moderna. que b aleanzado un fuerte debare sociolagico-uridico en
diversos paises que gozan de un Derecho de Familia permeado por tendmenos
relativamente recieates. com Jos son ¢ decidido afianzaniente de la terualifad
entre hombre ¥ mujer v la consigniente corresponsabilidad en el ambita familiar
 Serita de una figura altamente cuestionada, que innova en ¢l mode de conciliar
fa vidat familiar anterior v posterior 2 a muptura, permitiendo a ambos progenitores
convivir altermadamenie con los hijos. caracteristicn que a juicio de |
!JHUIQ!}E{EJ i v de un importante sector doctrinario importa ung daitina
| intestabilidad para los hijos. Nos referimos a su terminologia: sistemas de
| custudia compartida, antecedentes. modalidades, ventajas v desventajas, requisiios
[ legales v de becho. v a los diversos eriterios judiciales para su atribucian,

El cuidado personal de los hijos, v mas ain su modalidad alternada, san
mstituciones poco estudiadas en Chile, realidad que contrasta con ¢l desarrolla
docerinario v jurisprudencial que presenta ¢f Derecho Comparado. Por elio. nos
remitmos constantemente 4 ka doctrina v jurisprudencia extranjera (especialmente
espafiola . herramientas importantisimas para el desarrollo del presente trahajo;
que por [o misma, creemos es un humilde aporte con miras a su posible inclusidn
en nnestro ordenamiento juridico v aceptacion judicial. '
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I. TRATAMIENTO DUAL DE LA RELACION
PATERNO FILIAL EN EL DERECHO CHILENO:
PATRIA POTESTAD Y CUIDADO PERSONAL

Mos referiremos en este punto a res coestiones: el de la denominacion de paeria
pedvsiod, ¢l nemal oaamienne dual de lo relacion Glial. v el ejercicio unilateral
dhe la patria porestad,

En primer lugar. el ceemino pareta povestad ha sido reemplazado en ¢l Derecho
Comparado. por otras denommaciones que dimensionan mas apropindamente
su contenids ¥ s1igmificaciin.

Asi b sucedido en Franeia, donde mediante la Jey de (4 de junio de 19710, la
patria potestad pasa o anarse “weoris parentale 7, Wrming gue ha sido
adaplado por clerta Doctring espanola v ehifena: trodueiéndola a aueorndad
parenial,

En Tl porsu parte, Bley die 19 de mayo de 1973, se reflere a la “poresid
hed geniroer ", es decie, L potestad de los padres. ¥ en Alemania. la ley de 18
de julio de 1979 habla de “wlrerfiche Sorze 7. esto e, cotdado o responsabilidad
de los padres.

En Inglaterra, Luxemburgo. Porrugal v Suecia, utilizan rambién expresiones
stmilares a aadoridad parental O respoasabilidad porestal,

La Docring exrranjera critica |2 dencminacion de parrra poesiod, Ya en (977,
FRANCO GRANADO, sefalaba que se tram de una denominacion impropi
del Derecho moderno, “perque la institucian de que se trata no es va una
potestad absorbente como la patria porestad romana. sino uma autoridad luitiva,
v no comesponde exclusivamente al padre.,,™,

Agresaba laautora, que en el Dereche comparado, b expresion parra poestad
2staba stendo reemplazada por cutoridad parensad, pues se aludia asia una
guroridad cjercida por ambos padres en el propio interés del hijo. v oo a un
poder de dominio sobre éste. Ademds. la nueva expresion suprimia foda
prerrocativa del padre, pontendo de relieve que ambos progenitores son tinilares
de la autoridad de la familia, en una posicion de igualdad?.

b OFRANCO GRANADO, 4 hLALLA, 'J’z_y'rin porestad: cvalucion de un sistems ST Ty 1
i fubeion computide”, Preter enert-marzo 1977, wio 32V, sepunda Spodii nam, 95,
AT

1 fhad, p 130
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Creemos que el proceso de reforma de nuestro Derecho de Familia, ha producido
un importaniisime cambio de lenguaje en la legislacion. No hablamos de I ijuos
“eon apeflidos™, visitas. menaores, tuicion, sine de hijos, nifios. nifas
adolescentes. relacion divecta y regular, ¥ cuidade personal, La Doctring hi
becho eco de ello v consolidando sus erilicas 1 esta barrera anacronica enire
fa patria potestad v cuidado personal, comienza a acuftar la denominacion de
auiteridad paterna. Nosotros preferimos utilizar una finmula que expliciumente
se reliera a ambos progenitores, denommdndola aoridad parental o funcion
tuitiva®.

En sesundo lugar. en cuanto al tratamiento de la parria potestad. nuestro actuai
articule 243 incise primers del C.C. -en fa redaccion dada por la ley N° 19583
de 1998, que moditics el Codigo Civil v otros cuerpos lemiles en materia de
filiacian-, la define como “ef comjunto de derechos qie la lev da al petiire o
madre sobre los bienes de sus hijos no emancipados, "

Como vemos, ¢ste concepto excluve los derechos fiunciones regulados en el
Trtuio [X del Libro [ del C.C._ que lleva por epiorafe "D fos Derechos 1
Crbligacivnes entre los padres v los hjos”, Se apara asi el legislador civil
chileno de una tuerte tradicion juridica. que dam de las Partidas v de los Codigos
que le sirvieron de fuente®, v de una opeion legislativa. que a la &poca de la
framitacion de la ley N" 19,383, va existia como tendencia en el Derecho
Compirado (legislaciones de Argentina, Peri v Espafia. por ejemplo),

N obstante. i era esta la ides original. Bl mensaje del Provecto de la ley N
E9.5383, sentalabu entre sus ideas matrices, agrupar bajo ¢l concapto de patrig
potestad, ¢l aspecto patrimonial ¥ personal, es decir. ¢l conjunto de derechos
voebligaciones & que da lugar [a relacidu de filiacion,

WEINSTEINT, afirma que la separacion entre los estatitos filiales de caricter
personal ¥ patcimonial, en dos institiciones diversas. no responde a una
sistematizacion fortuita sino que ¢s consecuencia de unyg voluntad deliberada
¥ perfectamente conciente del legislador

T 8e mrata de ltcer hincapte e fa funcian dosl. sin invisibilizer o e meadre. Cir: “Conelusiones
del wller de trabajo realizado par fa Asociacion de Mujeres Turistas Themis, sobre el
nteprozecto de fa reforma del Chdign Civil en materta de separaciin v divorcin”, Espais,
17 denoviernbre de 2004, [ mujeresjusistasthemis ora].

BoC8 WEINSTER WEINSTEIN, GRACTELA, * Alwodid pltleTTia v p:m'i:_t potestad”, un ET

Nugve Esranne de Filtacidn en of Codige Chid chifena, Santiago de Chile, Fundacion

Facseltad de Derechi, 1999, p 37,

O, Abid,, po39,

1
fo
|

il Ll
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e elies du cnenta fa Mistoria de la Ley.

La Comision de Constitucion, Legislscion, Justicia v Reglamento del Senado,
rechiazo por unanimidad dicha norma. Los HE. Senadores sefalaron que “la
distiieion engre ambas instituciones que esiablece el Cadizn Civil, respoinde
&l conveniencia de wilizar criterios F bt particnlares para los aspecios
peciniarios vigy de orden personal, Fste sisieima tiene en nuesmo LHIES 1
crirules de-doctiing v jurisprodencia gue ha fencionado safistactoriamente y
se verd afectuda al univ lu awtoridad parerna 1 lu Poiria potestad, sin gue
ertiian motivos poderosos para hacerlo, pues fo medular consiste en lov
derechos ) obligaciones que median enfre padrey ¢ hijos, "8

Los HEL Senadores que estuvieron por uniticar lus dos instituciones indicsron
que “respoaile o ang opinion extendida el dovaing ¥ recogida en diversos
IRSEFUMENtoy ternacionales, sin perfuicio Je aveptar fa mecesidud de gue fa
feie s frasgut congo de cusos comp (g separacion o fod padves. Extimaran jie
el Ramolpgacion de nuestra fearelacion al criterin que previtlece eir ed mundn
vocidental, adems, forsdeceria ol vinenlo onfre amhos padees, el asienaries
e mesin responsabilidud en fos aspectos personales v extrapatrinoniales
ety hifos, disminvendo la brecha roal e existe enrre amboy,

Asi las vosas, al abordar las relaciones filiales. In Doctring denomina anraridd
futerig al conjunto de derechos funciones de carcter personal, reservando el
concepto de puivic puiesiad para los que revisten connotacion patrimonial,

Por tltime. en euanto al gjercicio de la pamia potestad. nuestro ordenamiento
Juridico no permite un ejercicio compartido de los padres (o dual, af estilo del
Derecho espaniol u otras legisliciones), Confarme con el articulo M5delC.C,
e situaciones de urisis matrimonial, si ambos padres lo convienen o si el juez
asi lo decide funddndose en | mterés del hijo. el padre o madre que no t€nga
st cars el enidada persomal, podra ejercer la parria potestad, descartindose
ta posibilidad de que anibos padres ejerzan lu patria potestad de manera conjunta.

I forme de o Contision de Canstitucion, Legislocidn, Justicie v Reglamento def Senadi,
g en 21 provecto de lev. en seguttle rEmine comstiniclonal gue modifics el Cridin
Livilw arros cuerpos lepties on materin de filiacion. Baler
fii MGOT, evaicnado 2! 200 de woviembee de |06, o6

4

.
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Coma veremos. la nueva LMEO reconoce a los cinyuces una impaortante
autononyia para regular la ruptura malimanial; sin entharzo, resultn difieil
coneluir que la fibertad de los convuees juega un rol tanto mas diverse al que
cumplia antes de la dictacion de dicha lev. como par aceptar un coOnveilio en
tal sentido?,

Z. ELCUIDADO PERSONAL DE LOS HLIOS

L1 Denominacidn ¥ concepto

Elarticulo 224 del C.C. establece que corresponde a los padres, o al padre o
madre sobreviviente, el cuidado personal de la erianza v educucion de sus hijos.

La mayeria de I Doctrina? éntiende que esta norma se refiere al cuidadn
personal fantes denominado wicin). lucinso se critica su reduceion sefialando
que debe destacarse su carteler de derecho funcion ¥ o de simple derecho; »
que ademis se trara de una flowa que comprende no solo la crianza v educacion
sin0 la realizacion de todo lo aecesario para el desarrolle espiritual v material
del hijol! Ly jurisprudencia, por su parte, ha sefalado que los términos
“tutcion ", Vewrdado personal . “euidads ¥ Cerfanza v educacion ” son
utilizados comu sindnimps por el legislador, siendo ¢l primén ituicion ) propio
de Ta Ley de Mencres 16,618 12,

El Provecto de lev quee modifica NORIE s0bre pad potestad, Boleln mom IAO2-18, pretenle
redetinic < concepto de patria potestul v regular su Sercicin cstubleciendo ggma recly
general que dste comesponde 1 wmbos padres conjuntamente, <in pemuiviv de las secopicnes
aue L ley contemipla. Digino Provecio ha sida infarmada por tn Comision de Familin de 13
Ciamars de Dipurados, ol 27 de septiginbre de 2007

O ABELITK MANASEVICH, RENE, La Filigeiin ¥ etector, Fomo [ La Fitiacion,
Sentinge de Chile, Editrial Turidicn, 20 p 322 COURT MUR 4SS0, EDUARDCL Nuevy
Levde Fillucrdn, Sumtingo de Clhile, LCuomobur, 1900 0 133 < RAMOS PAZOS, RENE,
Herecho de Fumitio. Tomo 1), Santiago de Chile, Editorial Tuaridica, 2001, p4235,
! ik ABELIUK MANASEVICH, RENE, fbid

* RDY. vol. LIX. sece. ], ERE

I

b o s R
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Sin embargo. compartimos o afinmado par lu profesorn SCHVIDT HOTT!E
el cuanra a gue este articulo alude a wn deber de caricler genérico, que
comprende tedos los deberes que a ambos padres corresponden respecto de los
hijos. responsabilidades que devienen precisamente de la filiacion v que deben
cumplir eenivndo come preceupacicn fimdanmental eof interés superior def hijo,
conforme a lo precepmado per el articulo 222 teisg segundo del C.C, (Asi
eselarticrln 223 del C.0. ¢ Auerresula derechamente of cuidado personal).

De acuerde con el articulo 224 de| ¢ ¢, ambos padres ejercen tonjuntamente
este deber genérico de cuidada personal de lg erianza. En caso de filincicn
deterniinada por reconocimients de uno solacde los provenisores, salo COEIESPONde
4 dste, v en easo de fliscion indeterminada, o la persona designada por ¢ Juge.
En cuante al concenta de cuidado personal. la Doctring chilena o ha definido
cama el dereefo oe log Fadres de tener o v Mifoy en vy compuiiia "1 5 st
derccho parernal o fa erianza, el icrion | estahiecimienio del menor e eefrrl
i vom of deber de alimentar CORTESTr Y SIOrgar por o menos wna educacicn
hasica y un afivio de profosicn af hifer 13,

2.2 Maren legal

El erdenmmicnto juridico chilena regula gl curdado persomal en los articulos
2234228 delC.C -

Antes de la enrada en vigencia de 1a Ley de Filiacion N° 19585, |4 Lev de
Menores N® 16,618, en su antigne wticulo 46, complementaba las normas del
L para [os casos dé separacion de hecho o convencional de [os canviees,
v padres no casados. La Lev de Filiacion raslada dicha reglamentacian af
cuerpo el C.C., derogando dicho articalo 46

3 o SCHMIDT HOTT CLAUDIA, “Relaciines Tililes personales ¥ pummoniales”, en g
Filineidn an & Nuevo Serecho e Fuliz, SCHMIDT HOTT, CLALDIA « VELOSO
VALENZUELA, PAULINA, Santiggs de Chile, ConoSur, 200L, 1,233 L4 sutars cita 4
Fliey Laneri, juien refimendose al ciidads de fu erlanza, el que o primers visg purec
e catnprendiere salamin e 4 alencion personal daf mznar, L Comprende sin emharan,
& prestacion de tos mids variados socorsos, FUEY( LANERL, FERNANDU. Pore o
Civil. Tomuo sexto. Derecho de Frmmiidza, wal, 171 [mprent Litneriiz [ niversao AL Santing
e Clhile, 1958, p, 333, .

“OSCHMIDT HOTT CLATD AL 3 i, S,

B BAVESTRELLD BONTA, IRMA, Derccho de memsras. Samithsgo de Chile Laxish exis.
Seguindu edivion acrunbizodd, 2003, poal. L
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La nueva Ley de Matrimonio Civil, de 2004 (ley N [9.947). se refiere al
cuidade personal. toda ver que se trata de on contenido mmimo del acuerdo
regulador de las crisis matrimoniales. Nos remitimos, por ende, a la qué
sefialiremos mas adelante respecto de los efectos comunes z Ia mulidad
separacion ¥ divorcio. ¥ en espeuial. a los articnlos 21, 37 v 35 de [a {.Thﬁ(_'"

Por su parte, la ley que crea los Tribunales de Fumilia, de 2004 (ley  N° [9.968)
modifica sustancialmente ¢l anticuamente denominade “fuicio de tuicion”
regulade por la ley N 16.618, sometienda las cuestiones ralativas al cuidada
persomnal de los niflos, nifias v adolescentes (articulo 8 N7 | de fa lev N° |9.968),
al procedimiento ordinariv contemplade 2n sus ariculos 55 v sionicntes fpﬁmﬁ::
cuarto del Titulo [T de la ley N° 19.968), PERIESE

2.3, Contenido

La Doctring chilena no ha delimitade 2l contenido del cuidado personal, es
d-.:mrl gfales sen los derechos v deberes que comprende st eiercicio, Aisladamenie.
Bal ESTRELLO BONTA™ enumera una seric de “arribuciones que conlleva
la tuicion”. entre las cuales se encuentra: lu crianza. la educacion. @]
establecimiento del hijo. la correccion, v fa autorizacion de salidy del pais,

Nosotres creemos que la antora afude a una serie de tacultades, relacionadas
mas hien ton #] deber genérico a gque alude la profesora SCHMIDT HOTTY
que al contenido prapiantente tal del cuidade personal de los luijos, Fntendemos
que la preccupacion por los alimentos v la salud del hijo tque BAVESTRELLO
BONTA 1% menciona dento de I erianza), I educacion v a correceion. si bien
Farman parte de la responsabilidad parental en general. no-definen ¢l L;ll.'l-ljﬁdﬂ
personal v responden mas bien u otros derechos funciones con fisonomia propia
lndepe_nd:unt!:n_lenre de que el progenitor que ejerce dicho cuidado punun:ai
sea quien cotidianamente los desarrolle, ’ '

'f BAVESTRELLO BONTAL IRMA. ap. it pp.62 v 63,
; ' P Jo sedalialy en el eplarate 2|
1 BAVESTRELLO BONTA [RMA, up. vit, 62,
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Las derechos v deberes que comprende ¢! enidado personal. @ que se refiers
alarticulo 225 del C.C. presuponen la convivencia habitual entre padres ¢
Iu|US|E'.

Sin embureo, ello oo quisre decir que deban vivie necesanamentes bajo un
mismo techo. La compatiia no se restringe a la unidad de domicilio, per 2l
CONTENe, come veremos. comprende much mis que el mero contacto fsice;
el cuidude personal de un hijo abarca la comunicacion afegriva e intelecral.
buen ¢jempio de fos padees v carine ambiental"

| a dispensacion de toda clase de curdades a los hijos. es también un contenido
di la cuarda v custediag tods ver gue se ruta de una Bneidn implicite en fa
paria potestnd=1. salvo clertas clrcunstancias justificadas como mtemamiento

por estudios o mrones meédicns, viages de estudio, ete.

Mis ucetado se encuentra ¢l contenido del cudado personal en Esparia. donde
el Cadigo Civil establece en su antivulo 1347, que la patna potestad comprende,
ertre otfos derechos v tacultades respecto de los hijos. los de velar por ellos

P L doctring capantela i senalado repetdamente, que el derschy luneidn de ener i foy hijos
MERORes on s compuiin s envoenins mdisoluldenienng unido a ta guarda v costodia de Jos
Bijes. iwplicando connnidad de vida son éstos. OF BERCOVITL RODRIGUELC AN,
REIR TG, “Comentizric ol articulo 154 del Cadipa Civil™, Comenrarfos o lay refurmeas de
Prerechio e il Vol |1 Madod, Tecnos 1984, 51049 ZANDN MASDEL, LTS,
Craiddat 3o Cristooiiad oefog hyfuy, Bargelona, Bosch, 1956, p.13; MARTINEZ RODRIGUEL
SIEVES. “Tl menor en la sitsacionds de erisis familanes: o atribucion de su guieda v
enstodin”, en Wenoress Insutucioney J& prodecctdn v oresprongabilidad, MARTINEZ
GALLEGD, EVA (Ceond. i, Murein. Fundacion Duagrame, 2004, p.LLA

WCh LACRUF BERDENY, 11 SANCHU RERLLLIGA, FRANCISCO; LUNA SERBANO,
AGUSTING BELGADO FECHEVERRLA, JESUS: RIVERQ HERNANDEZ, FRANCISCO:
FANMS ALBESA, FORALUIN L, Slemems oo Devecho Crod [ Berecho de Fandlia, Madnd,
Dykingan, 2002, p 4217 MARTINEZ RODRIGUEZ. NIEVES, [otd

Ao MARTINEZ RODRIGUEZ, NIEVES, .

L DE COSSI0 MARTINEZ. MANUEL, Las wiedides an loy casay 40 oriviy matvinmonial
efadridd, MeGiraw-Hill, 1997, polE.

23 Segun el aricuio 154 del Cadizo Civil sspafiol, corespande 4 quicn gjeree la pairia potestil
de o= Aiios: 17 Velar por ¢llos, tenerios en su compoiie alimentardoy, sducarlos ¥ procurariss
uni formgcion integral: ¥ 27 Representarlos y adminisirar sus hisnes, 5 los hijos tavieren
seffeiening juicio debari virfes siempre antes Je omar decisiones que los afeoren, Y finaimente,
potra carreaiches rasonabile @
moderadamente, v eecabar el acxiio de meanteridad cuande Lo zquisra,
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vrenetlos en su compatia, El Tribunal Supremo espariol. ha sefialade que ellos
“se refieren. sin duda alzuma a los derechos de guarda v cussodia ™2 de fos hijos
sjetns a patria potestad,

14, Atribucidn v ejercicio

Hustit haee algunas décadas, diversas legislaciones regulaban la determinacion
del cuidade de los hijos entre:los padres en simacion de erisis marmrimeonial,
atendiendo a la buena o mala e en ¢l evento de b nnlidad, v & o culpa para
sheaso de la sepameion matrimonial. Evidemtemenie «f hijo ne jugaba ninaim
papel 2n estas determinaciones. ; -
siendo im meroespectador de fa mptien de sus padres.

Sigutendo el jemplo de las legisiaciones modernas —como la francesa, alemani,
italiana y espanole=2-, el leuislador chilenc. recose el principio del interds
superior del nifio ¥ abandona estos injusios eriterios de atribiecion del cuidado
persomnitl.

= STS 1Y de octibie de 1933,
=B artivubo 287 del Ciidin Civil s dispune: L o pondiiad se dieeni Conmitanmeine
pow dos oy progeniimrer, £1ees demrmarid, a At de aoueei dmiNeese o o vl et
Fe e cOR BT o ey et ol 08 presinien e S cosa fneran Lo iaiag
sti rewttereio habitud, : g
Sl interes del hifo o exiglera, of Feez poded conflar o sevsicio de b patriu potvsted a
figre ol NS GhOE pragentiores :
Log [ ires _,[Ja'.‘ﬂ-."é-'r. BEr prapia Boretiva oo igytandia del Sues, PHESEMENF Sy
observaciones solre foy modalidades de glerdicio de fa pusela sotersad,
Elurticulo 1671 del BAG B establece que i les padres viven seperados, smbos comparten
I responsahilidad del evidada del [ijo, 5 ambos padees tenen el cuidade sersonal del bajo
yoviven separados, owtlquicrs de ellos poede [.r:,dI:?: al Tribwinal de Fumilin que fe sntnéoug
a0 1 el el candedo persanal o una parte de date, soliiud due st neepradn 81 ol otro padre
st conlorme v 22 bijo mavor de T4 alos oo 32 opene, v 5 es de supoier que sitreior ol
cuidade soin al pdre que lo solicing o8 2o mejor pura el heresar del hijo. Dos articalos 6

e T e de divoreio ialiang de 1070 v 133 del Codizo aivil iudiane, se refieren, e oo

AapecTis, al cuidide personal de los Iijeas, setiibande vaspecto, que "L, R entoia v Ry
Al SO ning raferantes o g hirfos e reglizar R e T il
materiales - marades de dos migmes Bl amiculo 134 del Codigo Civil espuiol preseribe!
“Loas idpeas e emeeneipatdas exran hago A7 potestad def padee vole T3 made, La o oot
s ferver aienpre on benifioo de fax iios, oo acncirde con o PEVEONEEAA, 1 Contnrnal
! Velae por aifos, tomerfioe s g compaiie, adimeneas

fo Migaientes debarey v fgonliades; |
it v pevorartes i focmacion inccaral, 2. Reprevemiarion 1 adminismar s Sienes

57 s o fvlenen suficlente fudcio deterdl fov ondos semene antes g2 adapear doeiiamey
gue lef ardeten. Lo padres podrin en o erevcioin de s potcstad recabar el aulio de fs
anrerind

P sanifiidn Sorveely razonuble v moderadamene oy ot

e ot

Cuidadn Personal de log Hijos

Pies bien, desde la perspectiva de o eoisis matrimonial. debemos partir
distinguiendn entre situaciones de normalidad v las de rupiura.

En sitwaciones de normalidad, la regla general es el ejeréicio cunpunto del
cuidado personal. Los derechos Funciones qus éste comprends, van
desenvolviendose de manera natural respecto de fos hijos, sin gue 2 aparato
risdiccional deba intervenir,

Ast st los padres vaven uoms, va se trate de filiacion matrinonial o ao
matimninl determinadas, <] cuidade personal corresponde a ambos progeniiores
Pl rtigoly 2235 del €60 parse del supuesio de amormalidad),

No abstante, parte de ko Doctring™ hace una distincion previaen cuanto 3 -1a
Alincion ne matrimonial: si 2l hijo no ha nacido a1 ha sido concebido. durante
el mutrimuenic, conforme al articulo 224 ineiso sepundo, debe subdistinguirse
< 2l hijo 2std o po reconceide por ambes padres. En el primer cuso, rigs 2|
articula 224 inciso primero. tocando a padre v miadee gjercer de consuna ¢
cuidado personi si el hijo silo 2s56a reconoeido por uno de sus progenitones.
corresponde o éste dicho cmdade

Por Glbims, si 1 Glmeion ba sido deteeminada judiciabmente conten la oposicion
del padre y de la madre confornie al ardeulo 203 del C.C., estos quedan
privadus, «n general. de todos los derechos que por el ministerio de ke ley se
fe confieren respecto de lopersona v bienes del lijo v de sis descendientes.
en cuyo ciso e el juez quien debe determinar quién ejerce ebandada personal
del niie".

e ABELIUK MANASEVICH, RENE. ap. i po 324, Para este autor, 25t sankicion es
fdénmici s b cdstente antes Je Do vigencin de b ley N 10 335, snlo gque o existe o Cliacion
simpslemente ilegitimi pe s efeeos de alimentos, pues en ¢l cusoe e que el Tiga son
reconoetibo selo por une de los padres, ooeste e corresponde 2l cuitagda persenal, phdicada
o aeriheirlea ot pergona. incluido ese padng o madre que oo b ot sioopre
(e hava consit legol paa, privae ) reconocients del cuidago persooal; COUTT MURASSUL
EDITARDICY, up. con. ppa1 33150 RARIOS PAZOS, RENE, gp. o, pA2Zh; v ETUHERERRY
COURT LEONGR, *Las derechos v oblizpciones snie padies ¢ hijos v e pama potestad™
en 1 Nueve Sstataio Filfarivs v hos Modificasiones al devocho Sugevorie, u fe lnz de Jas
Nemras 3 Prancerios die fa Jey N 78,385, Santinge de Chile, SERMAM, 1000, U7

Pars Abelink esta soluciow, o L yuese arriba aplicasdo 1o norma general del artfeulo 203
del C.C. ao aprrece 1a claka enla [ev, v que no se o repelido expresmienie dicha sancien
en o articalo 321, EF ABELIUK MANASEVICH, RENE. ap: cir. ppal3-526

™
=i

. s



=

BT

TR et W R T

Cuidado Personal de ios Hijos

En definitiva. la regla basica es que si padre v madre viven separados. séa
matrimontal @ oo matvimonial la filiacion determinada. debemes distinguir
enre atrtboeidn de carderer legal, comvencional v judicinl?¥,

241 Adribucion legal

De acuerdo ol articulo 225 ineiso primero del CLC0 [ rezla general es que si
ami}l:z}s padees viven sepamdos, a Ta madve toea el cuidado personal de log
hijesd.

De ello da coenta fa sentencis smanada de la Corte de Apelaciones de Santiazn,
de 16 de septiembre de 2005. senala que . Ju regla legal def articudo 225 el
Cuodigo Chil, atorga preferenciea ln madre parg of cuidado persanad e fos
Difons, ef cpal cede, qolo frente o lay ovhabilidaders gue 0 o legivlador Y defard
de ser preferente, en aguellas expectficas situdetones a favor el merar bseardo
stempre fa mefor afternadva para el v defarlo bago ol cridodn de guienes a o
f.u:!.;z'.g {:{.ﬂpruehu.ﬁ'_l-‘ wntecedentes, reine las mefores condiciones intesrales de
WEGiEE T

Diada la amplitud del articulo 225 ineise primero. resulta irrelevante la causa
de dicha separacion. pediendo watarse de padres no casados que va oo conyiven,
o de un wotrinonio separado de hecho o judicialmente.

Al respeceo el [nforme de ta Comision de Constimcion, Legishacion. Justicia
¥ Reglamento del Senado, de 20 de noviembre de 1996, senala que a falta de
acuendi. sea porgue no exise o porque no consta en bz forma senalada, In madre
siene el cuidado personal de los hijos menores. Se 2stablece, ademas. quela
icacion legal del cuidado de los hijos, si no hay acuerdo. evita numerasas

2 CF SCHMIDTHOTT. CLAUD A op i, p2T4,

4 Sa itk ale Ini Aomm Qe tene swamecedente immedintpoen 2] antiouo aniealn 223 det 0.0
que de aouerdo a dx ey N ERA02 de [UR%, astablecin g e rdspondio o la midre =L cuidada
ofe rodos Ios Wijos ienores, cunlguiem sea s sexg, sabve ¢hcazo de depravacion marema
que provaease perversian en los hifos. Sin embargo, Ios orfgenes del apeuto 225 aciual; sc
remontan ol Cicigo Civil de 1833, ¢l ewal otorzeba a lamadee oI euldadn de los bifos mennees
de cincn afios ¢ Rijas mayeres de e edad, v ool padie, o cuidailo de 1o muvanes de cinen
s Em 1972 T dey N7 I02TE wusmentd laedad husta la cual Ta imadre cOidiba o los kijos,
e eualyuier sexe, a los catoree afos: cumplide =se edad, los hijos varones pasabon U estar
bajo 2l cuididn personal del padra b

Leves v Semtereinr. nom. 1, 1w 16 de netbee de 2002, 1
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dificultades v responde a ln prictica. que denuestra que le mds frecu?llte =5
que sea la madre fa que o asuma cuande los padres ne viven juntos? =12,

Nuesteo C.C. se aparta de- la tendencia ¢n el Derecho comparade?,
coal @5 o arribawion convencional hemolezada por o juez,

Por otra parte, cierto sector docrrinario®™ ha alegado una posible
wmeenstitncionalidad de esta norma. por violar el principio de igualdad
al establecer una discriminacion cn contra del progenitor vann,

AU lefoerme de Ta Commsion de Constimmon, Lemslicion, Jugtiem « Reslameno del Semds,
recaido i el srevests de ley, s sdgunds ramite congtitucional, gue modifica ¢l Cadizo
Civil v ofrns cuerpos feuaies en meteria de flacion, Doletin nim, [R60-U7, 7.

= L Dot o cnenta de esi supusstn veniajn prictiea Abeliok senaln que i tciin

corrcipande @n prineipio wla madee, sin necesidad de pngoa mimite o declamciin, con ln

Ui S OVITT IS S NeccRatio 7 L tcudhn deelln gigun wdmive juddicial”

ABELIU b MANASEVICH, RENE, o 3270 Esta nnsmn siUBeiin ¢k que critca

Bavesieelhoal senasiar gue “desortcidmmene [ l2y no gotsidend [a forma en que b madne

puede prabr st derecto a s oo del Lije guz le comesponds al vivin separnds del padre.

fara afle debera recurre ad Duzepdo de dlenerss solicimado ong aueion declarntori,

BAVES TRELLCBORNT A TRV o ot ot

En Espria, o articulo 90 del i il sl o cuidailo personal de los:hijog, como

i e o spiciog o o Cuales debie pefierizse el cotvanto regulador de s erisis matrmomales

Bl wriends 1563 del Codigo Civil, que egablece Goe,- 51 come consecuencin de la crisis

marriminial, hes padres viven sepacados, i gl poestad s ejercerd por 2l padre o mudre

cum yuten conviva eb hijo. A po ser gue el progeiiter no conviviente solicite fundadumente

A iz, el ejercicio congunio de L paria poresiad o In distribacién de s funciones inherentes

1 hE S RrCECT, e i cay, [aodedisiin judicial debe arender el nterds del o, A fala de

senerdn entee log progoentiores, conforme con el articelo |39 de diche cugipo begal, cs 2l

ez quicn arribive. eninterds del hijo. [0 aribacion de 1 guarda 5 custodia, Los amiculos

f pibrrany seoundo de e Ley de Divorsio i gz 1970, v 153 del Codigo Civi todin,

prreseriben gque ¢ ribunal gue pronuneia adisolecion o 1 ctancion de les elecios civiles

del matermenio deciormn o cgal progsniton serresponde @ onidodo. de fos hijes ¥ adopia
cunlquer alrg propUsciamiento relativo o jos Difes enjendo prosente lus inlenesss muleriiles

v optoralis de los mismos,

El arrienle 671 del BOeH dispone ate 51 los padres viven separmdos, snboes comparten fn

responsabiiidad deb cuidads dln:.'l lrifi; &1 ambes padred tienen ob ciidado personal del bjo v

viven sepuidog, calauien de ellos puads dedic o Trikonal de Familia gue le éntramoe solo

a ¢l el enidado personal o una pare de éste, solicinud que serd weepfada 2522l olra padee estd

oo voel bijo mavar de 14 afos oo se opome, v 5l es de suponer que entregar 2| cuidado

sola al padre que lo solicit, s fn mejor pura ¢l bienestr ded o,

e BARRGE BOURIE, ENRIOUE, "Motas histéricas v comparadas soboe ol mmevo
Ardenanticin lesal de I filiaciin™, en 5 i ittty de Slidcion en el vdaigo el
shifens, Fundacion Faculiwd de Dececho, Usiversidad de Chile; Santiazo de
Chrile, 19949, 047 SCHRILYY HOTT. CLALDLA, o o, 277,
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E;:!r ;:r;:m :;r.wmpartim;;ﬂ 1a1mbjénd estil opinica gue duda sobre ta constioueioni lidad
=Pto 2n csnidio, pues ndemas de vilnerar of pripein: i £ ari
iy 0 e B ] el poncipio de iroaldad ante
i fey, no re: stabiecido en fos tratados internacis i
e o o s e tacas internacionales. ¥ en 1o misma
211 ¢ iminacion de todas las Formas de Disers 0L Lo
b b ! as de Diseriminacian conta

bRty _w.-:g:lﬂu esta diseriminacion, la creencia generalizada Que estima figs
:;;E ;,;HIJ.“EF.J}WQW-& la madre 2 cuidade de los hijos de corm edad, aducienda

i ;s I._: _n:qur apl]'ltlld =ntomparnetion con ¢ padee e incluso de mejor inferes
Para ol e, o que simplemente por razones de Idgica v por abra de b
faturaleza. los hijos deben estar af fado de 1 madre 36 ) e

?ﬂt:f-ric:]lr‘ulml:ruun;i tokalmente esre altimo eriterie. No es ficil fiiar una edad a

Ii:_-[ f:cn; :: l.rlid| 2l JL:nEn st el condiciones Ssicas v sicoldoivas IE desp:cudu:\:;:
senn materno: n Betanciy desde liego, see ano de los £ : v
: ;| L S Ser 05 fetores gue definr

la dependencia o independencia del hijo. e

E_; E;filﬂﬁjqq:l: iar;. ;el{];u!unus parentales avanzan hucia una fuerte asuncion de
e le;a r %dlje['l"ut p:tnin,: las tradicionales esferas privativas de la madre
e n del hijo. van abriendn terreno hacin una izualdad de rodes: 1
sasklente nsercion femening en el camps labors|. comitibiye a polerneiar wg
Myer participacion de los hombres-en ¢l cuidado v atencion de los hi}ﬂ:; s

En ¢ S ) - a4
pzm:*I‘ E:FI‘ELIH) Enzmgmdu,:..uin VEZ 500 maas das senlencias que enireoan al
= el endade perstnal de fos hijos?7: nuestrn Aimsprudencin én canshio,

Lat
T

SCHNMT FIOTT, CLALDLA, M
ABELIUK MANASEVICH. RENE, ap o1 p.a29,

L 8TS de 72 4 1
- - —= e mive de P99 rechmoce s fe i i
A _ : iREL fen ST L TR (TR
que. como regfi seneml so disihuve ol u.u'JqE[:u p‘rdq?::"-:r '-[IIET%'{M”‘J["WMJ g tilon)
CORGUTEN. CITrmstatelas aosmes oLk s TS T meadre, Cvadin gnie
fi L W PCTONTIEY Qi doonTe fen | e fedrcd) )
BsaMde T: sy Jle wensefen e arios af sédadn patirae " B
of st E'FJE%”“"‘- de U2 de gotubre de. 1593, s senili gie “erre it rigy o
it -', a.-,.____ra:_!a @ U b wa prEyvar wdoseidag de Ly nidren B cttesndr o g
b ._.“;r_.'r HIE GERECIEr SRR v i o cazos o | ptde tmmiiin e oo
i . . ¥ . oy G : ; ; ;
i .']:'E.-u ;j:l:.lr:::;::;hirt _z-mger.}n:nre_:. S ESTE Criveh perfeChmaRis cu e inades v atender
Ifey, i ] IR GOSN 1 R e e of iR o it
P G eraad uind i i e ef MG el Doy diseann
it -':1: :_I'.l.l'r:’lr.\_:lf i e DA covrdlicionadn s peRgaieRG o sur _,;g,.-“,-,-m,.:,..-‘:;gw-
iy .;r; -aﬁ;zfjh o A ke rr:l?l meri Lan el alra, defw valorgrse ji ArefEri e
L O CONMTECURINCET Drgcade il of fuadve T vLara 1 et mrae e
contlicinges fiud, R PG Lol STATRN A cLshadta, man i s
R PESERNCTON rectrrnfl marn el dereed i fof li
Misdve AU T994- 1 poant, curetdas para of derecke dp visitay viferidis o a
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excepeionalimente estinn que es el padre quien debe asumir el cuidado personal,
fundandose dicha ateibucion en situaciones especialisimas, gue no 2videncian
un cantbio de mentalidad?®, :

Resultn interesante sefalar que en Espaiia, 2l legislador de 1981, recogid los
eriterios que venian plasmando en la ley una realidad social gue veconocia a
l madre nna maver woeneidad en a esfern gersonal del cuidado de sus hijos.
El articulo 139 del Codizo Civil, referido 4 la facultad del juez para la
determinneion de lu zuardy de |os hijos. contemplaba ung atribucion directa
del cuidado de los hijos mencees de siete anes, a e madre, salvo que el jues
par motivas especiales provevere de oo modo. Postenormente, In ley
AT, de 15 e octubre, sabrg reforma del Codigd Civil en aplicacion

lenmbinypeipn o AT

WP e Gondesbogan e | 3 deenern de T8 regastd
T et e VRIS, YL
for ot respecto e HaIEHgeesr ot

1w e srruscian de tgraliag en e
i deTErneie
wriand ol wrespek

i AR med vy i
LY TR i
Lo sAD-de Tarsagona de 20 de juliu de 2000 sedala que e dovapapecidn o moestra
(ewtnliniin sl eyl o iy discriminaionie entre ¢l padee v wiadre a Ta horg del
gireaie vhe M padrd pudestad e fa geard v casiedia vesperm @ oy hifor menones, an
g apl an del prineipio de fgealdad qoe viene comemplade cx el ary T4 dv fa
Cupeinieion Expafiofe, © g e fe pedeaca Gadfedel o prodiice. o veges, n cierta
weeteperteitizen g o fooea do resodver con caal 2 oy des progenttores i dv giedue ol il o
L ijos habidos, ol cxsionca de o ertierio cefsotidadn, salve conlidds sacepclones
¢ Pagades en le aradicidn v realided social conferme wl cual se ssree gue duvann Ia
tempran sdadd delos hijos es may Dengficioss pard d5ms da compaiia permunenie de fa
Wteiedeed, Ser TN o, e s camiing e sva realidad facial guie sobrevienen fdmenadnene
e el aecefo @l murda boeal de lun e, e derpigzanda ef prodigid a s congpo
alistizde fap vesoficiones auercide Gl porRame ‘IL'“’“'“ danit et aitetedes i s pecediaiidades
A UG SR CoirereTi, e madn g e dgaiediog supuertos donds anbos P GENTIE
rofitfan fitera det donedilo, faird gie vereonal do (G5 dos fodnd ahader TEs w meder ias
necesidifesde oy M, TR 2001387,
Mlarmines Bodriguez seftuda gue al puzeser existe una “presuncidn s Senduem degue la
companin v 2l cuidads materno 25 fo ns beneticioso para el menor, Lo mis aeonds con sn
inteTes, v st cumndo e presuncion pueilk destneicse con pruehiaen contragio, <l paidre
obterdrd b swarda v custodia”. MARTINEZ RODRIGULEZ, WIEVES, ape it p.137.
L Core de Apelaciones de Santigo. en s sentencia de 05 de muvo de 1989, ki sefialado
e ¢l hieehs de convevie L made con guisn no es suconyuge fegilimo, ni 21 padee de los
menares, en el mismo boger gue éatos habitan, 1a inhabalia en dos domines de los acicio:
223 dneiso 29 del Ci0 [uetuad articnln 225 ingisn sercern] ¥ artculn 42 3% 6 de la Ley de
Menores, por cuanta con 2llo.da un manifiesio v permeneots wal gjenple, que impliva
necesario petigro pard To merilidad de Tos hijos, debiemdo suieerarsc al padre e thcion,
R, val DRENVE sece. 27, p30,
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Cuidodo Perscnal de 1o Hijog

Se trata de un acuerdo solempe; debe constar en eserifura pitblica o acta
extendida ante sualgquier ofical del Regisme Civil, Se matp de una solemmnidad
ahjetiva, cuva omision acarres lu nulidad absoluta (articule 1681 v 1282 inciso
primers del C.C 4

Asimisoro, solo es opoible frente a terceros a partir de su subinseripeion al
margen de lo mseripeidn de nacimiento del bijo (selemnidad por via de
publicidad), lo que deberd efecruarse dentro de fos treinta dias stguientes a su
atermamient, de acuerdo con el arriculo 223 inciso fnal v el ndmern 47 del
articulo 67 de Lo ley N9 4808 sobre Registro Civil, Diche subinseripeion es
ademas, formaiidod por via de prosba, contenme 2 los arficulos 67 N° 3 ¢ 8
de ln mencionada ey,

Por ultiino esun acuerdo revocaile, acio sujeto a las mismas formalidades que
2l comvenio que modiie fanicule 227 incises ségundo v cuaro),

e dgwal formme st sobrevenida ke crisis maoimonial, los conyuges deciden
regular sus relaciones mutuas mediante la transaccion a que se refiere el articulo
22 letrm o) de ln LMC. deben ohsarvarse estas formalidades para hacerla oponible
frente  tercenss, s producin por ors parte, [ fecha ciera del cese de convivencia
partieelo 22 mciso seauncde de fa L,

Ereuanto al artteuda 223 fneiso segundo del C.0, coineidimos con lu profesora
SCHMIDT HOTTH, quien pone de relieve dos cuestiones relativas a la
atribucion convencional, En primer lugar, que pertmife, an ciermas situacionas,
gue la madre se vea forgadn coonimicamente a prastir s consentimienio:
eit sagundo lugar, que o respeta el derecho del mifio a ser oida, puesto que no
meneiona que en diche convenie s opinion o desen debe ser considerado roda

Ve e secrat de ung ciestion que Je alane dircetamente,

Creemus que didos |os nuevos principios que rigen la LMC, en cuanto a la
profeceion del convuge mas débil. por lo menos en sede de nulidad, divoreio
v separacion. la desizualdad de posiciones en las negociaciones entre o3
cotynzes, prede sercontrolada judicialmente a mraves de lahomologacion del
acuerdo regulodor del articulo 21 de la LM,

A0 g SCHMID T HOTL CLAL DL, ap, s, pp 279280,

e b
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En cuanto al darecho del nifio a ser aido, Ss12 &5 un principio de carierse seneea|
reconocido en el articuls 12 de la Convencidn Intemationz| subre los Derechos
del Nino ™ adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas <1 20 de
noviembre de 1989, recogido en el articulo 242 inciso seaundo del C C . normas
que estimimes aplicables al easo que wos ocupa, aungue debit aludirsele
expresmnente en el articulo 223 del .0, Es pertinente sefialar que la few N7
19963 que crea los Tribunules de Familia, establece en su articule 16 ineiso
segundo, dentro de los principios zenemales del procedimiento, que “of jnreris
superior del rilfto, aifta o adolescente, v su derecho a ser onda, son privcipiog
recares e of fies e fondlia debe rerer sfempre coma cotsideri el
21 i resolictan del asiten sometido o s conocimiento.”, reforrando climmente
l intportaneia de dicha direciriz en nuestro ardenamierito juridico.

La dicho anteriormente es aplicable también a las hiporesis de atibucion
convencicnal del ejercicio de la patria potestad a que se refieren los articulos
243 inciso sepundo. v 246 del O.C

Cros llimas observaciones en cuanto al cuidado personal

Conforme con ta relevaneia dada a Ty autcnomia de la voluntad de los convuges
en Lo nueva LMC, sobrevenida fa erisis marrimenial. s primera fusnce de
arvibucion del cuidado de fos hijos, esta constituida par los ncuerdes de los
propeniteres. Esta opeidn del lepislador se justifica plemmnente en cuanto son
lus padres los que nofmnalineite conviven con sus hijos, comparten su realidid
familiar, y comprenden sus intereses v sinceras preferencias, Por esms mismas
raones, son los primerns que deben sentirse Hamados a aender las opiniones
de fos hijos. a ejercitar una efectiva escucha de lo que manifiesian, v a respetar
50

autonenin progresiva d la hora de tomar decisiones que les alecten,

Ast las cosas, al momento de fijar ¢l contenido del convenio resulador, los
padres deben sseuchar o sus hijos ¥ tener en cuenta su interés en todos aguellos
aspectos que puedan afectarle, RIVERU HERNANDEZ sefiala inclusa la
utilidaed de dejar constancia de ello en 2l acuerdo regulador'®, 1o que resnla
positivo stempre que no pase de ser una mera clausela de estila del mismo,

HEn adelinte ChN,

H oo RIVERD HERNANDEZ, FRANCISCO. Comenizrios il artioulo 957, en Mt
Viiveroia, Covtenigries ol apeva fiedo 11 del Tl T dal Cddlgo vl Coordinados
por LACRUZ BERDETD, I L. Madeid, Clvits, 2% ed., 1994, p 1023
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En ln practics serd diffeil, pero oo por 2o menos exigil'ln]ei guie los padres
frasladen el centro del problema Familiar, desde su contiicto cosyugal o de
pareja. @ la vivencia de esu ruprura por parte de lus hijos, Esto es. que en vez
de discunr v determinas Iz cuantia de los alimentos 6 la atribucion de la vivieada,
visualicen sus desavenencias provectando os danos que i'H:ir.'tiEi_l PravVOLLE 2
loss nifos. Nos parece que [a mejor forma de desarrollar esa dinamica es atender
lus aprensionas que aquellos dejun 2otrever ai manifestar sus déseos, lemores.

% .1p|ni».:|'|es4’".

14 Arrthueion judicial

Ny ohstante la atribucion legal v convencionul a las que nos hemos referido.
cuando el mterés del hijo o haga indispensable. el juez puede ordenar que <l
cuidado personal del hijo o gjerza el oiro progenitor, en Jos sizuientes cuses:
si el padre o madre a quien se ha cntregado el cuidado persenal, ocasiona
malimne. deseuida a los hijos. o los ha abandonado, o bien porcualguier otra
causa cudificadn tarticule 225 inciso wreero del C.0 0

Terdo ello con uon limimacion impertante: no prede atribuir ¢l cuidido personal
ded Bijo a quien oo i contriboide ol manetengion delhijo mientras estuve
al cordnde del o padee, pudiends hacerlo (amiculo 225 meiso rercero; scuunda
partel del .00

4 Evidentements fou jesces no pueden compeler 3 Los padres panegue, en Lo catidiang, 1omen
en cuenti [as opiniones de s jos; clansmenie ¢l debe sugic oo lunma spontings on
s s familiar, Paro tmbids o3 cierto que. medinnte sis deeisiones, (os jusces ponen di
pilieste qué b fali de dichie eseuciu pueds ser ue clemento &g juicie v a‘Ll:II-Il_EL':I:l-:IJ'--:‘r e
ey senrencun, A demuestr [n siguiente Junspridencia; 1) Ta SAP de Madrid de 17 de
e de LIS depd sin 2 Feetn 1o medida pacmda por [os CONYUEEE L U0 comvanis regubudor
aprobmliy =nauth de separecion matimond. por lcwil habizn acerdido ona -.'IJ!‘.I‘_}IJ..IQ
lemnparil Jie oy bijas, Lasentendia sz bisg en .i:_lr\ﬁnlﬂ_l apasicion dL'JjJ'.;‘_dUb LT TE] R TeS
o consiliadas en ol provedinento de sepueion (AU T99RIE1EG) T B ovra decizion Je
[ SR de Madrid de 17 de mareo de 1998, e solicimbe la supresion de ba modificncion
mesdhida por L cual se hghia wribude g guanda i custodia de Jos _ijm ul padre. Lo cposicion
il mrlepores paca convivir con sumaine determing (3 inoporunidid Je nuevi medificacion
LA 1BRRAS TR, 3 La SAD de Lugo e 27 de o de 2003, sefalo gque s dirfeil omitr
o volunmed munifeanda nor la mennr 4o Senviviy don 50 madee, v gue s o de unn joven
de 14 afos de edod, doude sus i fesiaciones dentro de lo posibie han de ser wenidas en
cuenia IR 2003, 2H86881
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Asimistio, conforme al aricy]o 226 del €.
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yue un elements de ransaceion dentro de las concesiones gue s¢ han efectuado,
=édo asi estard en condiciones de determinar la persona idduea para el gjercicio
del cuidado personal del nife: ol padre, Lo madre, u otra.tercern perscna i
institucion adecuada™.

Para 2llo, va sea a falta de acuerdi o de homologaeion del convenio presentado,
el juez deberd dar audienzia a el o los hijos, cuando estime que cuentan con
suficiente juicio. Deberd decidiv sobre su cuidado hahiéndoles escuchade
directaments v, i es necesario, con fa codaboracion de los especialistas cuve
dictamen evalie necesario?

Cabe presuntarse hasta d6nde debe Uegar b actividad judicial, para determimr
il progenitor o persond idimen para 2| jercicio de la guards, Nuestra opinicn
es gue debe reunir el mdximo de informacian posible, 4 través di los medios
que estime convenientes. RIVERO HERNANDEZ. por gjemplo. sefala que
podria solicitar a los convuges una “especie de provecto de vida y medios
maleritles v espiritiies de que disponen pard sacar @ s0s hijos adelante con
dignidid "%,

Algnos de los frerores o pondernr podian ser fa edad del nifo, o fa formo en
que vivia v se desenvolyia antes de T raptura familiae Asi secio adesuade oo
alterar el widy vivend! del hijo. siéste, a causa de una separacion anteriorn
wivii v con une de sus padres (sabvo hipotesis de mayor conveniencia).

244, Arribuciin del cuidado personal @ un tereero

Creemos que la regly seneral tedrien v pracrica. es que los padres sean [os que
gierzan el cuidado personal de sus hijos, Sin embarge, podran existr
crreunstancins gue ameriten la atribucion del cuidade y educacion
delos hijos. en personas distintas de sus_progenifores.

Esta alternativa esta prevista en ¢l Derecho Tnternacional de lu Infancia v la
Adolescencin, La CON establece e su adiculo 9. que los mibunakes puedsn
determinar que un Gijo sea separado de sus padres cuando. en conformidad a

v MARTINEZ RODRIGUEZ, KIEVES, e o, pp.134-136:

L Ve lo comentadien cwto il derceho del aifo 4 ser oide, en e epigeide 3122 del presente
trebogo.

3 HIVERD HERNANIEZ, FRAMCISC, op. it pp.L023- 1026
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peRcitvencia o G E b FOTIAtarie, @ ung sttt
a1l J-""LJ' vOR personaitdad furidics o O enalyiier ot oy r.-f bt T
LIPS0 !:'LH'H' ERIE oferra Do ef -I'IJ-"'r"l'ﬁ ';i"ri{ﬂ' e f’(IIR pu‘bh -.:': it LI T
i L o i

145 N "1 i
Tuerte del progenitny uien se fe ha atribuidy el cuidady personal

La muerte de [ i
del progenitor a quien se le ha aribuido [y marda. searred una serie

de consecuencias en el eiereic:
uisectencias en el gjercicio de s relaciones paterno-filiglos

Bajo la acrual legislacion, fBllecida el me i

citidadn 1 i g FOBENITOR 3 quien s le ha atrilui
padre o rﬁt::frl;tﬂhgwprllm erd alteraativa que se IJlHJEITEaJ'zi serd rﬂd?é:r:rl;l-:uu:;f :IJ
aptitud suficiente, yva I:Tr?wi ;ﬂ!dndu que le deberd ser concedido si acredisa
conStitL, g -u::r;ml:is t':e [ nber preferido anteriormente al fallecido 1o
reunir ks condiciones fee L0 para esta nueva atribucicn. Y en ol Laso de no
el numbramiento du.un?ff?”.ﬁb para cercer el cuidado de los hijos, proceder
idinen, del modo como g Sreera persona. v en su defeeto, de yna mstitucian
muaver discrecionatigad d:;;:ﬂlumuf‘-aq o ‘Oseifc antarior, oy Jue cor ling
Parrald 2 del articulo 226 det C.C. > PHOS O8 que ¢sta redactado cl

- A3 =
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1446, Nituacidn del arriculo 228 del Cadigo Civil

i A : AT A ETRT i
Elarmiculo 228 del C.C. esiablece que fa persona vasadi & guien correspanda
ol cuidado personal de ar fifo quee no aoneeldo en el mamimonie, sdio podid
senerio en el logar conum conel consennmienta e s oonine,

Esta norma no proviene del provecto originariv: fue introducida por la Comision
Je Constitueion. Lesislocion, Tusticiy v Raslamento del Senado. Segin da
cuenta 2l [nforme de dicha Comision de 20 de noviembre de 1996, los HH,
Senadvres Fermdndez. [amilton, Larrain v Sube. aprobaron por unanimidad la
incorporacitn de unag norm simitara la enlenees vigente, referida a los ujes
dle fibteion ae mareimonial (de acuerdoa lo nueva nonenclaturn utlizada por
labew N7 19.585). Finalmente, la redaceion actual del articulo 228 de] C.C.
cotsta en ¢l Informe Complementario de la Comision de LConstineion,
Legislacion, Justicia v Reglumento del Senado, de 22 de fulio de 1997,
extendiendo la hipotesis al hijo de matrimonial proveniente de un pratrimonio
anlerio,
Se trat entonces, de la reproduccion dzl antizne articulo 278 ineie segunido
del C.C., vigente antes de fa fey N7 19385 (que se referia a los hijos naturalesy:
con la salvedad de que o actual disposicion incluye no solo a los hijos de
liliacidn nu matrinonial, sing rmbien a les de Glinesin mamimenil, es decie,
a los hijos provenientes de un anterior matrimonio. Por otra parte, 2| articulo
228 actual exize ¢l consentmiento del couyuge no progenitor para que dicho
hije pueda vivir en el hozar comin, cuestion gue anes no se contemplaba,

Alabordarel contenido de este artienlo. la Docrina®? se limita o ui"el.:hlpr 111
andlisis historicn del mismo, advirtiendo o lo mas, posibles complicaciones
prictivas en ¢l ejercicio del cuidado personal. que ls comesponde al progenitor
v :Lc:g.ul CONVLIEE 10 Presi el consentiniiento a que se refiere la gorma en

cuestion 33,

S 06 RAMOE PAZOS, RENE e ce, pod28,

i ABELILK MANMASEVICH RENE ap-it, pp:315-336,
Conrt Wuerasso estie injestiticable la exigencia de dichy consentiniento. vitnl se tme
e hijers e Titincion matrimenial, sstimindoln szonaniz respeato de fos hijes de tilien
. ol W ML

oo matrimonial. O COTRT SIURASSO, EDLARDO, ap. ot

5
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"im embargo. SCHMIDT HOTT ha criticado tuertemente 23 noma aduciendo
Fﬂ-.\ = |SLI:]'E ntes SCLITIEEOE.

f'-.'nsi!m}':: un tratamiento discriminstorio entre ¢l hijo de Gliacion marmenial
¥ no matrimonial, pues ne ohstante comesponderfe permanceer bajo ol cuidado
personal de uno de sus padres, si el actual conyvige de ese padre o madre ze
spone, no tene derecho a vivie en compailia de éste bajo el mismo techi.
EUCsTION que cotme antes analizamos, es une de los contemdos de este derecho
tencicn de cumidado personal,

JJ‘..*HE consentimiento del actual convige no provenitor. viene & ser Uy
erecho absoluto. pues su oposicion no requiers expresicn de cuusa,

?,f?,"f“ fa autorn, se wrae de Unil norma que contraviens o previsty el anticulo
=== Meisn segundo del C.C. -inmoducido mediante la ley N7 19,583 que fijo
tambign fu redaceion del articude 228 v envo contenido perteneee 4 Ja catesoria
de principie rector ¢n ¢l efercicio de las relaciones filiales. al preseribir sue b
preccupacion fundamental de los padres es el interés saperior de los hijos. para
lo cual deben procurar sumavor realizacion espivinnal v material posihle
ﬁﬂ:&udnlm en el gjercicio de los derechos ssencinles que ermanan de la nsturalers
o,

Vulners wdemmis el articnlo 17 N° 3 del Pacto de San José de Costa Rica, referido
i la proteccion de fa fumilia. en cuanta seflala que la lev debe reconocer jawles
derechos 4 los hijos nacidos fuera del matrimonio como a los nacidos dentro
del mismo: vl ur‘ris:ylu Y pdrrafo | v 2 de la CON. de acuerdo con el ¢ual. los
E_stmlus E‘urtre:: velaran por que ef M no sea separado de sus padres contra a
voluntad de éstos, excepto cuande, a reserva de revision judicial, las toridades
competentes determinen, de conformidad con la ley v los procedimientos
aplicables, que tal separacicn es necesaria en ¢l inferés superiar del niro.

Elarticuly 228 del C.C. ignore por completo los eriterios enunciadas en dichos
mratados internacionales v en la misma legizlacian civil. puesto yue no entrega
iﬂ"t‘itﬂlt_cmn del asunto a fa aworidad judicial, sine direcramente al cényuge no
ELulgiE‘?llﬁtlb{r. Se trata de una nerma inconsti-tucional a la luz del articulo 19 N°2

T L
;-J.*- SCITMITIR ALt f L ALTDLA e e, pp 2872288, v *Fillacion matrlowsal v filiacion
?..:J mamhnonink: fandamente yoalcance de esta distineian en fr oueve legisizeiin”, en £
.F.mla .'_-_-.-a.:.-:re.:.:r.- cder Filigeicn en ol Cadipe Chal shilens, Santinen de Chile, Fundacian
_qﬁmllgm r\jJE Lierecha, 1999, pp 175-176. Vi, ETCHERERRY COLRL LECNOR, oo, .

P
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25 Modificacion de los derechos v ohligaciones relatives al cuidado
personal

Asi coma el interéds superior del nifie puede indicar que el cuidade persenal
sea amibuido @ ung v otre progenitor. ese mismo mieres considerado en distintas
cireunskEnicias, puede justificar un cambio en la radicacion del cuidado persenal,
de moda que quien no la gjercin sea ahora ¢l mis iddneo para ¢llo,

El articilo 242 del ©.0 preve la revocacion de las resolecionss judiciales
selativas a los derschos v obligaciones entre padees & hijos. por fa cesacion de
la causa gque hava dado motive @ su aronuacamicnto: seiala gue tambisn
pieden muodificarse o sevocirse, e tde vaso v Henypo, i sobleviene mobve
Jueshi,

Fso =i, b modibicacion de la acordado por los progenitores. debe considerar
[ praserito por el inciso sepunde. parte Unal, v cuarto del articulo 225 del
C.C. gue eneuanto al aeio de atrfbueion convencional del cuidado personal,
admiten su revocacion exigiendo que se cumplan las mismas solemnidades
shservadas para S0 omorsmmicno

Eu la doctema espaitota, ZANON MASDEU?T, serula que sern verdaderamente
relevantes los hechos posreriores. cuando de haber existdo con anterioridad
hirhiesen determiniado b coneesion de las medidas én sentido distinto al
adoptado. RIVERD HERNANDEZ® concluye que para que proceda la
medificacion de medidas, el hecho que se invogue debe ser. por una parie
mileva, en cuanto no conocido o ne podido lener en cuenta al establecer el
régimen inicial -es decir, que hava una alteracion respeclo de los presuguesios
ficticos de que s¢ partio-. ¥ ademas debe ser suficientemente serin ¥ grave,
anén de justo, para dar lugar a ¢se cambio,

El probleni radica en la determinacion de dicha alteracion sustameinl. que
justifica la modifieacion de la atribucion o eiereicie del suidado personal.

ST FANON ARG LU, el g oo de fos faros, Barcelona, Boscl, [
2151

M RIVERO HERNANDEF, FRANCISCOL £ dorenho de weake, Barezlonn, Bosch, 1997,
P32
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Asi I_:"‘:',"f-]cmplﬁ‘ ¢l hecho que el cinyuge pase a convivir con ot peErson
n.unu_a_}qldu o ne vinewls de matrimenis, ne =5 motive suficiente prra medilicar
<l enidady personal de los hijos®", En cambio, 2] hecho acreditdn de que s
mieva situacion amorosa influye negativamente en el hijo. si puede :mu:rimr
i retorma del cuidado personal; o 51 2! mismo nifio manifiesta con insistenci
sty desea de convivir son su oo padre o madre, deberd ntendeérsele v dticmliﬂ'lll'
si verdaderamente se justifican sus aprensiones. siempre considerando
primordiglinente su mejor intenss, s R

nE:lti; Inlzgun:uu_l_:,?:i para solicitar este cambin de atribugian, o progeniior no

r-:(_'?fjrt‘:;‘::'t;l":r g F: nuil l_.,lel T_g:ermcm de su derecho de vigilanciu v control ial e
os ego-. el juez e incliuso, o mi [0 en virn T

el il T el Juez, e mcliusa. ol misme hijo en vird de su dersche

2.h. le_ntEs tradicionales del ejereicio del caidady personal: derecho de
vigilancia ¥ control, v deber de eolahoracion

||:r;t:~}ﬁ1tll'riuwl; ‘r:l?Liu;:ﬂ%dfudpjm?r::lll al ;lwm%unitnr que resilte mis apte para
¢ o me acarred [ percida de In ttaleidad de la patrra porestad d

Eepie ; r £l Wt stad del padre
o mtadre no suardador, quien conserva por 2nde. una anportinte in;'::mu:[l'-L :n
la formucion integral de su hijo. : =

Fn los paises en que |a parria potestad no ticne sélo ue contenido patrimonia)l
3IN0 gue comprende todos los derechos finciones de cardeter Sl .i'!: Tilula:'idlrd
de la parria potestad continga, salvo decision judicial o acuerdo ;jc‘ lirs "{d]‘v:

en mianes de anthos progenitores, pera solo en uno de ellos ejerce of -pl' 1 oy
personal i puarda o custodia), SRS

&'-LJ plEgt:mmr que no tiene el cuidudo personal, |e competen los sigiicates
erechos-deberes: mantener una relacion direcia v regular con el h:'i:_: que o

54 . e
Ellfcll:j?]:g;juf s (ﬁ"{j de 'J"F":I‘f':""}"'i“ de Santizan, eu lu sentencin vl citds, de 03 de
iy A T setatadn que el hecho Jde convivie In madee oo guier L
fegitimo, m e i oo : Ak b FE BUMLUIEN 0 25 s clivage
Lo s e o 0 108 meiores, en <1 mismo hoger que &510s fabita. fa inabilia en
ki 0 1o o 225 niso 3 el .. el sl 255 i
il gjemplo, (e i:?:p:}icﬁmw H?nm?r g IE“l|rmJ con ello di un manifiesto ¥ permanente
s cesan peliero- pira b mordidad de los hiios, Jdemispd: g
Al pacdre g tuicion, 807, vel. I,XXK%‘E. seie. 2% 030 TS detlendi cpepante

- 25 .
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vive en siecompaiiia, 2l derecho de vigilancia v conool, v 2l deber de colaboracion.
Se tratn de clertas facultades derivadas de la responsabilidad parental. que
limitan =1 2jercicio del cuidado parsonal. =

En ctecie ¢ cumplimienrey del Hamado devecho-funcion de contaet directo
voregular ¢ régimen comunicacional. determina en fa ardctica. una cortapisa
a lg guarda juridica v la generacion de clertas cargas que deberd ohservar ¢l
procemitor citidador, Enseouida nos referiremos a los ofros dos derechos
fimeicnes a que hemes wludide. sin prolundizor en el régimen comunicac ol
poxceder el obijerve del presente trabajo

2l Elderecho de vigilancia v control

El G0y nuestrn nueva LAMUE, no hace referencia explicita o este derecho, a
diferencin de otres legisluciones, como lo francesa ¢ ittliaua®™"

Crval francés, estabiecs quel “EV perfre gue
onyervurd ef deveche a vigilar Lo manwtencidn
fTiada, S conrectened, di lar derisionus
NEFIBiT £ BROPOPCION 4 SIE recuriey v juy

A ED primer piiral del urticuds 288 e Uadi
Siersicio oe o parvid poresiod
it de b diay v deterd e
e reignivay &l vida de esiow, ©
det otra progenison

Por st parte, ¢l articulo 37322-0 del mesmo cucerpo legul, preseribe: “56 e fuerss ded miio
rerclinne i i peliVi potesiad G e @8 e padres

der e o

o prisneen, & fuen pecdvel ot el
tor il aderviefinn ader peantal v dis alvieenienti e o denegarse 28 aiv procenios,

Flelen
FalD Br RIOTEYGR Graves.

e peegpm o coserne o deneeiio v e duier de velioe pov o brpsieingenno v g edueacidn
ol o, B Dederd sor tpormiacd i s docistondy Brgortimtey sfiuves i e o delmenor
Dietarit Coamplic i obfiaacion gue i inpose 2 ariicele 37727

En tamtg el Sodige Cival taliosno, dispone ensuoarticuls |35, picrato tercsron "B Conyugs
b arnety ey Renfos ster R e colpdsriados oo ciadide Qeie ol deracho o el deler e veglar
g lnsrrcaion v educacion 1 auede rectarir ol ez cuande considere gue fdvar o
walaptadiy deeisiones merfieticiales 4 s nteres,

ElCddigo Civil espaiol. 2n sunbio. ne bace relermacilt o este dereclin, no obstnre habdérsels
comternplada @nto en los aneprovectos que precedieron a fa ley de 98], como en 2l armiculo
Hide Jalevde divercioale E932 que establecta en s pieralioe 2 Mel gue o dos Jenga 20sn
poicher coyerg of derechie de comaimear oo eflad Vv vigilar s sdudaelin & i forata gie
aerermpte el Sues, g guuprard S edidin nevesiny pava weegtrar el gfercicie di
aatos deresiog.
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Elsjercici ire sabili

per‘s-r-::-nal nlf;jﬁrjul niﬁﬁ'.ujufr:ﬂhllhﬂad parental por el padre que no ejerce el guidado

il fil : erecho-deber de estar informade de 1y forma de

it e ;i!ue 2070 5us hijos, v comrela-tivamente, del derechi.

ko =|)L'.rr il_-ll;:lmﬂd? y ed:n:a-;:mm por parte del padre o madre cutdador
G ) v QML & comunicarte [as-decisionss gue fre; on

la crinnza -en sentide general-de los hijos comunes S

En toda case i g il
Sl oy Bl o o de st o e s iy
&5 medi; : et e de esparcimiento. educacion relisiosa, ote
ti-.:tc|':g}j#lw-.-e!|;TT1F|;-']IEEL;1m del négimen de contacto directo v resifar fue sé
Obviamente que ‘; I;L‘lida; l.[J'a r|||[1?t]l'l“=’:’L‘“ Jue se mantenua con <l nifo.
SORGCINIRNTY ey .nn[:_m . gl - i.j"-'m M 0TS circunstancias no permiten este
elfo, MASS[Pe fﬁl‘Eui»l e::. ‘I:llF‘ﬂ e o Mitdre wrdador duberd intormarle e
Betmalmente Hoce aqL.v.a i 4 existencia de este derecho de vigifancin deberia
infhiiads de s l.{((. i esposo cuidador 3 mantener, a s ex-convivisnte,
su hijo en commiin. Fl ooy do o oies dque él adopta en Jo que concierne 4
podria hasta, aparen ks dejar al padre no cuidador sin ninEu ooticia
sl dparentemente, constimir un ybusn e derecho.™

Cada un I {
0 de log derechos-funciones i
i oo it -Jr:lmrh 1-:1-.,1Iu5:_:- tunciones que origima fa relacion paterno-ilial,
el efbroicid de b - it ‘_IE”I_IHEFfI h :utlLl'nf.1L:| PUPLUTa conviezal no extino e
o ; ll. esponsabilidad parental®2. subsistiendn todos los debepes
b '-‘."ll::Jr‘llb‘l.l a mlncmnjk filiacion. principico de caracter amplic. que por
clerln; engloba osia carpy de abéervapal ose e TR
g abservar 2l desempenio del ano Progenito

Ot justificati

& 1:"1:[?5_2;:1]&“?}I|_[JS"TIL:']I['I.'II‘.- e este derecho. es el que RIVERC HERN ANDIE 79

&0 éluui’[ﬁﬁj c.J:T:aI _l.lul ul‘in:l‘:ner de nantemmiento que le corresponde al ﬁlﬁﬂeﬂimr
2 »¥aque-al colaborar econdmicamente con la crianzd v edicacion

Bl “f ragians ;
: Cice e o R )
e I-".‘:-cnniuinlr ;-n_t‘gml-;‘rleé :llr.'--‘lTl.|_|.II|!.'!.' devrit normelement Unener epaux giedien G tenir
ST | voire ) .ccnk|J?I;:}tT5-]T'1 "i“rl'”.‘““““ﬁ qu'il prend en ce qui concerne lear enging
oo o e SR TSTUIET, B Bt de laisser |« parie aardi o
POIErRIL mEnge, e riaTear L PUEIenr non gardien sams aucnne :
s ‘r‘;:-s;;’r"f,’*-,fj"- Chnstituer uh abes de droi”. MASSIE JACOLES, | .;ﬂ}:ﬂﬁ
- me L taris, Reperioits du notriar defrénots, 1976, pass,
: 76, p.253,

=T M adelante vaiy
ETEMI0S 5 : T T e
LA, W05 subre este principio ¥ analizaremos los articulos 36 v 33 de g

i RIVERO HERNANDEZ, FRANCISCH, ap. e, pb03s
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die sus hijis 5@ estard en sitcion de controlar que efectivamente esa contiibucicn

51 2l cutdador s niega a camplic este deber de informagion, sera el juez quien
debert compelerlu o ello; en cuwa situacieh su fallo serl mas limitalo, Sin
embarga, en caso de que lis discrepancins entre los padres en la toma de
decisiones que competen u anthos, sean de tal magnitud que no puedan darle
solicion sin medur imtervencion judicial, ¢l pronuneiapiiento serd subre el
fondi de Ia cuestion debatida, dererminacion gue no deja de ser compleja {casos
de imterveneinmes guirirgicas o cambics de profesion relifiosd. por gjemploh.

El deber de colaboracion

Este deber, vcuva desarrallo doctrinario s debe al [Jerecho |t:1[m|m“'_‘_ 25
corrdarive al dercche gue recién desarrollamaos, Consiste en un Lir.ﬂ_JE_r d'-: cardcter
personal, ne econdmico. pero con los mismos curacteres de extgibilidad que
revisten los derechos-fineiones que hemos enalizada.

Az, come ¢l progeniee ne swardador Hene derecho exigir clerto nivel de
infoemacion relutiva o sis hijos, ¢l padee.o madre auardador Hiene, i su vez,
el derech a exigirle cierta especial selaboracion de caricter no patrimonial.
bajo determinudas cicorstancias que exaelen o Ia tareil de tiiuﬂ_l}*fluil ¥ ‘—‘Tlﬂ-"'li_t
que de todas modos comparten. Serfa ¢l cuso de clertas Urzelicils en las que
al suardador sencillamente ne puede cumplir con su labor fenfermedad que le
impida enviarfos al colegio. brindarle compariia al hijo en siuaciones de

o pig PALZENA. ANMGELD, Le reparamions peraomiie; Milang, A Giulieé, 1943, .'-1'139;
PALLADING ALFONSO x PALLADING VINCENZO, 1 Divorsio. Milao, 4. tiuilre,
1975, ppc300-300, SCARDIT LA, FRANCESCE, Lo separuone Derfafidie 20 cotrmg
e il divov=tio, Milano, A, Ciadlee: P70 po 200-200; ¥ SC-_‘"-R-DL”:IE"'I" F[LA\'LEE%U La
capardzroms geriienle gt con i ad 1 giverzie, terzn ediEime, Milane, Gilutfre, 1996 pp.
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3. EL CUIDADO PERSONAL EN FL \CUE
. ACUERDO
REGULADOR DE LAS CRISIS MATRIMONIALES

- .l " ' L I“CII']III ¥ 2enel Elﬁ'ﬁ fluﬁ FI'IE! “f L] “ res 'Nulh Ly
: HETan EI i "4
: E ]i.lﬂ".' {IL Iﬂ S |I||.'Tﬂ ’

é._;;;_;mu-ui_ns =22 inciso segunda del €,C2 36 v 33 de la Ley de Marimonio
¥ .{'Enftfl-[tt} i el punto de partida de fa regulacion de eada uno de los efectos
jue sobrevienen a las sitiaciones de crisis matrimonial. :

El articilo 222 fneiso sai ot e _
finebameneal e foy rU;J,.,g.Lf'.ur,JuFm d_E-[ LL "_‘”‘t‘-'l?lF_'{“ que la preccipacion
= ; ; i .'l.l..'i SIS Juperar e e, ogea S ! LG T
s maver reafizacion cspivimal v marerial vesibis Vol TR Gt b

de fos defechus exencigles G R i L-’u mlaﬁ;raﬁ-;rh:';f:;:::rt:. ‘:-!"JI.«EJ c'rt'l-;r*

h ! it L - BT

conferie dia evilucion de sus facudiades . Se tmta de un prine: rjm.-l._-l._: L-.l:i;r;:,fJ
gencral que gobiema el ejercicio de las relaciones filiales o T

La directriz conserva su validez si sobreviene
dun cuenta los articulos 36 v £3 de la L
SRERE SR ) X B = 3 \
I:j!r?.r.r:-' il _r‘_r.--'e;ﬁ tet Ve datermimada mi fos doberes ¢ responsg b fclades de e
f ta e T T e R : J 7 5 q . ; 2
£RATES sepatitdos enl redacion con sus hijos. B fues adoprar rodas las edie
T ORI o reducie log efectos n 7 el
:_rlf Firaiag ARELI] -_m"u:.u Ty EFECHY RUSIINAT (e ;J.'n'rfu_-‘.r'r? RS el pot
8 s i SERari) 2 figess 15 incipi e
- ulj'tnfcli[dp;_?a{urrl:“ l::';n'-ln'ﬁﬁe.ffuﬁs. El mismo PINCIMo = encuentrn consagrmdo
g LEnG D e AT pone fErmina ol i %
e e ! 1 ML GRI, pera fo
& oF ] . ik 3
ﬂﬁ-’?;:”f_‘f et mido aloung la filiacion v determinada 0i los .J’k'r-l:'.-'rm r
OOUEGCMNIES e emanan de offy = i

la rupturs mamimenial. Deollo
El articulo 36 semaly que "o e

&;Lnjn .‘.f.eri?w;.' reslm; preceplos son el eje sobre el cunl los conyunes + el jue,
de uﬂ:jlénu..ﬁzu;‘!m:]s;ifluiqge irengmu la nueva realidad familiar, Bl iegisiadnr
4 dcog ANente -desde b ley N° 19985 camo principios inforne
de este nuevo derecho de familia. €| interds superior de ko oo el i
. : -2l mterés sype ;i fenei
e ssupertor de los hijos v laaudienein

I’m: BEIAS rzones, estimanmos adecuado realizar
n_1t:1||s_15 e vatas directrices: la no Jihemcfu;l
simiaciones de crisis matrimonial, ef interes sup
oido y el dictamen de especialistas,

a muodo prefiminar. un peqoedn:
de los deberes parentales en
erior del nific, sn derechio q ser

.30 .
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3.1.1.  Laruptura canyugal no extingue la responsabilidad parental

Este principiv se encuentn consagrado en los articules 3o.v 33 de lujl%i{ﬂ.
spanscritos mas arripa®?. Se trata de reforzar lo presento por t_:]_ﬂ:ﬁ!ﬂli'-} 222 del
.., para las erisis de ruptira conyugal, pues la r_-:sru'msahlln.:y.l pitrental G
e extinmie (v restringe para nitgunede [0F progenitores, muy por 2l comtraric,
los derethos finciones que comprende, deben reforzarse,

Lo filigcidn, mna vez determinadu, da Tugar o diversos efectos: de coracter
personal o de contenido putrimonial. Muchas de las consecnencins det vinculo
Fligtive se estrueturan sobre [ base de los lanados derschos-Ameiones ¥ no
de simples oblizaciones. Lo que antes se estimaba como derecho de los
progenitores pasa 4 ser entonees un derecho-deber. o derecho-funcion. de tal
manera que. por sjemplo. gl Hanado derecho 3 mantener una relpeiin .iﬁn_'u::tu
& regulur, ya no es privilesio del padree o madre que no vive ¢n companla de
Su ijo, sine que 25 ambien un derecho del propio hijo. purgue 2| desarrallo
di 1 UONOIEE PrOgresiv eX1ge (e NEnenga Ui regimen de comunicaciion
con chlos, Bste elemento es ko que inprime & sello de indispombilidad a este
tipe de relaciones paterne-tilinles, derivado del caracter de orden publico que
revisten las normas de derecho de familia (wticulos 21 meiso tercero de la
LAC v 12 el ©.Con Ef padre o Ja madie ne pueden sxonerarse del gjercicio
de estos deberes invoeandy inaprinud pasa <llo; tal pacto adoleceriade pulidad
v i siquicsa i omalogacion del juez podria reparar sal defecta.

B py Eapia, o artiouio %2 del Chdige Civibgspannl. comignza dimmunde gue Yo segririitain,
Vit aerehiiae 1l GRvte et nid SRRt o M1y podrey di sie obligaciones parg oon log fhifos,
Este primer parmafo veirers ly sefuladi o propasieo e e patria pobesiad, oo Log articyins 110
¢ UL B wrtieubo 1160 det Dodizn Civil sspadol. ssiblece que “El fauiire fa madre.
U Ry axmen g e st coran obligades @ Vel por b Bifay moEores 4
B ) ST, T p;ula..l.l.l.Jid_m.is:nu.cuqspﬂ. lesal, que enomer s r.:u_l_sai-:s
il privacion di Lo patris potesiod, deavls funciones Mitvas, 3 omos il&l‘fl’l'ﬂlm. peescrine en
i permeeh b oquer Deedaedn Gepee o Sai s abfigrcionss Jeovelur poy hs Rifos v
pregriapiss alfmenion, "

.
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Lusgn de las anterioge iones i
o fﬁncgal!le LTLIiniﬂlﬁtﬁifﬁup[rlﬁs, fos permitimes hacer un aleance im prITanke
de wtiones Britiares, wy 2 u‘ Hitico e familia ha cedido fugar 4 distingoe rfpns-
it 0Le ...:ud:.t vez mas proliteran los toriyos que conducen
i e e mal:jr; :Tl;:l::; ;fﬂe_icu‘;;lifitiE]t:Mm'”'FmﬂJE]:H al marimenio, y
e 1ign COmenza o redylar, A 3
i‘.m erlsia :‘i‘llE:t{::nf;;’; Efbr:. el cuidado personal de los b ifos en el Jﬂ:ﬂﬁfﬂ
il e e, este principio de responsabilidad se [rsicioma con
Lo e a ruptura de las uniones de hecho, de fal manera yoe
POENCIA fa existencia oo de un vinculo de r'll.;il:l'iIE]l'lr[iﬂr p‘u:};rﬁ

e fa respansabilidad -
LI Ry parental tiene sy aemerae s
llianiva. AT U generaciin en otio hecho. ¢f del vineuls

312, Elinteres i ifl
nteres superior del nifg ¥ su derecho a ser gidp

La importancia de estos principios se refleja

imerosas las owaterias regidas por elfos =i A0 caracter fransversal: son

Dios son entomees log nnein i
A Sy o Jtﬂ‘r‘;;;"h?“ Prncipies que informan los aspectos a los ¢uales dsbai
superior del nifn 11.-'U~:rl?g11'J::lli':=_-dlIr. e iy il existir hijos menores: of inh.;;ﬂ.-':'
: Sl Cho g ser oido. Soestudio « : At >
resente trake ; . . - EBELLLO supern o o ;
presente mabajo, por la tanta solo [ns aburdaremos Iu'm'enu:rnre Fpe

3 L2 Elinterds superior del nifig

El articube 3 &
o I8 J e |a 56 as i o !
o {08 s -#mm:.r% - astablece QUE <3 O0as fay meclidoy coneerniongie
s T e Jome e .I.-r;r.!uu'rrnn_:s priblicas o privadas de bienestar voctal
5 o VY QRIONRICIeS GHNHSIRIGs 0 for fre Pt ek
consideracion primordiol o g co oo VA8 @ 108 drganos fesislativos une
i @ quese atenderd werd el inferey siperionr def nio

T —————
A el
Rarificady v Rl e i
:muﬁﬂi'nﬁuﬁ?ﬂ’r’.!ﬁ?—ﬂ- frar Clile medlinte decrato supresmy nam. 830 e focha 14 de
de 27 d *o Gl Ministerip e Relacionas Exteriores: v priblica s o1 cha |4 de
Caepllembre de 1400, < ¥ publicadi en el Piasio Ol
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Esre prineipio se encusnig consagrado en odes los paises que ban llevado o
cabo un process de reforma def derecho de familia®7; ha sido fuertemente
desarralado por T dociring, v la jurisprodencia avanza decididamente hacia
ay consideracion en lodas aguellas decisiones que involucren al nifa come
ajeterde derecho. consmtinvendin st om importanrisinn eriteria de inlerpretacion
judicsal,

Esum principio cuva definivion se encoenia en desaollo, o dicho de otra
mudos fanma parte de los denominados concepros indeterminados™S, relativos
o abstracs, giee adouieren verdadera dimension cuando sen aplicados al caso
conereto. Mo ebstanne, poadénwos alivmar gue su complimiento ELl_kli'-'ﬂ]E al pleno
respern de ios derechos esenciales del oo, nifa o adolescenta ST

it el e bormewdo 3770 deb Oailigo Cavil francds pmadificado por by ey
iZ del 4 de maywode 22 L L parrin potestad, estahlece: "Lu parra
! v el que deien por inplided preservor el nlerss

swhsnid L ST e ek

4 Ly et 1 3 ik atEaee E e

2 1 Ju magrg deneirdn fo patra porestad it gae of mERa QIEaReE Bl AEVEET
M, Lk e seetiridoea, v osaleed |0 Tu moralidd

permr paoadvsarratla. con gf retpete delicdo a i persond
fradl o Jard cvciyioney gue lex arecian, seumi su e

i Sl e o A e e
v prately de mediirez.

Lo artigubos & e seoundo defn Ley de Thvorcie aliang de 1970, v 135 del Cadigy
fvrl Ddiaoo, presceiten que el tribunal gue provoumeia T disclicion wla cesacion de los
clos civiles deb mduimonio, declara 4 cual progeniter Sorespomde 2| cnisdado de Los hijes
dtloptit coglauer atr pronuseinient ieinivow los fijos reniendn presents [og intereses
i rEales v merales de los mismas:

Elartieuls 1671 del DGR, va cirado, ssmilece que s los padres viven soparidas. wnous
campiiten i responsibifichd del cuididn del Bio) 4 anthos padres tienen of coidado perional
del Bijo v viven separndos. avnlquiera de ellos puede pedi al Tribunal de Famalia gue te
chitepiee s0lo @ &l el enideido personal o una parte Je &ste: solicitud gue serd aceptada sioel
ofFe padre esid conforme v o2l ko masor de 14 afos no se opeoe. v sl es de supaner g
emresar o cuidado sale al pilre qoe 1o soliciie @5 o meor para2] bicocsrar ded hijs,

-

=
v

AR Rivarn Hermindes, sebala que “e] saderey del senr constinge, en efecto, en noesim Sistony
uetdico v en giros, on cencep juidice mdeerminado, por medio deb cond B e se et
1 ouna refidod cuvosdinites 1o precisn con exeetiond, pend con o que inrenn dernir o
delimmitar un supueslo concrels gue permite gque sea presisode lueezo en 2l momento de su
aplicacion.”. RIVERO HERNANDEZ, FRANCISCO, E (nferes del o, hhidoud,
Crvkinson, 200, p 37

B e ALCIED PEIEZ MARLANG. = La siwacien jaridice del mener en G Ley Organica
Pi90G. e 13 de dnens, de pretecoidn-purilica del menor, de modiicacion del Codigo Civil
wadee i L de Enjuictamenns Civil lacss v sombras”, L0 1997-1, p 2 v ROCA TRIAS,
EMCARNA, Fumiliy v Cumbie sociy) De fa Vcase " g T personal, Coademnes Clvis,

Mlodrid, 129%, p 212

e o
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En el marce de una erisis matrimonial, coresponde 2 los padres observarlo an
sus relaciones con los hijos, ¥ al jues determinarlo, =0 caso de desacuerdo de
aquélios. decodificando la opinidn del nifio con la ayuda de especialisias -dando
aplicacion-al sezunda de |os principios enunciados cual es e! derecho del nifio
a ser cido, ¥ al cual nos referiremos ensepnida-,

Diversas disposiciones se refieren al interés del nifiv, pero sin entrar a deseribir
su contenido: es la téenica denominads Cldusule reneral, por facual lns
comceptos 1o se definen ¢n b ey sing que se refieren a realidades indererminadas,
que solo llevadas a situaeiones ¢oncrelas conducen o una solucinn determiingda,
Esta npeion legislativa seopone o loanglosayjona, caracterizuda por T dmeresnin
del interes del menor conforme a ciertos criterios nermativos preestablecidos,

RIVERO HERNANDEZ ™ da cuema de las distintas visiones én 1omo al faven
frif. Una corriente tradicional v autoritaria ubica el interés del hifo en Ia
perfeceion de su educacidn. impuesta v dirjuida, ignorando las preferencins 2
inelinaciones del nifdo. Chra rendencia 2nfende que el interés del nifo se
identificn con sus gustos v deseos, Y una tercera posicion. intermedia. gL
concibe ¢l interés del hijo en funciim de su 2dad v personalidad. eguilibara
el autoritarismo de | primery con las necesidades v tensiones afectivis.
administradas ambas con prudencia. distngniendn entre nifio v adnlescente
para vtorsarle al primero mayor estabilidad emocional, v alseaundno, la debida
libertad.

Veamos ahora ¢l rol del interés del mifio en ol convenio regulador de lag ¢risis
matrimoniales,

En primer lugar. este principio debe ser respetado wnto por los padres que
acuerdan el convenio, como por el juez al estudiar su contenido v deerminar
si lo homologs o lo rechaza,

Asi, los progenitores deben tenerlo como consideracion primercdial ol fjar ¢
régimen de cuidade personal (v en su caso el de la parria potestad )l ¥ de
comunicacidn. los alimentos. v demis materias que incidan en & interés de

B O RIVERD HERMANIIEG, FRANCISCO. Memenians al articuls 927 sy darmomio
rodfvorcio. Comentarees of mueve dmlo IV del linm § el Codigo Civil Coordinados por
LACRUZ BERDEMD, L. Mladrid, Clviws, 2% od. 1994, 5, 1018, Bsias tendencios
secimn en b SAP de Cuenca: de 31 marze 1999 (A 199944080,

= A
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pifie, v e se ot de une de los prineipivs inspradores no solo del Derecho
ivil de fmulia, sino de todas las ramas del Derecho relativas a la intancia v
la adolescencia™ :

Por stpirte, en caso de desucterdu, o de desaprobacion del convenia regulador,
e e 1 3 - e T Ee
2l juee =5 quien debe determmar dénde estd verdaderamente dicho intercs.

E!wricyio 5¥ inciso 1© de Ta LMC, establece que "lay materfas .?'_L'_?:mf:'!r'.:::
regnilandily por cah fed dederdn ser resueias L'!LI:II._."”I.‘I.U pmrq:j,z_r.ai- sieiipre e
fnterds superfor de s Iijos (17 Fl articulo 27 inciso segundo, S.efﬁakla_ a
propesito de [ separscion judicial. gue st ¢sia e solicitase de comin .scu'..,rdu_.
s comy tiges deberan acompaiur un acverdo gue regule en famma C-"I“H_i'-fm ¥
suficiente sus relaciones mutuas ¥ con respecta i sus hijos, aclarando gue el
acuerde seri Csuftcrenie sf revguainio < interds superior de los hijos (.07 E
articilo 36 meiso seaundu, prescribe que " fuer adopravd todas lox medidag
e cosfribuyan a reducir los efectos negamvos i pudiera representar p:frf{
fns hifos la sepuracion de sus padres. ", lo cual v um:_'.-,uml'uul.u il g.;.'_!m_nfizal E:
interes siparior de agucllos, Y, por Gleamo, en materia da pmcudnr.utnm.. d,.
arficilo 35 incise segundo determing que “ouaindo existieran arenures xlfs? ‘hfijh,
comgrumeridos, ¢l fues debera considerar especialnente ef inferds superion

fded o (=

[a consaeswlo Meremeante-el favoe S0 e ley I"_~I" 19968 que cred = Trfbu::mlu:;
de Familia, considemndolo une de los principios m_ucduumlmj ol sedialar
en st articulo 16, que “evea lev fene por abjelivo LAranNEzar d todos Ia'm_' AL,
ity 1 adilestenicy que s¢ eneuentren en el erriorio ncional, el ejgr-:tr.‘u;
y gn’_ltj.'i;_' pleno 1 efecrivo de sus derechos v marantas. £l interés superivr de

T o VARGAS CABRERD, BARTOLONE, "EL Minseno Fljl.l'lli vzl prineipio del _-.:_ern.'-..s
J;I.'I mene 20 E etener vk il Comglictos .:'_.".l:'lp.l'.r'r;.l_,::ir.:.-_rg:., vol, el I{?ﬁrigu.cz
Fosrente jed.), Fablicaciones de ln Lniversidad PonsGom Je Comiibes, Madind, (998, pUEs.

T2 Lns destogues e sste phtn son nuesiros, 1

3 L noviias ransorinesre fee - extabieeidoen ) UG respecta dcl_.ﬂu='qr,rafl 2 E}-_,':-H'-:'.J'
&l inrerds superior-del aiio = necupe e variss dispesiciones del C.C.; wrticulo s 222 inciso
27, 225 incisn 37 229 inciso 27 254 inciso 3, 240 iscrso 2% 244 inciso 37, THF inciso X

268 incige 22w 272 ineiso 27,

- g
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e o f it v y
,'r:r.lilu, .u.rri;:: 7 u.{.a;.-’n-_.u.'ru. Y s derecho i ser ofdo. son BUIRCT Gy FECiires (e
I il : ; : , { g i he X o £ HIT
el jugs de funiilin debe tener siempre comy consideracion griveipal en Ta
sesalcion del asunto sometido o su coactmienty 7

;;?;;Fﬁ.mas' 5 E&gfﬁ_ludnr ha cptade por una alusion zenérica. sin leaar o
irie '-nrlr_; :Lr_'_qule Ln.m:nde por fmferés SUPEFTOr; {0 Misig stcede -::Jn 4
jurisprudencia al respecto, que fampoeo otorga parimetros para concretarky

s § CRN IV T AL e 1 i

E._.J I"-"._}.' r.f..ﬂ:h‘:. enncreta el principio del fntevds superior del litjw. 2n lgs
chaposiciones. arliculn 2 N™ 2 referide a s tencia blice, “deran :
wiecuada crencidn, arfaniacicn fi i !'xm.!'jn JJ;IUHEU. Vil g
! ! f " NTRRCTAN & (ifemacidn ol pubiico ‘i | in

i i L T s B - LHBHEQ e concwers gl Juzeadn

:ip L’i ‘,j':l‘.'ll-";~r-.-_':l-w -':Jrvj- JEAAT V' etefialescenras. v i T cortetandenicia Jhy r}-‘!uu:'f:.' ')"

el rtoiho 3 et by, denteo de s [Un,ciun;;] Conze) Seniicn, i : i

L e del Comsejo Téenicn, “ivesor =
far rfercriaadel comparecenet e SR Lo L S
i prorecenety 1 declaracton dal mite: T o aolese s, e

By sty % T Ak Feleld . il OfEs e el ardiculo [
J_”__qm":v_‘:ﬂll_ ] F?—_m“[“'-“""'- AJuz s Sl Rt s los qiimias de compeisely de i
o Fﬁr...'u:._.;-"ur:'”'rum A, -r{m';.m:cm'l mviifucradiag ingeeesen di aifos. tifias, adolesecntes
o iRcdperes, el fes o e ; S oE it
o i SES WESERT VI DONHE X008 14 Crienenmen debidam rEORESERIRY,
El fues des fiik s ] ! it 1 o
IH‘,;;:I;' y LLR_Q’JI?HJI;M u..t.r.: .I'.Il"‘.ﬁ'gtn'lﬂ'l-l'.l ji'«.,f?‘.’;'ﬂd‘r.’!ﬁ.'l‘.ﬂ-: TR A i L el et ] it dsrrhen
an:_;:ﬂiir:}ga;:rru}r iR mtlp.'nr-'h:u & B Gl ve decligrie o fo definsa -rvr.;nu;'_'r{;i;.:

. FhE dErEeion, e I8 CaRey S i curezcon i) o

! e g L : de repreieniande fego o coand)

por ottves fwduedos, el juss doime gue ais i el dess
: ¢ ELAMET BRI Ui RS e resa s canandependiontee ¢ ranteadierori
aai do e agued ¢ guisn corresponde legalininty su representacice ieis MO
Lot prees A ST p - ~ .
,ch:-r-'r.:.-' :ﬂ:‘?;ﬂ; ,‘f;fi?ﬁ"‘-‘i}“}m &l crerador o ftem del anfo, nifle, adobescente o e
q o de-da lev, vosu répre, T SRR i T TGN

rfr.*:',uug'i::t,‘. Ao FERMICHBEE St CERae M o fodis fan WO e

BTN

D dea 5 i e ,
msrfﬂ{;j!’ii:&a:‘.es._sr_.':-;er..‘:.-r el Pepraretianty d Gue Truda evie st e s Toe
1 ] 4 r i o dme I . 2
iy ;u_r:r:rlcf.rn_‘zfa’c;: enel oo feprinda o .--|m:|r|]r.|'.lea-1l:ln'rsr.iun:.' hie Rl SHEETES én
gz stiler 'Jrk!’lr(i.:: I?;;_r;;r iy meri'n:'.-u SIS Conservativas o innevstivas, détermimands
o i e T EFEE ) TGS TOMES rmenes 3 Suadn b e
del rwifi, nifia o GaRleNCrRte . 0 cianio b gcameeis | y i o ".LT'!"E "_'l RS SNperiop
evitar " voen el articulo 39 telariv S OIS N fannirene dol e g re oty oy
:i'}'.l.':':ln'l'.'gr-q-_rrj.‘l 3 I ‘I:.Il‘l: 1:I CEATG i convetciones probicerin, sefdanda e “al s
ke UG COAVERETRGS PTSAAL (0E TI0 SORN SRR o dereelin, tentenein
.':"I ca;ﬂr_:Ik}ﬂ&;i:':r;:h;&g.hl'lrnfzﬁ i I'EHE:.?’_‘-' et e, nifas o pikleresntey irvelie '-"I'I:"ﬂ:-!l}' S
: o LTHTILTRRG, e Fuel wirieard gue ol consehiimisnie Ka oid 3 Lt
fifea 1 i PO VICArQ e ol conserbimiante fa sido presiadoe e
Ln’m } saltiifirda, van plona samacimient ge lor afeetar da b I-M'Ir’e'ijr':{:i.l: i S
ihs distinias concepeioggs que definterés de los hijos pueden leiir o sostenerss, <o e fijun

:;Eﬂ::tl‘i::l::ﬂﬂ;cifﬂs;’r::jj!?;ﬁ:m el I.':I:l.l__.:l parlrrc c;::tlf m!enun:s dedufo su deranda dirigida o

Ao per i sUs Nifas. sobae e bose de sisumeniar que (o decisidn ador

por - madre sigsiends su tendencis hotmose o8 bir el o by

T la fualer ; i sl provocs dufios en el desarroll §
peiquico v e el ambients snejal delas 1 1 7 St b
i s menores, La Core 3 I

del 31 e mrapa de 2004 gue rezolvio =l a inr o S g e o

X e rezalvio el securade queja ImreTpuesto, sefald que o regly el
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Fn =l derecho inglés, e cambio -dende s2 ha acufiado 21 térming wweifies
principle-, enconimmos mayor précision en el dmbila legal. En etecto. la
Cugrdianshito of Minors Aee 19710 a Childven Aer 1973, |a Marimonial Causes
der 1973, la Demestic Proceedings and Magistrates Courts dets 1978, v la
Chitidean Aor U8 sefialan gue lns rribunales, en onden 2 la custodia o crianza
de un menor. v en la administracion de sus intereses, deben considerar <l
biznestar del menor come la primery v superioe consideracion, Esea dltima ley
mencionada, contene la enumciacion de los criterios ¥ faetores divigidos a
derermimir que es ¢l interés del nino.

(1

En cuanto i la consideracion del interés superior del hijo en decisiones relativas
ai cuidado personal. ZANON MASDEU" dislingus eatre 2l interés ol v
ol nends material del hijo, B primero dice relacion con una complea b eflcienty
formacion espiritual, psicologica v educativa, mientrss que ¢l segundo se
prndria de manifiesto por la posicion ceomamici de los progenitiones, cuestion

remtinuacion oot ")

Ereian priei Jel arivato 225 el Cadige Crvil, quepreviene yue on 2 gaso dooque lus
pidses vivan sepamdos 2| enidado personul de Tes hijos mea o e mudre, ne 25 oaa namma
Al definitivi, v e, e consecuencia ef irud fuede conflur el culdada peviai
rie, Rescaancdn cerdr b taicion We guien faeferce, xi eriale urd cuusa
cyplucion, empre femlgndo an cuentn of

e far hijos al g
ficada gue-hage medlspensable adogtar i !
interes dol fita ") <Tounl estimed vulnerado por fos “sfEeioy gue i convivencid prede causal
sn 2 Bienestar 2 dezarrollo psiguice ¢ emocicnd de las hijes rendita st eddiles. N
stetitial corfiiie g vy sexfes g prede produgirselos par ia carencia en al fogar
dde un pagve de sexn maveiling v su el por aird periena del génera femonine,
con i und yituscion de riesgo para @ derarrollo integral de fos menores respecin de
I crid deben ser praegisy © Enocambio, 2 vl particular de lus Ministies seneres Jose
Betguis (v Orlanda Alvares T, establecs gue el fues oo pheeede varbay o o genera!
ek vadioamion del curdein de fon B, ned a0 con fedamenios ity de justificacicn,
SvEaRas 0 EmBTE, v NTCIMENTE Clnma un eremen sastriatva de by normnarva fegal
Vil s anrecedentey aodmpe oo demssne o indiipenradle intercs del mifa ", agremndy
e e Jax diciinenes Jue orranen ke diftes dgregadns, lnto fod slediogos con s
L tenes. soctelon, inferen gue da domcreviedidad de o madee we eulnera los derechis de
Tory mitizs, A priva o goweli de ciomer vederechn de medre, va gue desde ina perspritiva
sivoldoicn o sgaiariei o ici de Gicins Sxpertos; s T di unis perraig shrolusmmenre
frorma ™ v due “restarie o fa madre solo per s cpsitn sevual, fe nazidn de sus Sas
incrmeey de eoad coma o regaenido @f padre sobee da fise de apreciaciones #elamenre
sulerivas, invalucra dmpuner e yweltrrseme o leomdes an
Sepricion dnentinada v ol margen de iz ley amén de deseriminatoria.
0 FANDM MASTIELL LUTS, ap. ot Bargelona, Bosch 1996, ppodl v =z
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que tendrin refevancia, a efectos de la atrbueion de la guarda v custodia, cuando
stz interesed materinles estén salvaguardados, Pars este autor. el interds moral
pravalece sehre el material, aungue lo ideal 2y conciliar ambos intereses de
i hijos, con sus intereses atectivos v con los de los progefitores,

3.1.2.2. El derechn del nifio a ser oido

Ll derechio del nific u ser aido encucntra sy findaniento en Ta participacion.
derecho esencial de todos los seres humanos, v que snbvace on las diversas
cunsagraciones que de ¢l se hacen en beneficio de los adultos, pero tanbién
en faver de la nifiez v la adolescencia. No se restringe a la idea de defensa en
uicio o al aleance de la capacidad procesal de dicho grupo. sine que deshorda
ese marco pard elevarse a un derecho humano caye ejercicio tene lagar en
todos les ambitos de o vida”

Varias de lus disposiciones que aparscen ¢n la CON abordan el derecha del
nido a la participacion: su articulo |2, concratamente. revela esta dimension
especial 5. El prineipio atirma gue of nifio es ina persona en todu <l sentido
dhe la palabra, yue Gene el derecho a expresar sus opiniones en aquellos asunmos
que le afecten. las que deben ser escuchadas v tenidas debidamente en curenta

T Wi LOMABARDO VASOUEZ, 10SE MARLA, “Problemitica qua phantei o sindiencia
de s hijns menores ¢n la aprobacion de los convenios v sus e idencias”, on Corvening
rewdidnres de oy crises maimmseiiades, DI Pamplons, Ediciones Universidad e Novarred,
IP8:4, pp 390-212) LATHROP GOMEZ, FARTOLA, “EI devecho del meo g ser aida”, &n
frstifuciones de Devecho de Famdlie, Santdago de Chils, LexisNexis, 2004, pp, 193185

'I'_Ii

Articdlo 2242 fa Conveneian Tmericional de fos Derechos del Nifin:

“I Loy Frnndos Partes garantizardn ol mifo, G et en condicioney g rmae di et
pragis, of devechio de expresar sie apingin [lireorense s todag ey asmos i o
nific, wenidndose debidimpnte of cuente ks apiniones del nifio, dur fiengidn de la edad v
miieres vl nis.

2o Con ral fin, se dorg en pynicwiyr af aiio, opariihidad de ber axeushadic en. Wi
procediviianto judtetal o aedminisranvg gue afecte of R, W s direciiments o por s
<l AT FEOTESEREEES 0 ohe LN T apRap e, B consonmcts con {as o de procsdin g
e o v nastional,
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en fimeion e su edad v madurez. Este astienls reconoce las posibilidades que
tienen los nifios de anriquecer 2| praceso de roma de decisiones, compartirsu
perspectiva ¥ participar come chdidanos ¥ promotores del caming,

[Mebe tenerse en cuenta que rodo nifio, nifie o adelescents, tene derecho a ser
aido o eseuchade, en todos los ambitos de su vidaesio gs.en el planc Bamiliar,
eseolar sewiul, udicial, admivistrativo, ere, Pero, 0001 cosa ¢s lomar ¢n cuenta
I opinien que ha manifestado sobre Tas cuestionss que le atatten, Se distinguen
entonces dog gtapas o estadios sucesivos, Lo <l primern de elles, 25 primordial
entender que Wadus los S0ietos que nteractgan deben estar estimulados para
derEcEntar. Clld@_lquﬁm&}:_l.'L‘lI‘J'I}'II..{L\._'t]-L:!:'LS Propigs ¥ ponerse ¢n una
actiud e escuchi Teciproci. RenSo 2 cugnt gue by aiiehas ormas de
crimumicarse gue oo soi |4 verbalizacidn v que en determinada edad son mis
inpertantes v que deben ser escuchadas desde la interdiscipling, En lo sequnda
etapi de aste proceso, se detennting si debe o no tomarse en cienty s Spaion

deb mife, 4 en caso afirmativo. en gué medida, La respuesta a esta nueva
fifertnaante. plurtes TTeremes respuesTin seoun s trate de la aibucion del
cuidade personal, de la fjacion de un régimen de comunicacion con el padre
1 METE o SOy Iviente 0 con atros familisresT oSS Tey concede fal
derecho. en la adopeion, @i o referido alejereieio de la puicia potestad, e,
Lit soluciong, serd enlonees, casustics,

RIVERG HERNANDEZ™, estima que sabva los casos en que por razon de la
edad guede excluida. ab o, lulmlu;lzetf_gu;lg {nios de seis meses q&%}}gtaﬁ
afios). serid BCTHS ':';-.J.'llhle gue i pu.r{rrﬂl u;p_gqu_g.&li‘lilhﬁlzonlublie If_ﬂﬂ o0 o diez anos

deba ver el juez al mao para comprobar por s misma st Hene suficiente Juicio.

o |3 e S

Nuestia opinien es que 2l nifo debe ser escuchado u oida, siempre que csie vn
condiciones de formasse mul]l_!g::gi:_]m} [0 Mo s -;:urn*c:ny_!_t!t@r[J\]__;H'_Edades 21 |E
ley sin0 seguir pautas generales inspiradas en el texto mismo del artieuto 12
de la CDN. Eventuales inconvenientes. como mzones sicologicas. fisicas. falta
de madurez, efc. podrian ser subsanables en algunos cazos. a avés del
aombramieni de un tator especial. o 3058 ratrdediscapacidades del habla,

P RIVERD HERMNANDEZ, FRANCISCO, o oir, Bosch. Barcelona, 1997, 5,172

_ oA
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un iniérprete, FRIOLGS, da gy
nifio. En estas situaciones, |,
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3.L3. Eldictamen de especiulispus. B[ Consejo Tienico
Esta es la tlima de Tas direcirices 4 que nos referiremos,

Si bien nuestro ordenamiento juridics go conen la THeUE COfL Cicter
zeneral®®, permita al juez solicitar of dictamen de especialisiis, se At 3¢ Thy
£ A pr—rr— e e e by g, gt = P? =

herramyienta a la cual |65 ireces suelen TECUTIE. R

-]

lcininuagsion noin 855

Elarticuto 750 parrato 3. de digho sherne lewal, oy pisteria de poeme porestad, pres
i feas ftes nndieren suficrente sl deberdn rer oo STEMPRE aates e dotanae
e fos gfecron " Ndmisme, su articuls TSR, determing que el s tREET AR e
i, o g Mo yuie ppvieran stpffefcizhe fdero] v e todn D, ot s e Tieeran
maveres e doce afes " La Lay Irganica 171900 del 13 de-emer, sobre fa Prafecrion
Jugidica el Menor aue modifies rareilmente o Cadizo Civil v i Lay de Fnjuiciiomicni
Civil, estibleve en s disposicinges generiles, e fas sansioriscnes sosiaes v g ey
AP O ST et B B ure camilin e of eSS soeint el e A o
CORSECNSINTD dL 50 50 S il i i o e 3 cansiaciion del cdificin e Tos
devechis iy Je o erfancia . Su drticulo 9 ssthleca: “OERECIY  SER (4Dex- ).
ET ptestor Heme o @ sor sida ek g el s il conme e ciiddgder procedimie i
ARSI i pediciad on U estE divectamienie nafcislo v gne Sondusr o ane deeiion
Jlie ECTE N enfira pektanal, famiiar o savial, Endow pracedioviontor udteiales. boy
SORILGRECETaS del idmar G reelizardn iz fhivmna qelecueds, o nestnusiihn, vl desarratio
vt e ete, cuidindo Fe praterar s drtimiiddeast, 2 N gavansi=g gue of menor i
gferciiar st derecha por of mivmg. o o raver Je fe persog e desighe pari e fe
reprevemite. cuando fenga sufoionte ucty. Va OGRS Chanda oHn mo sea adile A s
cortiein al inferer del e PO Cannne e fe CEELIAN e e di s renrevenmse
lepales, wempie I M0 AR fhurse ievesoda ni TGN IETRSES Coninpsios 2 los Gl
FREVCHT 3 0 naves it afvas pertangy S g st gratesfin o relicion e sipesial canfisnsg
v gl prerin saingainla obismamenn: 1 Clligndla = snenor soficiie sor gtdn (direotam e
w e medis de porsong e T epresenta, fin denesacion de la audiesci fevg ARV 1
comnaTicid ol Winisterio dscal va agudling Chabe destacir el eardcter abliguoro que
revise st andiencin < ol derechio espattol. Lo eontimmu fn Sentencia ded Trbengl Supremin,
de 14 de mava de 1957, gue resolvicadn oy recursn e casaciin interpuesto por of Ministerio
Fizzal agy intercs de fa ey gt Vialncin al articuln 92,3 del i Civil espadnd, sedalo gue
le omisidn de ls sudienciz del nifg determming la nulidad de Tns acmnciones judiciales por
provocir indefension ¢ i on detrinients del Sone P estimendo que 2l precento intingido
ey eRrdcer sustantiva v no procesal '

La legistecion espufioly en of mureo de iy regulndinn d= las vrises manimonintes, ¢slablece
en el mirraf fnal del articuly 92 4o Cadign Civil, que: “ef jwis, de oo
0 & pelictdn de fof interesados, podeg vecabiar 2l dichamen de espectafiviar,

- 43

—

T EREAR A

Ciclade Personnd de los Hijos

i rde los acialistns, los
Alounos de los matives que justifican el parecer de los especialistas

i : gogon en la tares de

5 it de necesidad de colaboruglon er larea
seralines a proposite de ly_gecesidad dg S0 I08 arosisinas ks
5 fifi c'ﬁ-npd-.: ly oypinicn del nira, pers clertamente somn nurn:.n sl i
e intervencion, ¥ diversus wnbién las
. Recordemos que fa crisis familiae
uanicia de familia

-ircunstancias que haran pecesana
; s e clvi asisteneis 52 requeriri.
sencias de e asisten quenird, Record a4
:nuicn’:u compleios contlictos, gue deben resoiverse por |
interdisciplinaria,

. s s b et
| aley N 19,968 e ha dado una nueva dimension i este qulgf_n_:g,_.un el ubjero
o o Fores princip UL ENUNCEAANS,
e ;ﬂi[}]ﬂll'll_'lll.a{' L'k‘é .t]l_[EllL‘l]_‘Lh PrIRCER IO ;u]l&lu_.!.!‘._-ﬁ_

il : : 96 E- que
7 efecto: los nuewes Jusdos de Familia —cr-:adf.\, por la ln:.:- Nllll'lgl:iiﬁtﬁllull‘.'ﬂ
e £ nUestro pais desde el 1° de gerabre de 2003, contempls £

Teeni E [riss tlneiones, debe
& unportantisina figur: <l Conseje Teenico, el cual entre ofris funclone
TLE A a e -

wr los informs Tenjentes para I mejor pesoivcion del
= T 1

T i gy
ASUTD SO0 al conieimiguty del uez.

! i de adminisiragiaede justicia (articulo 457 del

Se e de un-orzano ﬂLjL\'.jjjﬂr_LLiH_dﬂil_ﬂ_h_ugr_iﬁﬂ?-ijEIf_llb:h:'."'_m L.il'ml.:lruresmm el
; sara cada juzzade de amilia ¢ migarado por peof s
g de familia ¢ infangia (articulo 67 de'la ley N* 19.968),

AT, previsto pars
capecializados en asinios

| = 1 s Punciomes de dichos
(Conforme cun el arneulo 32 de a ley N7 19,968 ._ln? l[ujﬂ;iﬂl{:.qﬁ;l:ﬂﬁcn:
L;I'ul'-;.-sionalus son: Agesprar. indivigual o u-_-rl.:‘-gp?'ai énku- e o8 B 2
analisis v mejor comprension de los asuntos .M:rn}h__ U3 3 SiLCC HQCUTIETEC: <
e amiiio de su especialidad: v 2n E':}Ewﬁi'uﬁﬁﬁﬂ%:iﬁ%;&iﬁ%ﬁaumiuﬂ' d ko
i s “chietive de eminr Tas op B i e
i que sean siiadoseon gl o 2l : JEC! F gc-;.ﬂ*sjalncmn
5-,;}53 a.wﬁ:.-\sesurur ral juez, p[;:'_-m lL.'1 u.cﬂ[¢.¢!1§1;':;:~;{:%mﬂgm—ﬂnu? d 1ais o
ifio. nifig o adolescentes €1 Evaluar It pertinengr. JE:He_ﬂ _EE‘ a Em,
& ﬂ:&ﬁ%ﬁ:‘l:ﬂ?’l 10U Lus partes. v sugerir los términos en q%is:g
1:“::% pudiere NMevarse a cabo: v dpAsesorar al juez ¢n todas las matenas
relacioiadis Son su especialidad.

Deptro de l*i;s normas releridas 2l procedimisnto de Eu_gpli::ac:lm? E-Iléif!?wl T-I.
medidas de proteccion de los derechos de los nios, nias i;ln?;i&hdﬂ ey
artieuio 73 de | lev N7 10068, sefala o propdsito de Lo aw I

; i vkt i Y e

. . S hiaHy ST LT Bu v decidi
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:::E:LJJ}:;'MUHE}II Py oen el arieule 76 ep cuanto & los informes sobre el
phmieine de las medidas de protedtion, sstablecs que “en o porideracion

de dichos fnformes, gl fues e i
: e, B JTRES e ANTaean & o i :
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manifestada en forme litwe 1 espontdnea, : L

Como v il H] TR T

; I;J E:z E1$;n~];:;5ésd L_QJ‘L_&:EJO Léenico cumple el rol de asesoramiento. asistencin
e via e todas aquellas materias de familia, que ameritan una opinion
especializada para su mejor resolugion, :

Hasta a ] Supre i
cspec'iullgfsruaq' I:n(}?l:ﬁn.‘bu;}l]trr_la ha Euadu ¢l aleance gue de los miormes de
5. 108 relativos al cuidado personal. sefial: :

; elat . sefialado que Men of

b 7 e [ f ;‘

:’:zr?gi :::f fuf :?u_r_;m: e ,!.J.ln.lg'rg 2 g afecten o menores, lar :fe::;j'rune.l:: e

s :,- ;:r;.? 7 ﬁlzm;! ;.r.rmfnen $01 Y deben ser de vesorte v respoasabitidad
3 delegalbie de low jueces respectiviy, o e loy iafe

dictimenes di psicol . spectivay, de suerte que lox irformes o
ot sicolivgay 0 agistentes sociales g eal

e . R ey W oattas profesionales que se

anes u:frfr:rf; f:i:r? ;i;u citesd o gue grdene el ribunal, son wolo \'_‘!L"J’;rt.'i‘ff??

e ot Wi dEDen formarse persoradne Hy o s

su comjunto los medios de prueh TR oS fueted Ul panderar o

Bentencil de 31 de mave de 2004 4l T

de-genthre de s, ) | P%3-03, L.{_‘. B v Benlencins, e I, Falé

S i

—
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3.2, Los cfectas comunes 2 la nulidad, separaciin y divorcio: el acuerdo
regulador de los convuges en la Ley de Matrimonin Civil,

3.1, Cuestinnes previas

wluchas de las institaciones Je puesta nueva lesislacion matrimonial, teoen
aptre sus fientes o mspimeion a la reformma espaioly de 1981 ¢n materia de
divoroio. En eféeto, en Espaiia, ¢l divorcio descansaba hasta hace poco.2n 1o
que en el nuevo lengue juridico shileno es el cese o cene gfectiva e da
end (seenn s teate de separacion judicial e divoreio,
bOOUE A A v vosd gl 18 separacion de cuerpos. [teahe

|_"|'||'.|'|'.':'rr.'|ro;|..|' LT
respectivamente’ ! ¢
g exvidencia fa rapor o gusbr comvigal®™ . Es decie. la separacion en muchos
sipuestos aber pase al divoreio o o que ¢s Lo mismuy. serd prerrequisito de
anquel; 2l se aprecia en la tipolegia de divoreio que consagra la ueva LMVC,
asaber:

* [ivorcio aulpose: por Bk que constituya vielogicn grave de los
Llebejmﬁﬁg:iuimwi del matrimonio, o respecto de os hijos. En
Vi cRameracion AG mxativa incluve la condoeta bomosexual, e
aleoholismo o drogadicenon, abandons seiterado del hogar cominn,
mutfos rrarmmientos craves contra la integridad fisica o psiquica v
T,

¥ Dhvercio de comun acuerdosenando ha ransewrido | afo desde el

cese de Tn ConvivEncid,

¥ Dhvorcio unilaterl: por cese afeetivo de [ convivenciz conyugal por
a lo menos 3 anos, salvo que. aaolicined de lx parte demandada. el
juez veritique que 2l demandante. durante el cese de fa convivencia,
no by dade cumplimienio, reiterado, a sus obligaciones de alimentos
respecto del conyuge demandado v de los hijos comunes, pudiendo
hacerio,

8% o BARRIENTOS GRANDON, TAVIER, ¥ NOVALES ALQUEZAR, ARANZAZLL
A Devephe Setrtmenind ctesa, Savtiagn de Chile, LexisMaxis, segunda sdicicn, 2004,
3L

% 1 cealidod juridics sspanale se vioemdisaknsme neformuda por fadey ULSTU0S. de UF
de julio, por la que se oadifiean 2| Codigo Civil ¥ I Ley de Empuicimienna Civil en mgleria
de separneicn v divercio, que dmplis el intite de fibertad de los sdniuges en el peceso ol
divorcio, ehiminamio 2l sisema cousalista existengen o ley,

_AE
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3.2.2.  Elconvenio regulador en la nueva Ley de Matrimonio Civil chilens
La LMC resula bajo su Capitule VI, que lleva pur epiarmfe “De las veglu
COMNRES O Ciertos casos de separacion. mulidad v divercio”, la compensacion
econciica, ki conciliacion v T mediacicn, Se trata de ung sistemalizacion muw
poco teliz. ya que fal como han adverrido BARBIENTOS v NOVALESY! f3
normativa gue reine no es realmente comin a estas res mstitucionas; asi. ly
COMPENSACIon Sconamici no procede en ningtin case de separaciion judicial
lartieudo 61 LMOYL la coneiliacion salo procede en los juicios deé separacion
¥ divoreio farticalo 67 MO L v la medingion no procade-en vasos de nulidad
carticubo 71 LMY,

Lo que oeuwrre. es que el legislador chileno reprodujo deficientemente en ésr
materiu. lo preserito por [y normativa espafiola. En efecto, en cuanto o los
efectos comuunes a ka nulidad, sepavacion v divorcio, el Codiger Civil capariol
establece un régimen juridico naitario -al cual nos referiremes mas adelante-.
dentro del cual se encuentea ol convenio resulador,

La LMC, alude 2 este altimo. bajo la denominacion de “ucuendo reador
cntre orras disposiciones:

- Lael Capitulo [T, pieato | “2e lu separacion de Srecho ™l seinlar en
sus articulos 2 v 23 S

Artiewda 21 "W los erdnynees s sepuraren de hecho, podrin. de comin
deaerdn, regulirsus refaciones nuizs, espeelaimente los alimentos que
se deban y Lis materias vinculuadas al régfmen de bicnes del matrimonio.

En todo caso. sf hubiere hifos. dicho acuerdo debers resmifar tmbida,
a lo menos, of régimen aplicable a lvs alimentos. al cuidady persoaal v
i fa refacidn directa v repnlar que mantendri con los fiijos aqucl de los
padres que na los tuviere bajo su enidado,

Loy gewerdos antes mencionados debarin respelan fog derechos colferidoy
gar las fevey gque refgan of cardoter de irrenumciahles, ™

ol

ltraductda por b Comision de Constinicicn, Legislacitn fussicin v Regtumento def Senico
Ll

£ BARRIENTOS GRANDON: JAVIER; v NOVALES ALQUEZAR, ARANZAZLL bo.
aat, pii2,

|-

dr=t B e L
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i T A g 5 gera de iy convnises podrr soliciur
_*-.mculu_“]x. Afalta df.u'.:.m.'\’rﬁ’“ Sl - s sl v’srlas relcinnes
i “Laffeniermio fledicinl gl Se NSIancTe parl Fegiar as v :
grie o procedimienio priL egley dae migciones
mutticrs, conn fos altmenios yue se deban, los blerey fumilia 25000
AP ] S I wnn -F - o Y
mferiay vineudadas ol regimen qe Hieres del mdi ancim. o fir§ _H_z.a;_.ﬂr:...n
; r i y [ r a - v f et qavigh
ort o Rijos, come oy alimentos, @f cuidado personal o la relacion diveci
o peitlar que nartendrd con ellos 2! padre o madve gue mo o Loy
W PELTT Te TR LEn, 5 , i 4 Skt
B fu cridodn, se extieinn @ oaTs mENeing CINCermicnes & sis res
w ; . T x ra Lol
s o 4 sus refaciones con fos ijos”

Fr el Capitule L parrafe 2 D fa separacidn judicial ", al sefalar2n su
artieulo 27

siouerd de ey convuges podrd soifciar
o, o faeditene cesadin I crnvierci,

Sh periiicie oo lo Qrierior,
sl srifsninetl atie declare la separacis
§i fa solicimd fuere confunty, fus conyuges debfemn i.i'ff-’"lp“u:ﬁ;i :.'r;r:
acuerda que reginle en forma complet v sulfeienis sus m{uuﬂuﬁ' i:ndu; ’
v con respects 2 sus hijos. E@ acuerdn serd ;:uumpz':‘m si reg nl: 1deni iy
cada una oo las materias indicadas en el articule 21, Se en n‘ S gw
ey suficiente sf resoparnds of interds superior de los hijos, IIFH'TJCUH-I' rﬁtlrjéflcls
ol menoscaler ecomomics que pdo t‘ﬂ‘[.r'r'.:lrlerm{;.n‘um"_‘-'. L‘j?lﬁt‘ff indn o
equitativas, facia el futrn, entre foy coiyuges cuyy separag
seffcii, n n
Eri ol Capitulo Vi “Oel Divereds". parrafio 1 "De S cpnsales gl sefialar
en suartienlo 33, ingisos 17 v 2% | = -
“Nin perinielo delo anterion gl 4.l'f'.-'.1r'.:'rs.1_ SEr rFe*.c.‘Jl'cru_au {:ru: ol ML_;T
wibos comviiees oo solicitan de comil deuerdd ¥ .A_u..rr.u.li'.:m e
ha cesade vn comvivencin dirane wr lapsao araver de un o,

fn este caso, los conyuges deberdn acompadar un ;{czfer;fa _:_gue;
afustindose a fa ley, regule en forma comple Y suficiente s ;Ls re. fzcrgﬂj:]
Hupfras v ooon respecto @ sus hifjos. __r.__u acuerti ser: L’ﬂ!_]:p :; fir ”:::?hkuﬁ
s v cada una de las materizs indicadas en ef articulo 21, Se en r:‘*um
que es suffciente si resguarda el interds superior de fos .‘ujm: sz.-' e
amingrar el menoscabe economice que pudi ca u:nf{' .‘:.rl rupnju.r:z 1}:]#‘1_ e
relaciones equitativas, hacia el futuro, entre los conyuges cu

se solicita.”?-

9% Fare v lowauiteriores destacues fom el auter,

N
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deiis iy

1221 Génesis de Jg instituciin )
E! texto aprobade por l Chimara de Dipuados™ recogio sustancialmente el

El proyecio original de Iy | MC ineluia i Tii - i centenido de o mocion, miroduciendo escasns variacionss, Se mantenia hasma
tas reglas comunes o ly nubidad a1 Liuio mbicn dengminade e entonces una destacable armenia entre esta milogia de institeeiones: nulidad,
contemplaba la posibilidad de gn o Ia separacion el divorcio”, En 4 se separaciin y divoreia. i
de los ':'I':‘I'Ii,"l_[l:leqp i S LVE&p::t[illdM]llcr?q‘L1lte regulara las reluciones muns ’
: AT TR L de los hijos, para despes ; ; :
declarara o el divorcio o 4 cemonis 98, part despuds que ly molidad so
S0 gt el 10 ¢ la separacion, en sy case, se decretaran. Dicha nenerd ol lensinie hasta ahora utilizado v se reliere a “los goeuerdor de lay partes
sstimaba complero si reonlah i cho acuerda g ; : - ; el
FEgimen comunicacional. rea: 4 08 sigulentes aspectos: curdado persanal rirliicivas af derecho e alimentos, caldady porsonal v de velacion divecta v
v alimenios, Se conside regunen eeonomico del matrimanio, bienes familiages
e l"i;rt]-:.db iI:Ins_u eraba suficienre si al referirse A cada una de dichas
i fiu;fu:;zni ]z; hrl.ﬂhf :r.jtl_c.-nel\lc:_ ef _inté!'é:; de los hijos, procuriba s th}.;?
BAITe quicnes se dj\'urcfnnm” - establevia relaciones equitativas hacia el e eantinuaion e 04
la posibificad que el jusz d:-__nffgl-;lumnh ] .i{:{:lamm]f}-l_ Tncluse se-contemplahn 3
i ko LG drdennra oocada wng de las o it e
W privvecto de Sy ot 2 4 L B T ;
ik prct e .‘_j" regulacicn de su vida futura, entrepdndole unF\v!'- o el
rrectoras del mismo, 5 = amplias faculades

Por su pivee la Indicacion de! Epecutivo. de 13 de septiembre de 2001, moditica

bt o mrelimendo o aede T propios gesiros gl oeiledd
posfirienee v complang v siehds. compaible con el merita dol
tifictons

GRS e PR,

pluctan sindada, o jues podea alterar fas rewiar de la aivmibucion de

i
= Ser e parhcipacion, K oy dpefaere: -J'J_\;.lrurr:l'_.w:’.r!r.'(m(':- alnne s
us i IF CORFULES o ey rr{j;:.-i:r: Dfra peesreion gue
._|[ j [ AR PR A e
a*_‘_—-_ aF sl S0 i o cuisas o it de gue truin Fows peiprrnfion. precodinies, :'rJ: c'];'-"uj:ruj_h_':"-'
< Mo ide Pl L CORVETTE T QTR i rainae S rel ey mEag b con respeoi de fos ey
;\Jrzl':j-l.lf;j EL-I::'?III‘IEHJH :L‘m]rztu I Seiurns A ffende v Avliin v Insde Dipumdes cor P R T T ) '-.r:l..lnv'f:J.::' W vt i i .-.'r.l.':n.',r:i:ei.ll. A e, R deireten
| Wy r,“_ SR Cantoro. Langton, Munizagn, Eliery v IV.icr.ili{}HI]LL "PAAGEs Sefares I o e CONSTIRE Por s v diteng per chindesn 1 siitienie, 55 conserr cugndo
| yl::r;i:‘r]:';n{ f-‘_ﬂJ-'r.'T G de rugiea de g matin ,l,,,.‘l.,‘uj.,..r{l,r-u pre ] 2 G (i Faapesien i i d s, coiniante: regias aplivines aceren ded vegimen eonantice
oo dﬂmﬁ_’.f::::_l":f‘ A Jﬂ‘ffllfr-"ﬂ-! HE FERUIE 0 e lcioRes M 1 e o e:_'r ':"j: lf""_‘ " § iR 1 Pes et ue {oy bienes familisves :',.:}Irecu'u_."u siftigcion uﬁirﬂé':l'l!ﬁrnjﬂ' et ooy
i e lg Ml e geiire el AEID i3 FERIrCioR, dnhi an e e mfenifireay ol fonilia consnrtoido de naseles gel marimonino cuvas ofligociones se
| | T COMSrG por Storie VO, ORIV s, e lecreen, ! ST L SV ST 58 GOt

Sk v dehers ; : .
PRI (o paEin vittG it Js Mifar -m:L'n :td?' e .I'? 3 Rificfente, Te GOt liette
el SR e p TP e X ’-"I.' ': 'U‘_ﬂlt f:':g"l‘r'. 'a-"':"?-'lll:'rﬁT-'l' A0SO ol Feprnes ek .I; 4
nifemives de b famiti ﬂr.r.-,_-..":'n: ::;.::ﬁ el 51”""“.’?’65 I BRECHAG da Reddcin alimeniirie oy I::-': PSR
- i =il {1 P a % a o o 2 ik el { e e
o CHIY NG 5o daorpta, T '.'J.'n'l' o "-'-"-u-'F1 SEL IR ne CUET e Erer <o Hatcguo I papriera v asiahi { :
deealan gz sofalar, resmpry r:l'j{'!é' SN, al vEferirse i st g e fgs Mterias i bR ST e SRR R
= ) - PETRNITE S enrEmirte o f iy e o E TEE (e : : : . '
o e e i cavear o U 1 et !E'::"“”L ol gerds de fag hifow, orooue amrinarar Farirdermear ol cardomer sy e divty redacioner, el juer detard covsiderar
& - & i w A i ot i X st . 1 = 7 . s k . L
WHIENES @org se ki i i u:ﬂ e relaciongs e MITETP VAR Sgi of e o e dxﬁ-}sj.g;tm..-u:e Ji griecion de desventoja para IRCOrpararye af mrercacls faboral en L 5E
> HERNTAE VI T L 1 : Tor i i) Ity - H 2
Artieuln 64: “No fahiend las 5 CRLIERARCioR Ye dycrda e ol Con e g areciato o cocdaele de s ifor v del ogar commiee. Sola
vl e GHERS fof SNV comtmid an 3 Dl SONSIZErarse com . fenss el donenda gue- compense estay denveniainy.
AL, a en o cgin {0 il o gt bt aetlerda gue sernle v vida B 7 ]
b «| b R PR i v gl i - 1 i ) i
; AT o srticulo 600 e adiation Io8 CTEvnges converiln il deusrae U Pegle S8 Ida Teparadil
(ko ed s e e aguel on gue aubicren convenida pesiliarg incompleso o Insficienie,

‘wendd, af referirse 4 cada ung de les materias gue se acabun de seiutor
arenienis O IIENES de dad Bifos, Aroctra amimorar 2 dafio gue puda causar
refuciones eguiimvas Aact of fituro e
v sERGracion e decrela

Eesulictents

Cormespondrd af i AL ) sttt fisomedon ¢ isuferents,

Hultdeid T Nenitreciig oot dekea Rty .-':Ilr,..l:.:':.:u?ri.?._-_-:Im'r.r::‘_-d:.: GHe bo deen 5 R : sty :
Avticuls 63: 4 fu e L it __:r"L' ; corkgipandera al jues precivar e R P ictin g lo dechieto.
GLUESIET CORmraleren J-I'?ﬂl'."rmc.lm'.-; ,-m,l,,.t:.'.jéni’ ﬂ;m:" o HE S Feverviivend B vid e o O e rfm:-:ﬁm. i H.p!”aﬂrm e R 'I“.%:Lw:
i, e ez, e afien, r-*m'eu;:lr;,. :-'r:::',;"i f'if-lﬂ‘héf“-'h'a'n."ﬁ SonEido validn, b divercaan i Art 1: "Ll juesz cltard i g audienctn de venctilaciin en I gue, procuranda
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personal de los pedres con los hifes". Dicho acuerdo podis resular: materias
vincaladas al regimen econdinico del matrimeonio, bienes familiares. alitentos
entre los conyuges v respectn de los hijos, cuidado personal de d5tos, ¥ régimen
de relacion directa v regnlar entre hijos ¥ progenitores. Ademds, los pardmetios
para estimar ¢ acuerdo como compleéta v suficiente no diferian de los i
propiiesios por la Camara 6.

Fue en &l Senado donde se modificd notablemente Ta sistenuitica hastaahoea
sbservada. E] Informe de fa Comigion de Constinucion. Legishacion. Justicia
v Reglamento. reeaido en e provecto de ley, en segunde rdntiz constitucional
=¥ que no difiere sustaneialmente @0 esta materia de su Sequndo [ntorme pi del

Lot Toslbesnion N7 3T sefaleha firocdicense of sotmal arioaio 50 grie past a s 57 oy
sigradenies modificariones. o Surtinivese b Srese que sgue ol primer puni aegrifido 3 lox
It seguinta v twevers, por of sipdenss incise sesnde sueve: Dol Senerdo nedra
compratiasr af Tiday (o materias Vineadodas @l #6gimen pasramanial G hienss del
trairimentd, i L remwlaeidn de renes Semiliares, of 5 derocha de affen o enme fog
Lanvyigey 1 rexpeonn de los tijes, d) B sutdader pervonil de fos fpors vzl B edvin i
detantarin fus relasiones direciar entre igos 7 progenisores,

L indieacion N* 39 disporia e siguisute texn:

Artieulo 59 “Chwandn of o o g se refferm S ariois aHrEoRes v it
Fuficiant, on los fermings gue 2 chniigniin 1o sefalan, dare tugeee o & decliracion
fuelicial inmedtard e separasidn provisaria ds lor cdnyuees

£ donerdo ar compieng puenidn g & Crodaadn Dersonnl o for BT cameenes, la redie
ca v perienal g los padrer con o misios 3 lag ofdimaciomer alinntarias shme lug
SHRYHZES 1 sespecti die dicfios s,

Har su parte, e suffcieme cuanda, af vefertree aoade an delas marerize dnier Telelieb,
resTurE efecuadantenie ¢ intercs de log fifor. prociecn aminarar of e Gt P catsar
i rptira | stihiece relicianes squirativar hacta of fufnre ene Jos Saiumes gl s
SN,

Para dewerminar of gardeter squititive de los reluaciones enird fos cvures, dieferi
censid R vspeclilviente fa sinaciin de deTventan pard toarorarse o menado dofe)
S QU SR eRCHENTIrE 2L ddritee e guie Je tecaide el culdado de los i dvd Tty oy

- 80 -

s o 2 mamarwra ) T o

T e

Caidado Personal de Tos Tljos

et definitive de ta LMC- ducuenia de ello, al abordar les acuerdos de |os

conynges v no en un cuerpe ordenado de disposiciones sino que a proposito
L - el - -

de la separcion de hecho®” ¥ la separacion judicial 8, entre otras,

(i

L GBSO (T LR
Bupr 1 fag aarerize i@

i fndnes gl T

f ap aear o
of Met-ire i, dich o deburd rogular i, @ W tetas, @ rermen
v e, o) Gkl rtined v b pelacion divect VYU g il

i
jlyey @ R dos Tvidme JI'I'i_,l'IP LT ae F R Fre e R

soler i
bl a& o
cone s e aguel de fos

El Segundo fnforme de la Comision de Constituciin, Legislacian, -{usﬂch:, ¥ EEEEF;TT&.
secaido en el proves de ley, en -c-:_zu:}'q:r Irdatste cn_'-q._x'gllugmn_l{_ :|L.¢_ [;i .I..Ia._,_._ ..41-ua;'m-
lew de oo civik, Boletin aum. 17349=18, <0io :l.11:||;‘1||'||.'|-:“-;_1n I-..r\.ltrl.' I.IJ.';,II...IJ.. ..'aa::-r. [ Hera
ANTES AERCEORAENY el Jeeper lor Qereelios COmErios port Vs VS QT eI £

e e e i d s

Articulo T8 S perevin fd o ahinerion cuilgiend -!-I‘.‘ i chnyinpes poded sediciier ol
(it e deslore v SeraraUian . Saiae TR GEvedd ta poicivancig,

Si-fa soltcrnd dieve coninsa, o8 comagey debuerdi aoomparior wn d:-'lft'-‘::'-f_"-l_' alidebi o
fornt comprleie ¢ et TE relUEIOnes ISR ¥ DO e -'H_h'_'-'“-'- J:fﬂ-‘-‘; _Jl-:lfﬂul:!_-:"'t;lé:
(erd Cnpiers 5 veguda fodas 1t cuadi sl -f::.'u: MHISETIIS .'.'N.I'J:‘.'-::‘ﬂ:‘a’-'l_ 2 i -J.II’-?LLI i ::;1”::
etenderd i ox adiclenie si resguida of DiErEs supertor :e’a: 44 "!-'i-:“-ﬂ-’_’”?‘_""'f‘ hﬂfr-r:“-.:n'
ef prpndTaAG eonoRic g i Caeter T iptuta v establece relacianed equitadiva,
Hercia el e, criee 105 CORPIEEs. U separacion i silferiu,

£ Sesginedn Informe de la Comision de Congtitucivn, Legislacion. .lu's-tmﬂ\ Rﬁg{:tlmalzf‘tlf,
recaicn e <l provectis di ley, s sepumln wamite corstinecionil, que edtabiece s queva
ley de marrimonie civil, Bolerin 1739- 14, oo introduo eambics al antieale,

ArUEY [

wpticnln 32 AL deslerar ke separacion af gwes debere resolver todos v cadn ema de L

! - i i, darmenfo 32 ’ QIS - S CHenn IR T eRth il s 2 nd

ITERTOE Gl Lot SR A S APIICHIY oo, i R O R £ d ; e T

proesdiers la reptelacidn idictol de algnna de el o que mdicard -f.j:j.?lfﬁﬁ':l!?."lc'f.l.?- ; r;'S
A axperiad coesidereeion loocriforios d@ suffciencia sefuludos o el aroonlo <

| e
B fues aielenarid lok mismoy critersos af evndear slacuerdls proveiiad o dai _mr.:_r,w_r |::)s
GRVHEEs, prossdiendo o iy sonfenci d subsauar sus deficiencids o modificario o e
frcmelene o et

o it e wicr ol inpez, clenids, fonidard el regimen menriionGd g onere G0tk dume
Eol geniencia ol fes, aiidmas, g 2l ey T ] o
Lav coevnaes, o1 asf se de Iniiere saliciiada 1 se Tnbiere sentdian Ly prired mesesiei

il eteste.

e e e s . it
£1 Semundo Tnforme de by Comision de Canstitucian. Legislacidon, Jus-n_:_la ; E-ltc,i:nrlll_ll:uliltlluﬁ
Pecaidi e el prowecto g Loy, en segumds ringite coustinisioanl, e eslablece Iuna Ll
fev de matrumomio clvil, Bedetin sim. 175918, a0 inraduje cambios al arnicelo.
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Las razones esgrimidas por la Comisidn fueron de sistematizaciin™ priefiria
Uratar separadamente la refacion entre los conyuges. v enire éstos con o hiijus,
Aldiseutr la Indicacion del Ejeeutive en materia de reglas comunes a la nulidad,
la separacicn vy el divoreio. sefiald que: “La Comisicn regulo estas simmciones
a propasite de |a separacidn, por fo qiie rechaz Ja sugerencin. pero aprovecho
de precisar que estas reglas comupes sz aplican 4 ciertos casos de separacion,
nulidad v divorcio, habida consideracion de fqieen ouns no procegden; 10,

Lo anterior puede Hevamos a deducir que las nomas sobre s senerdos de lizs
conyuges. aplicables a lus casos de sesaracion ¥ divarcio por mue
consentimiento!™, no 1o son a la nulidad. De acuerdd dl texto de | lew, a fos
conyuges solo les corresponderd determinar de comin acuerdo o refergnie a
la compensacion econdinica, Sin smbargo. ¥ esto ¢5 imporante. hay qie fener
en cuenta el urticulo 89 de la LMC. que sefiala en su imcisn Primers gue os
CHCCHORES UL TEREUN por objetive reondar f régimen e aitmenron, & cuidid
persopad de los hifos o lu refaeion direety Vremdar gue maniendrd conellos
aquél de lox padres gue no los tenga bajo su cuidadn, cuande no ve nibieren
deducidn previamente de acuerdy a lus reglay gererales, coma asinrisme lodds
fay Coestiones relactonadioy con & régimer de hiendy del wmendmenio Lt
fabieren sido resueltas en forma el a la presentacion de o demanda de
separracion, mlidod o divarcio, deberdn dedvetrse e FOIIIE CONFURTL Con Sl
9 pOr via reconvencional, en i RO, W resOfverse fan RO G erlen @ extado.
de acuerds al pracadimienie uplivable =

L Comidsiin. por mzones de disiemetizeeiin, prefiiid tatar sepamdamenta 9 relacion

entre 105 cdayiges, ¥ eolme 5tos con los hijod, i ol testa de la Caming de Dripmades reomln
i confurio, v de maner escust respecio de estng qltisus Informe de la Comisidn de
Conzttueion, Legisiacion, Justicia ¥ Roglumento, reenidn en @l provecmo Je te, en seesndo
i comstiticionel. que sstablece unatueva lev de masrimonio covil Raletn it | 730
1§, poids
W0t p 30
W L EMC srilena que st ambos conyuges st de acterds en divarcinree, Jdebes AT
dlacuerds al que nos bemos referido,

Ineiso 2° del artfculn 53¢ K esie cicg, fos COmRRey dieharan e 1" 0 (TEIRET Ry o hie?,
dfistcindoge o la lev, repnle en fiema complen v suficionee s melosionis LIS 1 pon
rEReei d s Ao ELavserdo send complei 1 g fodias v aacdi s e far mebeitos
fndloogos e el mrfcedo 28, Se enenderd GHE 25 FURCHTe §f s2imadid «f fterds dapetion
der dias hifaw, procura aninorar 2 monogeahe ceenamice e pudd cangar g rpie )
enfablice refarianes qniramvas, ko a G el fox cdriugin Qg alercio e solicilg,

-~ B2 -

=
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Aosto quiere deeir gue en los cuses deulicdad los conyuges na | l'.|\'.i|f"d!:l_l..'i.‘li1.'!-ll;‘_l1_.|1
E reslos relatives o cuestiones pammoniales v patermo Hliales? La dizposicion
arreslos relativies 4 cuestiones pammomales ¥ | | g
;,mnrscrftu fabla de acciones que no se hubiesen deducido -preu-iam;ﬂ t;j Los
lezisladares apartaron la nulidad de o8 scuendos a los que nos iemas 2 ri j 7
iin embaruo, mie parece que en aplicacion del principio de la AULONOMmIa 1_.1 q
:-nluut'.lu.'l. Tos comyazes podran pactar todo aguelle que no l'tb_:lbv."‘. los ]I.rt:rl] u.l?:
de la mismi, Por lo demis, puede resultar conveniente en algiin -_-.upliu.a in
autorresulacion de tos efectos de fal declanion de nuhdrw.l para o cual pueden
resultar atiles las reslas dadas para la separacion ¥ el divorgio.

ol juer en sl penerdn

H T TR 3 . T g T | '!
Eu cuanto o la formmicion del conveniv, vs proceptivo en el divoreio :311, iju(;
¥ raeion jwdicial: v tlicww para [as separaciones de hech
farteilos 21 2T RSSO LML),

" 1 4 T - . . i LTS

senrenido i PrEVIELD ot Fa LAKC a0 JLHJ.’;J{!".}S e lios LY L'|.:‘_-;

st senalado en pramer ligar, en ¢l articulo 210 4 proposito de la T’Ff’f'rﬂ"f’*." |

de hecho (se femiten o ¢l los prrorl A7 reteridos a o separacion judicia
de hecho (s 12y 2 s gy 2 Te

o

P 5 . . - '|~'
A2 el indicaeivin de S5 ¢l Presidepre de e Repohllen sustiluye |I-..5'3 .||n|:u1hlm !"ll..l.IJ. :::llal-::[ l:j:
rbicetlos 39, Gty 61 e regnlan 2L acugnde goe puade rodicinse .._ulr..__ .uT .L'.l‘llln_‘;d_ul n-.:]:,;,
I'il.' -'.:p-.u'.m. as conne da remulacion judivial dz lae matesas sespectivas 51 @l aenerds
produee,
fenlas e la indicacion del Elecutivo quedd recogida en Lt

C| cnenido de @stos s 1 el Ejecutivo quec OBHI0 R 1
e s, anlos arfioulig 22 v simuienies del e Que proponeiios,

neriave referente @ 5 e

i artla Ins eritens if15 sstg mdicactones v, ol tespectn acordi
AELLEE AT SPIra InFE critenos U REPIE ¢Al ; Lt
E._:;‘{Ll.r :n" ¢§,:|m'| o 8 del proseecto de-ley quis seprapone 2n su l]pqrml:'.ldllxl. .NI‘.I LiI:
.u;-l.'lwlr-{sh-puc tenizin por objetive pegular 20 régimen de alimenios, of ceidadn I'1'=f5'-“11:' i
Llu-g ]-ﬁus ol relcion direeta v repnlar que mantendnt con elles aquél de B plldJ:ubd-{y-?I-! L|L_=.

4 3 e i ¥ oL a0 i
ERE S o s nehmeren dedocide prevismente de aouct .
s engp hajo s coidade, cunndo na-sie Auhier, : _ M I 3 o
r. PR Y it d B4 I Jo vy e g - Fﬁ]ﬁc;ﬁl‘lm‘“ con LJ Rtlll'l.k:[ I 3
églas generales, cuing asinisma mdis s cuestione: wais con. B s
fllflp m'ﬁrinwniuI que oo hubierons sido resuelias <n q;rdlzl'l [Ll:ki'.i[_.s 4] prfi:;:li.lﬂliillf_zndgs[:
; : e paEaTid il pearcio, debesan dodndirie en Do conine
demandn de separacion, nulidad o divercio, debes : D
SR 7 : s,y reanlvarse tan pronto queden ¢n estadn, de nouerd
T Vi Teeonencional. ST 3L GRS,y TES0VRTSE i pronta queden L e
| i izable” [ sion de Constileetoie Legislzcion,
| procedimieniy aplizable”. Infrne de I Comisiin de G istiiscie, L ity USSR
?'_}Q"“h‘lml:nm. mc;ﬁij_u crel provecie de lew, = 5¢j__'|,|'.||.|.l:l :rmn:t::nn:—.snu.cjmnl, que salables
na mievi ley de manimonto civil Bolgnin ndm. [739-18, pp21e-I19
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v al divoreio, respectivamente). En esta disposicion se contempla Ta resulacion
de; Ins relaciones mutuas entre ellos, especialmente ali111ar5‘t?':§?-‘l‘é‘ﬂju-€f§ui=
bienes:y en caso de que Nabiere hijos, dicho acuerdn deberd reguldr tambisa,
ala.mapos, el régimen aplicablea 165 alimentos, al cuidado pe somal v la
refacion.direcia y regnlar que mantendri e los Tijos aquel de los padres que

i does luyviere bajo s cuidad

o F175E
X

En seaundo lugar a proposite de la separacidn judicial, el articule 17 permite
A cualyuiera de los conyuges solicitar al tribunal que declare I,-J’_C.,'afﬁ?ﬁm;;'.m_
cuanda hubiere cesado la convivencia. En el ingisn sezundo. advierle que si
fn salicitud fuere conjunta, los conyuzes deberin acompaiiar un seuerdo que
resule en fonfa conipleta v suficiente sus relacionss Mufiias v Gonfaspecio a
sus hijos. Bl acverdo serd complers si repla wodas v cada una dé ins materias
imcicadas en ol urticuly 21, S&ETeidera que es sufipienss si tespuarda ¢l interés
superior de log hijesTeontorme a los articulos ZZ208TC.Cov 3 de la LMCY.
procura aminorar el menvscabo economico que puda GATEAT Ia ruptura |13,y
estiblece relaciones equitativas, hacia el fumro, entre los conyvuges cuyn
separacion se solicit,

En definitiva el contenido minmuw! ™ serd:

¥ Fncuantooa los refaciones inuluns entre lns conyvuges. jos allipentos legales
del articuln 321 del C.C. 4 las cuSsiiongs Telativas el rewimen de hiepes
diel mateimaniv, esto cs. os correspondienteas pactos permitidos por I Lz

vigente el vinculo matrinonidl,

" Enecaso de habep lijos. el régimen de alimegios (conforme al articuio: 32

ntimers 2, 322 meiso sezundo v 332 ficiso sepunde del CO00% In rr{gll_l:}gj:aﬁ
del cnidadn persenal (observanda, entre otros, los articulos 222 inciso
segundo v 223del C.C.1 v, por alume, Ta determinacion J87 fegimen
comunicacional. wde la relacion directa v repular que mantendrd con los

hijos. el padre o madre que 0 1as fiviere bajo su cuidado (articuly 239

del CCT w articulo 18, inciso cuarto. de fa ley N° 16.618),

t3 Elemento mtreducide por la Comision de Constitucion, Legisiacion, Justicia s Regfamento
del Senado. en segonda irimite constiscionl,

0 Db et mitrgen de reconocimizatn de f stenemia da Ja voluntad Jue INSDIrE 2 esiea
nueva LMC, fos canvuges podidue convenir [a regulacion de aras nuleries YU csHmeh
perminenies, siimpre gue s& sngtentren dentr de o ey, Fid, BARRIENTOS GEANICIN,
IAVIER, ¥ NOVALES ALOUEZAR, ARANZATIL op. eir, p301,

- B4 -
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Las Cculiades de miervencion quﬂ; : M entresa al juez. con respecto al
convenio resulador, son bastante amplias,
: Sulil LHIE R

Al evaluar 2l acuerdo presentado o aleanzade por los conyuges. J-.‘:h_gm__xﬂirlg?:
ls miEmes Criterios qie h—.:r_L di tener en cuene _lu;._._u:uglqjiug‘..-n: &5 decir, lo
sstima swticiente st resguarda el nfénds stiperior de los lnjas, procura amiporar
¢l menosedho econdmico que pudo causir i fuprara y establece relaciones
cymivas. facin o i, entre los convoges. 51 Dters tnrngugiqt}ﬁ 2154 ElLLmLE;.
an la sentencia deberd subsangr sus deficiencias o moditicar b {drrlx:.llll:]‘#
incise primeroy seendo de EY . Addentas, liguidara el regimen matrimonial
que hublere existide entre los cdoyuges, siasise le hithicre solicitade v s
hbiere rendide lo proeba necesana pars tal erecto.

i : S T e T -y
Porr el paute. en materia de separacion !1"'.J.“',1‘,”‘,El articulo 36 a:u:re nl_._.__.{L]]T.ELL
deila LMC . seniala que o jies aduflara rodis fus medidas glie comritoan
R E T ] o SlEnioy ]

e j:r_r_u |-|irL' ._'\.I L1 Illp\{:_l.-ll_-i"[".'h'._-

1 representar parg fos rifes @

Por altinee. el articulo 82 ineiso tereepe, de la ]_M(_'._::ﬁrul?luuu_tn”qg.':_.‘l_erm de
precedimicnte aplivable a Ta nuldid. separadion y _-;_Fnurcm, Giie .:f_;{_r_.;:._ e
el prmnend, pocked adoprar de -_Jfl_i_c'r.'u ! s medliclas quie cred :-’;’”'{rﬁ’-’” f-'ff{'iﬂ‘l
preerst el cormplEniaine de fo amdedrion GEC Como ;.rnr*.:__q'r}i'lzlu e ole o Wefion
mugters pogiile lus Fupiiery 0 comfiiefos s rTReRitles,

Dada su rectentisina insteuracion. no existe adn sn Miesira doctring ¥
jurspriadenciz, un desarrollo de la figues del acuerdo rezulador. Nos permitimos
n csta parte. efectuar un somers andlisis de su nguraleza !undlca, cuastion
gue dada la enorme repereusion que OUISIHNG 21 una sere de L‘Ill'if‘.-i Oielas,
es de lis menos pacificas en los nr{lenannun[_uesglirlducos que o eontemplan
denrro de la regulacion de las erisis natrimenizles.
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3.3.1. Eleonvenio regulador como negocio juridico

Se ha entendido que el acuerds reaufadeor de Tas crisis srattimoniales, constitve
un negocio juridica bilateral propio def derecho de familia 195,

LOPEZ ALARCONIY, sefnla que “es un negocic juridica bilareral, consentida
por ambaos cdnvuges, tipico del Derecho de Familia per su namialeza v contenido.
=n ¢l que aquéllos convienen establecer régimen juridico de! marrimonio
r;epjnr.'uiu o divorciado. tanto en sus aspeclos perscoales comoen los parrmo-
niales.”,

La autoncmia de la voluniad de los eonyuaes gjercida en el acoerdo reauludir,
o5 stfciente para detinitla como negucio juridics, ¢so 31, de derecho de familia
(por las caracteristicas especiales que Presenial. Adenuis. creemos que junto
A Lxe rasgo negocial, la intervencidn judicial cumple una funcion de aran
relevancia en este negocio juridico.

En esa direcciin creemos que dpurta ALONSO PEREZ 7, af seriatar que e}
covenio es el astatuto juridico negocial de los comuees separados o divareiados,
¥ de los efictos inherentes a esias siluaciones famifinres. No es un contram yit
gue no crea. modifica o extinzue solamente refaciones pamimeniales; &5 mas
bien un acnerdo o convencidi yue reguda una miltple situacion Bamiliar o on
enrevesado de relaciones juridicas de cardcter familiar. A pesar de ser. comuw
tedor negncio juridico, expresion de la autonomia privida manitestda en Hna
declaracion de volustad concorde, no s pur st sola suficients pars generar
consecuencias juridicas: la aprobaciin Jucicinl es su presupuesta esencial o
vomdiction Ty,

Por atra parte. al dimensionar el aleance de Jg mtervencion judicial, se le eafifica
también de negocio juridico complejo: de vste modo 1a natmrabess Jucidica del
instituto pasa de ser in egouig juridico hitateral, a llumarse campieia, 0 nxt,
Por gjemplo. LOPEZ ALARCONI®_ sefiala ol acuerde de los cdnvuges sienta

terminos reguladares del convenin. v el Juez que no puede sustituir de

W3, DIEZ-PICAZD, LITTS, ~E nigzns
1962, po.771-703,

1 1ipeg ALARCON, MARIANG, E| temerdo de los ednvuges e b sépamsian ol
divercio”, La Lo, 16814, no836,

T G ALONSO PEREZ MARLANG A, s,

18 b PRz ALARCON, MARLANG Llhartieva Sivsemg el expariol Maodoid, Tecnos,
LE3, 1 20,

i juridien d4 Dececho de Fam i WAFL T KTV,

i
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olteie nisgong de sws clausnlas ni e convanio o, colabora con los C:Dll'l}'tlg:‘;
mediante la aprobacion o repulsa v, en gste Iulnmu caso. para que la IE_iTErS;l
actividad de los convuzas acalbie canfigurando un Lie’E1|lqu cﬂgﬁtmu ajustada
a las normas leadles.. ™ ¥ para DIEZ-PICAZO y GULLON!, g!_cnnvelnio
regulador ¢s un acto mixto en el que intervienen los 5u_}ems_: prlt-?dosly la
autoridad piblicas 2n €1 ésta apareve como preponderante dada su |:|.1 L.-I.Ej”t
nanraleza, Es decin, la numraleza negovial permanece aungue ¢l rol que se {L
otorgue al juez sea la homologacion, esto es, ealificacion v comprobaciii de
less requisitos legales: sm embirco, lo merpretacion de li ley ]}EIIEI‘]L:E ;?F!l‘mlili]-
que el juez sea extrwrdinariamenre nerivo. de tal modo que la aprobacicn de
SOTPVEIHD s conviertn en o jaicio sohre su sonveniencia,

3R Aewerdo regulador v intervencion judicial
Dentre: de ln mareria que uos ceupa. e rol def juez ante el acuerdo reguladur
s uno de los aspectos mas disewridos en la doctring extranjera, DE?&EE]U:FIL{‘{J‘
de o relevancin que se Te comeedaa la autononmia de la volontad de los conyuses
en la regilacion e los efectos de su erisis marrimonial. el papel -.{el_]u_ez_fn
by homelogacion o aprotacion del mismo, s S ICIGTEL TS O TTEN0S Prota gonico,

Asnoen f lesislacion espaniola, parm LOPEZ Y LOPEZN log prineipios de
autonomia de Ja volumad ¢ intervencion judicinl, concurren-deralforma.en el
articule 90 del Codizo Civil espariol. que es posible advertir interdependencia
entre flos: el rol del juez asuine. en ciers ocasiones, rasgos de control {I‘le‘lu
acordade por los eonvuges, ¥ en otrs situaciones, funciones sustimiosas o
quiza complententirios,

WS o DIEZ-PICAZ0, LUTS; GULLON BALLESTERDS, ANTON L. Sisrema de Derecii
CIGE TF Denechoode Fumilig Deveclio ae .“?.'n'l?&:'!r'-‘.lir.'az. !'-u_iﬂ.dnd. Tu_etuu:t M., 1]5"-’3' 7 _‘J.'lEI::E.
Lt mmisieg comcpoion nanticnen (08 autores en la edicion pusterion de su ebrg id. = ”;
PLCAEE, LIS, GULLOM BALL ESTEROS, ANT [}NI'I_:I. Hetema ._,fe Dere-i.‘_m.("n-. - {1
Drecho e Familic, Derecho de’ Suvesiones, Mudric. ecnns 9 ad., 2004, pol 2T

i L R s e i A A

W0 G LOBEZ ¥ LOPEZ, ANGEL M. Cortiensaros ul astictila B, on Maeribionio v i .
Comeneariog ul mievn dade @F det fihro | ded f'r}r.rjg'_::a Crupl Coordinados po
LACRLY BERDEND, I L., Mlaviria, Civitas, 2® ed.. Fatnk, puth,
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L ley chilena supone <l reconocimiento de leautonomin povada Je los conyuzes
para regular los efecres de fa ruptura convagal s por ello, en la redaceicn de
teckor acnerde reguindor. v atendido el dinamismo que reviste roda crisis
malrimonial, es convenignte considerar que 2l convenio que se loare debe ser
capie dedar solucien @ coantas vicisimdes se groduzcan con posterioridad,

Sin embarge, la awedeterminacion de los conyuees al acordar el convenio
reepladar ne es ohsoluts, va que de encuentra sometida al conra| judicial,
Como vimis, susamralera de negocio juridice de derecho de familia b Hevady
a considerarlo un estatie convagal. o bien an negocia o pacto juridico faniliar
en cf que predoming Lt autonomia de la voluntad, pero 2n el que @sti tiene las
limitaciones zenerates propias de rodes los conmutes, la prolibicion de mmparar
sittieiones abusivas o gjercieo anisocal del derecha v el no permitir renuneias
contra | lev. Otras limilagiones especificas son las contenidns an 2l inciso
sequndo del artienlo 27 de fa LMC, que dispone que los scudrdos de los
corybges son sificientes i resguardan ¢l interés superior de los hijos, procuran
aminorar ¢ menoscahe cconomico que pudo cansar [a rupnoe v astablece
relaciones cquitativas, ity el iuro, entre [os convuges cuvn sLparaeian se
solicita,

Dadas estas cornpisas que ¢l ordenanuento jurdico impone a la autenomin de
[ verluntud en ¢ste dmbito del derecho de familin. cabe preguntorse si la

eravitweien Jde la autmegulacion de los efecros de ung erisis inatrimonial se

v sk disiinwida.

En principie, podemos sefalar que no son poeas s ocasiones en que la LM
da ol juez poder de intervencidn para subsanur la insuficiencia del acuerdo
regtiador tarticulos 31 mciso primero, 36 v 83 incise tercero de la LC), ¥
para la recomposicien del vinculo marimonial (articulos primern -al seflalar
el objera de la lev-. 3 inciso sequndo v ereero, 36 v 83 incise lerevro de la
LAY, Sin embareo, creemos que serd la aplicacion jurisprudencial de las
mismas reglas, las que definan el rol del juez en estos aspectos,

U Barrientos v Movales, opingn aue “zame ef esmdo de separaciin de hecho, gue supene 2|
ces¢ de la convivencin, se preduce sin indervencion Judiciel sleoad, la ey de Murhnogio
Civil solmrente s lumita o reconoeer al stuacion Gticn, v @ permitic gug los cdnvnaes que
#e-liallan en i estado reculen, decomin acuerdn, 508 refieinnes muluas” por 1ol esmdn.
ilg sepirucion”. BARRIENTOS GRANIION, JAVIER, v NOVALES ALOUELAR,
ARANEIAZE op cie. p.299,

Cuilade Personal de los Hijos

En Espaia. ROCA TRIAS'? considera pobre 2] rel de la autonomin de L
velunmd en la problemanca familiar dade el intervencionismo de los poderes
plbfices: los efeemos de Lo separacion. nulidad v divorcio mamimoniales no
provienen del acuerdo de los conyuges sino de una decision lezsl previa que
los L ef articnlo 322 de la Consotucion sspaiicla entrega a la lev favegulacion
de [os erfecros de aquelba rilogia, Un segunde elemento de intervenrcion estad
consiruide en el ambito de principios: los articelos B0 a 101 del Codigo Civil
espafiol ofrecen la estructurn de los efecros de fas siaciones de crisia, v la
reatipicn de 2llos se efecria considerando los principios constiucionalbes de
founldod entre fos convoees v proteccion de los hijos lwricalos 321 y 39 de
la Constitueion aapaioda ). de alli gue se imponga el conteed judicial mediante
la homologacion.

333 Teoros que explican la naturaleza juridica del acuerdn regulador

L problematica surge al delimitar ¢l conrrol judicial a que aludimos en e
epigmate aneron, o dicho de otro mado, al dimensionar la intervencicon judicial
en este tipo de procedinisntos. Vewmes las posiciones doctrinales v
Aurisprudencinles que existen ol respecio.

Lna primern interpretacion puede levamos a coneluir que deno existr dafio
abjetivo para lus hifos o perjuicio grve pan ano de los cdivges (respetando
i previsto «n los armeulos

3 1CY, &1 juez queda obligadn 3 respetur
lo acordado por éstos sin que pueda sustiir automativamente los acuerdos
que estime naceprables o inconvenientes. La iniciativa del acuerdo sigue
astande en b orbim de los cénvuges v no en la autoridad purisdiceronal. Bl jues
solo visa o homoboza ¢l acoecdo sin desempefar actividad positiva algung v
que el consentimivoly de los convages Lene ung elicacia deterinanre v reviste
los cameteres de un elemento esencial v autdnomo: La homolomicwn desempetia
el cometido de una condicria fwds del comvenio. de una confirmacion constiutiva.

LS G Bz TRIAS, EMCARNA, *Comentavio slamicakor® det Eadigs Sivi™, e Ciemeretarros
o Fae vetirmmir e Derecho e Semtlie, Vol | Madrid, Tecnos, 15, p3dd v S Caomentario
al arggrebo 90 del Cddign Civil” en Comentavin ded Chidta Cld, Medrid, Minrsteno de
Justicia, 1991, p.J87,
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La Espafa. MARIANO ALONSOUS Sefialn que 4 frase del adtieulo 911 del
Cadigo Civil espaiial “lor aenerday adeprados cur fos pomiiear pene de
manitiesto el ¢ardcter negocial def convenio, “En cierta medids, al |-n||;~;m: =l
Juez esun siervo de Jas estipulaciones fijadus en el convenio. pues carece de
505 podf._rres existentes en determmados ordenamientos juridices sdranisres
que convierten s1 viloracion homelogante en auténtica declaracion nesocial
{a) El juez espaiiol carece de (aculrades de sodahoracidn. avuda o consejo en
la elnboracion de los acuerdos, v su comnerenciy gueds vinculada 4 i
frecepava homologacion...”, l

Necreemos que o ardenumiento chiteno deie mm desprovisie de hermmmieritas
de contral al juez. Es eiertoque los poderes de actuacidn ne ssrin rneindis)
L nueva LMC no se refiere. con b profiindidad que uspectos de esta natirabesn
exigen. ol modo en que el juez puede recabar la mfarmacicn CHE pecesite para
formarse un criterio ante |a situacion famitiar que se le presenta. Sin embano
los mismios limites que Ja lev define frente a la aprobacion del converio, son
verdaderss directrices que el juez debe aplicar. i

En primer lugar. ¢l interés de los hijos. de aeuerdo 1o prescrito por losarficulos
2 INSIS0 primero, xﬁ‘* meiso sepundo de dn TMC, entie oo, Este (ltimo
estabilece una disposicion de camicter general dplicuble 3 los juicios de mp:mzuimi.
divoreio v wilidad: “cuando existaren menores de edaid CosRprTerdne, 2
Juez debiepd conyiderar especialmente ¢f jntards superior-del o,

Ensemndo lugar, la proteccion del interde de| eony e mis debil, respecra del
cuai el articulo 3%, inciso primero defa LMC. sefal que las materias de familia
reguladas por cila L]]r.e{}c:r.'in resolverse cuidande de proteser stempre ¢l nrerés
ﬁﬂlzj%nyuge mias debil (idea que reproduce el arficulo 27 inciso semimdo de [

g & - ’
Por altime, la LMC establece en el articalo 3° incisosegunde, que v, of s
pracuria preservar v recompuner a vida-en comin en la union mawinonial
vdltdamente vontraida, cuando ésta e vea amenazada, difiouitadea o
gurebramtade. . v en el ineisu Fnal, gue “wrimizmo, of fues resolveri las
cRestiones aitientes @ fa multdad, le veparacion v of divareio Cﬂ?!&‘f'ffr};"ltfﬁfhi
con fos devechos v deberes proventontes do las relaciones de fititeidn v con fa
a'f.!ifi.s?hregu‘ru de una vida familigr compurible con fa rapaera o fu vide soparide
ae dos Ly o i nci :

e 53 Eﬂiﬁé ::éwu.r ig;sguj::ﬂnﬂ Pﬂ;}:ufnm,.u:r{!a e los arivilos |* inciso sesundn,

T AL OMS0 PEREZ MARTANO, A i g3,
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Eatoy, stnudo o los omres principies que cramos nspican el c:jltrcich} de 1a
resprnsabitidad parental (2omo ol derecho del nine a ser oide ), 4 los que
pes referimos dittes, son mecunisinos que complementados, sin duda pvudan
al juee a arribar o s decision.

Enoesti linen. nos pargee imperante reealear |a norma contenida en el
giticide 83 de Ly LhIC, refarida a faadecuncion de las normas procesnies. [a
disposicien sefala que laaphcacion de las leves que resulten aplicables a los
iicios de separpeiin. hu de estur presidida por el prineipio conforme al cual
el juez debe nplicarias del mode que parezea mibs conforme con la paevla
comeordia entre les mienthros de fo familia afedtada,

Contimende con e diseysion acerea de o aatoaralera puridica de| acuerdo
veaylmdor hay cuienes defienden la namraleza pansaceional del corvenio
regilador

e st dereeho, o diserancia det espatiol por eemplo, exisien disposiciones
e srahiben fa ransaceion sobre cuestivies mutcimeninles (el articulo 2,430
del 0 prosaribe b tagsaecion sobie ¢l estade eivil, que ok distinto}, Asi, en
Fapai cl artreuio 1814 del O establege g a0 se puede ransigir sobra el
eatade civil de los personas, o sobre Tas cuestivnes matrimondales, 1 sobire s

aiimentes s

FEEET antfoulo 83 de lo LT dunnbrlecs quse "0 e e ol agie! e 508 e consiviones
e e Ik IR prane, Tenasn o dEMEaeine an Cednd s apintaie, ci e
del e [ doe P Rt el ol funidns son fie PERsOI. i Fii
tigneg, " BLincisn [ e et Craiaiies mnreiin, poded ddogeaitda
cfbtoh B wtpadiades s crend capveniemiey phra- el puepiintienne de o dnterior

HZ meaia prolsbativggoe seoin e Alorse, sstaria smadindel articely 1720 det Proveaio
de Cadi Uil e LESU =0 e (ARSI GOV ENA no cxiendio el irmsaccionss 3
favar ci.t:fmul.'nmoniu. oo Gs quieiban e s eonten” NIETCEAL DS, ANTONEA, “El
Somvenii regulndos Eono Bemenny amprsscindinl2 en Bsdgaracida v el divorio consensetes:
Las cuestiotes mads poldmicns”, 8 06 N7 LT periebee 2001, 315,

Bl artheuto 7720 del Provecto de 1371 esablezia; “No se oy mansigie natwe of estado
ek e pericnay, ndsolng (8 CUERRonEs EiTimmniiies. & colgiueeg ooy G g déla
rer ofao el amintsterto giblicn, & e o T Jey peviniog i pmmsciion. con i vencian
dvtetivme. ™ Cfe GARCIAGOYENA, FLORENCIC, Concorfancias, moivoy B ook fariay

et £k il cxmiol (81 Barcelony, Bese, 975, ppl 3-132
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I‘:;[ I:l:;_lpe:h: I:1 d?:im[ﬂa sefiala que “aungue el niencionada arm. 1 814 CO prohibe
';lu't:;za}r :]:}1 sobre x:_ue.-s!mngis_n-.e:t-nmou'tules_. esta prohibicien no puede
;méd_‘ 5 R‘r s I?tlfnm_n|1;:r:5...';' 0. Al efectiar una telectura del mticulo | 814
Lie*l.fr';l?lll.'idﬂmf'mqtuqee la p;rtl_ﬂul?:_;::uu de ransigir se reduce 2 un estado civil

-1 HEEL O QUE B consiiuelon de uno mudeva en materia matrimoni zhiz
stectiarse siempre mediante senmenciall” : Pk aets

ffl Ii:; E{’f:i?: :”LI; :I:méf Lo que L'-. que se proscribe s ransigir sobre I existencia
o la rl'llI"1'llr'1 ‘dl:'l T[m~rt;“mlu' % e ) 31}1.1\.- su nukidad por las causas lesales
sudiciall % pes ;frit.é] ,':'f”.rl“lm."':.'“’. deben ser sometidas 2 conocimiento
udiciall . pes el ondenamiento juridica accptara I transaceidn en procesos
e v divorcio, ne asi en los de oulidad matrimenial 19

][:;}l‘gil’ ﬂfﬁ:t::niin‘:ejlj '-:i a1l eonvenio a la categoria de acte m i, La doble nasmraleen
et ln o 1\|‘;1iuttl}1li =mre dos supuestos muy diferentes: las relaciones
s iags LERNE \?‘cjdnr:{mges v o atimente a los hijos. Eo ¢l primer caso
i hii‘fll; «:E-;‘- Jn.r adera lmns:mic_mn Indicial -en sendo téenice-, En lu
e mieitblger ?-15 :n ‘F_HE:"S‘E.‘I“. disposicion de derechos propios ni de
i ralaihn |":~tl.;.|'1|. J:|_IF;' ':]-TL.'-.‘: SEOMAMICDS, S de modelar el cumplimicing de
S -_;“n : .Ll'l - o puede ‘Imnlml'-se de ung genuing rimsaceion i de
e L [,-.;:lp:: l_-.n;._.:llmrium la existencia de un negocio juridico de Jerecho
o m;_.l !3.-1 qit.“. EELT‘:O 0 !.fnnjl d; acuerios que se someten o aprobacionr del
Alo o ko ’“—""f""di‘]:' losg i}:‘ltlj‘-ﬂ'g'."""“lh Fue;s agqui st gue dicha aprobacicn aindy
g P waerte en oblizatorios para las partes,

f:;?l .':S:_\:’eﬂ;l‘ﬂ:i]li;f']un que afirma la natwraleza juridica mixta del convenio

del gig]’cicin i l.JJ.':i SO Lll'} I'IEg{N.']ﬂ_Jur"_'n;U de deracho de 1mﬂ1|iﬂ-¢h!.1‘]i.’;‘slﬁﬂ

alidimes: sin e dhﬂu-tmmu?{a de la voluntad de los conyuges a que antes

sl veidill, [T_l“illgﬂ_. E5E maﬂlt_r..‘:ituul_rjn precisa de Iy aprobacion u
agacion judicial para sozar de plena eficacia juridica.

b ROCA TRIAS ;
- AS ENCARNA “Ciomentario al adiou! Cidiga Civil™
c ek, T Al artieuto W1 del O il i
det Codgo oL Rhudril it e al actaut & p.j{g; rdiga Civil", en Uomenrgrio
Ui RDLA TRIAS, ENCARNA “Caneni iy Cidigo Ci
el s bl 'E”U\f"- Cinesano al articulo %) del Codieo Civil®, en Comenarss
i & tercone de Familin, Volo I, Madrid, Tecnos, 1984 A
é{.IF[:,[n[:-::: H-""L_I-E:_:{-J F]{Ujh ARTONIO, “Cmentario al anfculs 18I del Codiso
” \ -ommetiarie del Cédian ivil, Madrid, Ministerio de Jugsticin, T9UT, po 773
: il i s
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Es o que sefiala el Tribunal Supremo espafol. al distinguir tres supuestos: a)
enprimer ligar ¢l convenie, en prineipio ¥ en ahstracto. &5 un peguciy juridico
de derecho de Tumilia: ) en sequndo lugar, el convenio regulador aprobado
judicinlmente queda integrado en la resolucion judicial, con toda o eficacia
procesil que ello conlleva: ¢ el convenio que no ha legzado a ser aprobado
judicialmente tiene la eficacia correspondiente 2 todo negocio juridico. tmaty
mids 50 contiene ona parts aena ol contenide minime previstoen la ley =V

120 g T el el Tiibumad Sepremoom b senencin de 22 de bl de 1997 LY 3151

[ asfe qusann. sertida:

- BTE e Tede cneoo de 1909 sefude g T aprobacion fadivie del corvanio reguladar
o st del camieter de pegosio juridico gue liene, coms manifestacion izl
ronde e iierresdlagion de sis anteretes quetida por lis Deres: se limits 4 homoitgario
s de gue s comprocha gus o 25 gruvemente parjudici pag une de Tos o Eetd
o pavrn s o penyde s T s esapiina s comgesion conmble ¥ valooutive de
Tas opercienes dqodaoeizs o mueho menos [ disenci e vicins de T voiuntod anel
conseutitenio prastich o s mismos por les cony e BEA 363
SIS e 27 de enero de 19N dechint gue el convenag e separactan madrimonal produce
eleetos Wier mickes v qie Seprodieen aumgee - Ltie aprobicnin udicing, dejando g malvo
[ derochos de lod aerssdands sobre log blenes shmuneinies v Ing consecuenciis dal
stren ki Hares, O hre eata, siempre gque el aons erio fe desenvueiva basode los

tir e

= STE. de 20 de dicie signdo I aprobacton judizimnl yue esmblece
¢l arteeaho 96 del CLEL un regusil o fede ey e eficnciy del convenio regulader,
i sde s valider v stributiva de fuerzs ¢jequriva al guedar @) convenio negradn en i
Sentensis, Aborn bien, eflo o impide que, al marsen del convenio reguador, [os
comvapes cimblezean o pactos (ue estimen convenienies, stempre denteo Jdel limite
deio disponible, purrcomplelar o medifter boestnblecido @n 2l convenio apoado con
ot paticiin e separacion o divercio, vacse fagza de formi simadbuks, pero con referencia
ol eonvens, 4 o susermpelin de dite o posierinrmente. hayi sile aprobado o ao et
convenio udicithmenta: 1ales acuerdos, que si bien e podian kacerse valer frentea
eroeris, o vinceliinies s s parres sleminre que censinran en.dlhos ios rels it
eseneiahe para swvalidez,”, LA gl
STS de Batenrss, e 25 de unio e 2000 sefinl gue 2] Cribural Supremo ha admitido
I Fireren de obiigir eotee fos csprsos de Do prctado por et en os copvenios de SErArIci
ne presentaidof ol por cude aprabados iudicaimente on @l proceso matsimonial, Cln ia
ST e 27 e abieil de 1997 w s con cila que @ soserde de lus convuges ¢4 valido
% elfeaz eome ) acuends; oo tegdeo juridice hilaerl acepiade, femada ¥ egenedo
D e partes; afimma que 0o by obstionlo 4w valides come negocio juridica en
el e oo ] consentisient, ¢f olijeta v 1a Gauza, ¥ ne hay ningin morivo de mvadidez,
o-lohay tampoca parn S eticaein procesal, peeo no fa plerds comao negocie juridico,
I Sentenctis dfade due e virmad de e dispoesto por el amicule: 1,263 del OO0, Jus pantis
dehen cumplir of pegocio juridica, congertade segin of principio de b wtonomin de 4
virluntud (ue procium of amiculn 1255 ded CoCL RIA 3331
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434, La homologacion y 1a aprobaciin judicial del acuerdo regulador

En los parratos precedentes anafizamos fa naturaless ridica gue reviste ¢f
acuerdi regulador, frente al rol que en su conoeimiento desem peria el juez, Nox
parece que lf} postira mis acertada es [ que sin negar el carseter :1&7*5}r;iza_l de
este acto juridica familiar, fogra distinouir dos :_l,;;;mm':é’iﬁjiﬁ%n_afﬂﬁs

en fley: esto es, lo arinente a las relaciones econdmizas 2N conviass v las
relaciones parentales, De ahi que SEGEARTe rociba 2l Rombre de oo ac.
¥ aprangeton fadicial. En fa primera de estas cuestiones ssturamos o i
campo de Ly homialos acion: en e seanndo. en el de la npn:h:u:idu.pfh_]ﬁﬁﬁi:uw
IS acuparemos de la intervencion judicial en los acuerdas

Ll A contmuheisn i
Sitlrgcdnruges, para fueso abordar I renatic i

3 v . o f a el ol def jue alerii de
refacivnes paterno-filiales, AT R e 3¢

3341 Los acuerdos de los chnyuges

El articule 2| incise primera y sesundo de la LMC, sefiala que si ¢l acrerdo
regulador de [a separacion, fuese incompleto o insuficiente, en la senlencia
u:.*hem subsanar sus deficiencias o modifiearlo, Aungue el legistudor no distinape
ciaramente entre los pactos de contenido patrimonial v extrapacrimonisl -J-.rEE.c
u]gm due las relaciones econdmicas entre los conyuges son pEeu.l-q[.ilu:nlu
disposiavas, Lo son fanto en lo gue se reflere al régimen econoniice matrimonial
como en la reaulacion de las demas condiciones SCONGITICES SO ocasian "Il
fa nulidad del matrimonio. separacion, o divorcio. e =

Jf,r! ::st:.:usl uui:_-;:us,_ Er.ar:.ian;c[:'ju ¥ onvenio, se resuelven 2n un nesocio juridico
;{lEJI:m a los limites senernles de i autenomia de Ja voluntad privadi, los cuales
eben ser comrolados por el juez al momenta de ta homoloeacion 2]

' . S

'IJ 0 ¥ -
=% El Tribunal Supremio cepaiol i s v e i i
ser o de uprulﬂlr- K:LEF"I'T;J'U:J.ITII(I winlnd.“ SiE 2 inacinnde cuatquier tribumnal <ivil, no pueie
cumplen los re I.Ii‘;ii'[;}.s "uhi:";l']'-ti i :G?:qﬂdn g iganties, sino i de controlar < so
A 5 rey sHbElves, cietvos v fomeales de toda (runseecion, e dee:
simplemente 1 J-: homologer (5TS, de 10 de mave de 20400 G PARA A

- 84 -
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3342 Relaciones Parerno-Filinles

La legislacion civil paredel principio general die que [os padres puedan decidi
acerca de lo que estimen mas beneficioso para los hijos (articulos 222 v
siemientes del CUC0 Los limites los consting en aguellas hipdtesis de intervencion

iudreal.

El juez debe eviluar el acuerdo presentado o aleanzado por los cénvuges,
procediendo en la sentencia a subsanar sus Jetieiencias o modificario si fuere
meoniplets o insuticiente (amiculo 31 LMC). En este caso, entendenos que
cunbyuiern de bos dos progeniores pueds acudic al juez. el cual, después de oir
- ambos, R S T T o dectith -dependiendo de la
pretension hecha valer- con cnal de las padres quedaidn [os hijos menores. &l
gjereicio de fa parria potestad. ¢l régimen comunicacional que JERErT Gz ener
¢l progenili qUE oy iva en companid S50 o, v Ja ebligacian albmenticis.

avus i lrovaaas Box
i ousedhibeanill juid

Recordemos que para ello. el juez deberd vespenr bo dispuesto por el wticulo
ety LML, que establece que todas estas materias deben ser resuelis
cutdando proteger siempre ¢l wterds superior de los hijos. v por los articaios
At ad de Ja MU que sertaloan quie el juicio de séparaciin v divercio nooalera
T e nar oy - fi M . ampar

fit fAlicion va deteyminada, v por ende, lesTlERSes v responsabilidades de los

~pemee—i Tl Of op e any ae vy i i

padies separilos @ Felacion con sus hijos. quedan inedlumes. Agregando el
articwloat, gque ¢l jues debe adoprar fedas las medidas que gontribuyan a
vedueir los electos negalivos gue pudiern representar para los hijos o separicidn

de sus_padies (en concerdancia con el articulo 37 inciso tercere v 83 inciso
ercern de la DMVIC)

Por altimo, debemoes seialar goe faandiencia de los hijes, prevista en el articulo
83 ipciso sezundo de la LM, a la que aes referinies anterionnente, s¢ refiere
umicarnente a lo gue el convenio les atecte. Esta audiencia debe producirse

siemipre gue los Iijos lengun salieiente eio v discernimicne
vl e o o e r T

Lina ver yue 2] juer cuente con los suficientes elempntos de juicio, deberd

aprobar o desaprobar 2l acuerdo, En este eitadio procesal @1 Fibinal no hard

il una ad@EECE Tommal o la lew, pues Ssta esrablece sdlo pautas muy -
senerales derivadas J2l prineipio del nferds superior del oo encealidud la

actividad jurisdiccional esta encammada 1 analizar o realidad ferica del

convenio part detectar sk este o5 0 no perjudicial para los hijos. Esto supera un

mero control de legalidad.

—
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e e

3.3.5. Posicién del juez ante el acuerdo regulador

No obstante fa delimitacién gue sfecluamos, precedentemente 2t lomo a la
homologacion o aprolineion, en si Gaso, del acuerdo regulador, creemos necesario
referimes & Ciertos elementos gue podrian ser positives para la valoracion que
el juez debe realizar, Sha e

En elecro, va sea en lo gue 1@ refiern o cuestiones de indole pattimenial o
persoral. la actividad jurisdiccional debe ser ditigente, en & marco de nibunales
eipectalizadng en materias de fanilia: v con cardeter interdisciplinarie, En of
Derecho comparado se advierten legislaciones que dan mas o in=nos amplitind
de facultades pary efectuar de oficio las di ligencias que se estimen pertinenles,
¥ i libertad de criterio ororgada al juez varia dependiendo de si se trata de
cuestiones patrimaontiales €ntre conyuges o esiriciamente parerno-filiales!==.

LOPEZ Y LOPEZ!2? distingue tres estadios an el objeto def contral judicial.
El primero de elles se refiere a la aprobacion de fa observingg de pormns
unperativas, en coanto existe el deber ueneral de los Jueces de ponerde manifiesto
v reprimir a nulidad producida per el ncum imiento J€ dichas normas, contrul
que en todo Caso. no inchde e fas hipdtesis de anulabilidad del convenio. ¥a
que €sta queda reservada a la faculiad de mmpugnacidn de los legidoados
agtivas, En segunde lugdicha verificacion de que ] convenio conticne |4
regulacion minima indicada en la lev: que an caso de no haberls constityye
causa de inadmision de la solicitud, To que sin calificar & fondo del asunto,
esta dirigido a comprobar la existencia de cse contenide minime al fue hemos

V5 Ladneting inliana. por siemplo. pariendo de e de U s rupnms conyuiates pueden
produgiese por diversos motives, sefala que o [nes Heme o pape! disrinn en cada une de
ESE05 grupos de cousds. Roppa sisteratiza los tipos lepales de intesveniion audicial de la
sigiente forma intervenyivnes det magisiradn el impuiiends sangiones penales a acros
<on ums Hpifivacion fegal electundos comin fu 2enilis intervencion de! Juer an conflictos
sillie Lo COnyues eminenicinente putrimonizles: Tas intervenciones on situgeiongs en que
fa familia se Bn disteits o cstd o punto de hacerlo, sen cunl sea ol vitndo por el gue esta
disuluctin st produce (nulidil, separaeion & divorcioy; por dltime, coses en que ¢l juez
ineerviens en contliclos o relaciones familiires wdependisniaments de fn existencin de an
contlichy entre fos conymges. Cie ROPPD, ENZO. M aitdics nal conflica coninzale,
Samigiia ra autekomia ¢ reeventi patdics, T Svuling, ologng, 1981, ppol 7o es,, el por
ROCA TRIAS, ENCARNA, ap o, p372

195 Cf LOPEZ ¥ LOPEY, ANGEL M., . e, pase,
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hewho referenci, Por altimo. se reflere al _]u'r-.:'_i_l_.‘g_d_-.-; -.‘_-.‘_uj_._u.;nl:_-.i_uen.cla_dei_:t_cuerdl:i
para los conyuges v los hijos, si los hay, cuesion que al Hror astima Come e
mps imporante di los controles gue la ley preve, :

Ep cuante al primer astinfio. pmlrutl II:&gztr 1 sostenerse gue la ilp.l.ﬂhmn;]}.‘.’]l'l't.'h“a,ll
aroduce |n convalidacion de los vicios de que adolece el convenio. LELI_:A tumr
ha que distinguir ante qué tpo de defecto estamos. Dhesde Iue:g_o a Ju?:z. e
corresponderi costigar -k oulidad devenida por nFCeion o nOMmas mperar Tx.
comir o 25 el misme articulo 21 en cuanro prescribe los aspecios a !u:ique lia
de reterirse el acnerdn STT0s articitos 27 v 23 gue se reaiten dl EL::'I.:? .__:1.ml:|1u_1..
si se tram de viciesde la volugad, poedepresentarse 'I:Il:'li_J1-Lpl._ilI.._|.1:RI,|_r_:!.'~._l_:i.J;
interpreacion exleendssE gie ral ﬂllonb!l“ll,_'.h:i']ﬁlfe efectivamenté um i

afgune de los conviges.

Creemos que en estos Gisos ¢l juez st faculmdo para declarar :_ltu n'['li.']!.i_ﬂl;

iodnd delaguerdo, v ree - o prdpuesia detconvenio porque la volun
nulidmd o werdo, v rechazar la prdpuesia detconve 10  volunt:
que Ja pie 2 [a tormacion del consentimiento debiastur exetade 2imor. fuerza
dole, dada la enverzudurd dé Loy aspeetos 2n que s¢ manifiesa,

Podria obpetirse que la accdn pans pedie ln anuacion de uncotiag cn!‘l‘w.:miz
die la vohmtad @5 persenal del sfectado. lo cual es cierto, perg 11_L_>_'.1I|:||||:’tl3tn*: a
esie cnEe, va gue el areylo | o del C.C. parte de un m:IL_I'-‘}IEID_jEII'IU.I-.{] perlecto
que produce va sus electos v sl acuerde no es un negacio _,-ur_n_.:]jn.g .|r1|1f|ntms.:_|§
exista la aprobacion judicial. Ademas existe oos drgumento fvol ’! ki

solucion v o5 el que al juez le corresponde denegar la aprobacicn _d_:.‘l. pl_'f:}-t.i.éo
de acuerdo gue se presenta con la demanda de separacion o divortio, cuando
sea wravemente perjudicial ﬂfl_r:lj_l%@_; lps ciny uues., perjuicio que scguramente
sers nd comseeuencia de la _r:ﬁ_i,:_-;_lgj,l_l;i!ﬁ__:_g:[__‘rg:_li.}._ este seria o camino indireeto
que ligne N ArZUmento ¢n Ccontrdl ?ué OCUrrITia si e vicio de 155; L'nnlu!::'ia‘%
beneficia al Gue lo sufre. por cjemplo. cuando existe un error. mrmﬁ:_iasti 05
comyuges creen que su régimen ¢s el de sociedad »':i:uE}I-Eu:ll w 2n Tealidad su

marrimonio s¢ ha regido por la separacion de bienas. .

24 oo ROCA TRIAS, ENCARNA, ap. cor, pp.iah-3a7

Z - - 87 -




Cuidado Personal de oz Hijos

Ya analizamos que el ordenamicnto juridice impide que ¢l juesz apruebs 2|
acnerdo =i hay en 2l clinsulas dofiosas para los hijos, o gravemente perjudicimles
par e de les cinyvuges. Sin embargd. 10 ey mordefine pautis T Gtuhcion
i OTarga instrmentes precisos para llevar a cabo la correspondiente RfEEsn.
El fieerte principio dispositivi que infomma esta clase de pricédimientos, impide
al jues moverse con lbertad en ¢l dmbito de la fnvestigneion v aportacion de
hechos. Por atra parte, tambign valla @ legislador en cuanto a la determinacion
del prave perjuicio que pueda cansarse a uno de los conyuges: ¢l tenor litern|
de i ley no autoriza a adopiar las medidos previsias cuande exisien hijos
enores.

LOPEZ Y TLOPEZ M2 aporta intereésantes criterios para In aprecincion de fo gue
denonting cancepion furidicos grdeterminados orave peduicio para uno de los
conyvuges v dafo para los hijos. Con respecio al primero sefiala que el copuenio
debe reflejar cierm reciprocidad en las oblisaciones, deberes veenrzas asumidas
por los conyuges sedebeeritar un pacto lecnmo, una desproporcion entre o
gque se da v lo que se recibe. toda ver que elln sea grave en agencion a las
vicisitudes personales, econdmicas v de uso social mperante, B! daiio alos
lijos, en segunde lugar, debe ser cstimudo par el jues cuando el contenido
titivo mimime. dicho de otra forma. cunndo o scordado no gacantice debidamente
los alimentos, educacion v formacion intesral de los hijos, la vigilancia s
compaiita inmediata de al menes, uno de los progenitores v las providencios
necesarias para la represenmacion v administracian de los bienes de los menores
o ncapacitados,

La LMC ha otorgado un rol importante al juez en cuanto a lo actividad
de coneilipeion, colaboracion, parlicipacion. ¥ orientacion.

En primer legar, recordemos lo dicho en este wrabajo en materia de recomposicion
del vinculo, en cuanto al juez le corvesponde. de acuerdo con el articulo primern
de la LMC -l seqialar el objeto de la ley-, procurar preservar v recomponer la
vida en comin en la unidn matrimonial validamente contraida, cuando csta se
ven mnenazada, dificultada o guebrantada (articulos 37 inciso segundo v ereero.
36w 3% inciso tercero dela LMO),

H 2 LOPEZ ¥ LOPEZ, ANGEL M., p.é8n,

. 88 -

Cuidade Personal de los Hijos

Pere | ley va mas alla, La LMU establece gn su articulo 67, que selicitada la
separacion o el divorcio, ¢l juez debe Hamir . las partes 4 una audiencia de
cinteiliueion especial. con ¢l propdsito de examipar las condiciones que
contribuven a superar 2l conflicto de la convivencia conyugal ¥ verdicar la
disposicion de las purtes para hacer posthle la conservazion del vinculo
mabimenial,

wdemas, el lamado 1 coneiliacion ticne por ohjetivo acordar las medidas que
. ¥ R e b . = 2 in e £ Rl T =

ceinrivas o los alimentos entre los convuges v par los Tijes, sucuidacdo persomal,

I relncion directa v reeatar que mantende con 2llos @1 padre o 1o nadre que

: ] Rl ; Lorad 1248
o los engy bajo su cuidado, v el gjerzicio dela patia polestad =2,

Tambien se contempla, a proposite de fa separacion judicial, la mediacron. El
articulo Zlingiso primero de la LMC, ssiablece que 2f juez debe ardanar que
se praclique of procesy de mediacion si ambas partes fo solicitaren. [ articulo
70 sefiala que el juez debe hacer saber a las partes. la posibilidad de someterse
voluntariamente a un procedimiento de mediacion; el cual procede tamb s,
en 2| evento de no producirse .:nncE]iat;_i{r_r1__;:|’f'1i:iel.*_11m ¥ t;l:}ihpletu_gu_ls:-s IErmings
diel articulo 27 de o LMC tarticuld 7 ineiso sédiindo LMOY, salvo que el juez
viese i convicenn de que lo mediacion e imitil para consesuir dicha finalidad,

3.3.6. Ausencin de acnerdn de los eonyvuges o desaprobacion judicial del
—acuerds regulador

Elarticulo 31 de la LMC establece que "ol declarar Iu .\'qaur[rc:-:l::. uf fuies

deberd resoiver e el w de lus marerias gue se selalan en ¢ '.m‘.r-!uzlifu

21, menns gue va se enconmraran regiladas o no procediere la regulacidn

fiecdicial deulune de ellas, lo gue indicara expresamenie. Tendrd en capectal

onsideracion los criterfos de suricioncte sefludie en ol articud 27,

16 st normis debe cnteiderse cosendadn con elarticulo 20 de b misne LM "B of donidd
it cemeiiarion o pie se ralieee el grRetle 07, oo el g fas melEriey .T:'-'if.'!-‘m'f_n m-e_el." oo
segunds de dleha dispaieiin, dun cuando ne g iuhienen sl g cokjormida o P
dispuesi en el arifvdo precadente. ¥ e vekodverela e pranlo 1'|;I|:'J|='JI £ kfeadin, e GrneTc
o procedimicnio apficahie ”
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El jues unlizara los misetos orirerics af evaluar of aewerido preseniado o
2 RO & B M = o - jx I x

alcanzode pol s Wvnees, pracedicndo on la fewtencia @ snbeaRe g

deficiencias o moedificario s fliere tncomplatn o fmsficienre,

Enla séntencig L"l'._,n'IHE__. s, Jrf'gl,';l.:.".;f.;;_."d &l I'égi.l.l!ﬂ.'i .I;|;|'.'.ltr:.l'_l'r.lllr;l_rl;lf.,-]r“.-ll fbicre
existido entredoy conveemes, & ast 2 le habiere solicitady o se fnhicre rendidn
i prreha pecesaricn pera fal sfecro.

En [‘H‘irllv::' luear creemes que 2larticulo se aplica tantooa o mpotests de rechazn
def acuerdn, com de aprobacion parcial. El anieule favulta al jues pary digiar
las medidas que considene conducentes, atendido ¢l interes de los v olucrdds
2n el juicio. con-¢l fin de.nm:.liru,a:'“'i';:ump[ﬂzqr los aspectos del Aeuerdo
repudador que no ha sido aprobadS e Sase-de redhazir b propuesta de convenin,
gl juez dicrara .-;e||leucii£-._'lﬁ_:ﬁrj.;_ndu distielte.elamatrimanio v derarm e s
clausulas del convenio que estma fnaceprablesi7, i i

Mo gueda claro si los conyvuges pueden presentar o o una propuesia rectificada.
a diferencia de lo que establece el legislador espaiol en el articulo 91 del Cadisp
Civil. en donde se ha entendido que si no lo hacen o la nueva propuesta no es
sutistuctorii. el jiez resolverst lo procedente nediante aure, determinande fas
clansulas del convenio que aprueba, v sustituvendo las que rechasa por otras
redactadas contorme a su leal criteriol 28,

Fa Bspada. cuanto a da aprobacion parcial ENRIOUE FOSARTY nos sefnla
due aungue ol juez estime justa f causa de divorcio o separaeion, si tene dudas
sobre la proteceion de los intereses de los menores o incapacitados, puede
declarar la separacion o el divorcio. zprobando parcialmente 2| convenio,

127 Una acotacion en cuanto a s sensecias e separaciin ¥ divorcio. Les articulos 32 v 39
inciso segumlo, de fa LAYEC ordenin su subinscripcon, sefakanlo e cin elbo s JJjLI.IJiETC
el estado civil de separzdn o divorciade, respectivamente, Al respecte, Ramos Pazos ha
sefiadado gue o ldgico o que eilo se produzes una vez sjecntoriaca L sentenci, v gue lis
subisnscripaiones son solo ssquisios de opomhilided. OF RAMOS PAZOS, RENT, dipdeis
deprrciados de i dev NO LU ST sobee Mutrimenee Civll, preblicocds en el Diara @icial del
7 de mavo de 2004, Docowderechiouncienimen slidocumentos sarms’ aspectos ley 19947 reps
ramcspaf], consultndi: <n sepliembne de 2003, pp 36 v 6. :

- ' g - - i F} n

1% i ENTRENA KLETT, CARLOS, Marramonio, sgparactan v divoreie: En fe feaebadion
izl 3t en fa historia, Pamplong, Araneadi. 1982, pp.39s-396,

' O FOSAR BENLLOCH, ENRIQUE, Estudtas de devesiha de famitla, Tomis [1: La separsion
voebdivorcio enel derecha sspatol vigente, vol, 2%, Barcelonn, Goasch, 1982, p735,
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propomendolzs a los convuges que presente wne nuevo suhre los puntos gue
le parecen Insatisfctorios, en af entendimiento que resclverd lo procedente
mediante auto. pura modilicar o reemplazar Jas cldusulss queresulen dafosas
piwa los hijos.

Bidd piirece sUMmamente importane, parn enlender estos aspectos del convenio
lo setalado en Espara por ROCA TRIASYY, quien afirma que ¢l ordensmiento
juridico @spafiol crea un sistema paralzelo al convenicereguladar, sor cuanto
confiers poder de ntervencion ol juez para suplic la voluntwd de fos comuges
en ¢l evento de no arribar o ewerdo, La ley dotueia al juee de dos tipos de
sotuctones: aplicar los prncipios constimelonaies reguladores de los aspectos
de dereciio de fmiiin. d ofrecerfe no serie de posidilidades de entre ins cuaies
pueds gscoger o mas atinente al case concrelo. Mo e trata. sewdn fa aotora,
de crear ur envio al arbitrio judiciel sino de legislar medianie ¢lansulas aenernles,
aplicahles o cada cirennsiancia, Enonuestro Derecho, ef sistama paralelo al
articuln 21, gque establece ef contenide minime del acoerdo regubador, esaria
dado por el mmicula 31 dela LMVC que se refiere o los prineipios zenermles
comforme a los ciales ¢l juez debe valomr b suficiencia del mismao.

Alhondando en esta temiatica, RIVERD FIERNANDEZ ! advierte que
determinadas cuestiones referidas o las erisis mattimoenmles afeean a bienes,
vitlores ¢ intereses indisponibles. regidos por normas v prncipios de fus cogees,
a los gue s¢ adecwnimal [bs principios de rogacion & de congruencia que
pormilmente ceen el proceso avil, Este autor distineue dos erandes vrupos
de efevtos derivados de la nulidad. separacion o divercio matrimonial. El
cuidatda EE::;_gg]u] de los hijos. 2f ejarcicio de la parria potastad. 2] contacto
direetdy rerular con el progenitor con guien 0o hayan de convivir fos hijos,
Lo contrbucion de cada provenitor parn satistacer. los alimentos debidos a los
hijos sujetos 1 patria potestad. ¥l aribucion de la vivienda familiar en 2i caso
de existir hijos (cuestion 2l que nuestr LMC o se reliere expresamente),
som mstiTuciones todas de caracter indisponible respecto de las cuales debe
v S g

I Cfr ROUCA TRIAS, ENCARNA “Comdnturie al articalo 90 del Oodigo Covil”™, en
Cormerdario ded Chulge Covil, Madeid, Mimsieno de Justicia, 1994, p 387

I RIVERD HERNANDEZ, FRAMCISCO, “Comeranios al articulo 91, e Wasrsmonio
v divereio, Cemenrarios Wl meevo iiedo TV del v Tt Cadige Civld Covrdinadis por
LACRLUE BERBEIY L L. Madreid, Civitas, 20 ed, 1995, pp 9895008, 05 mmbién ROCA
TRIAS, EMCARMA op cn, pp387-358
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decidir ¢l jusz ineludiblemente, aungue los convuzes nada havan solicitad.
pediendea recabar ¢ investioar de oficio los dates ne suinis s P TS pares.
En combio, [ compensacion econdmicaa liguidaeion del régimen ceondmico
del matrimanio. v la alribicitn de la vivieada familiar no habienda bijos, son
materiits que por no revestir cardcrer de fus coguys 5e rigen por el principio
dispositivi y rogatorio: por ende. el jiez nads debe ni pliede coneader ni resclver
sin mediar solicitud de parte. )

A proposito de la controversin schre fa aplicacion del prineipio de rogacion en
aste Tipo de procesos, se nos presenta come caso [lustritive, el evento de gue
los comyuges omitieran en el acuerdo. o concerniente a los hijos, VEGA
SALAV afirma que “dado que ef divorcio &3 justicin rogada, 51 los esposos
nada piden sobre los hijos porgue lo havan arrealado o deseen arreglario
particularmente, entendemos que ¢l Juer no puede decidir sobre ollo v, por
tante, ne deberd ampoce oirlos™ En primer lugar, en noestro dereclio esta
posicion no guarda armenia con 1o prescrito por fos articulos 21, 51 v i%de la
LMC, va que si el scuerdo de los convuges cansa dago a los hijos, ¢l Juez e
debe aprobar el acucrdo. no siendo necesario que se contemnple expresaments
ana clansitla perjudicial pues basta una sola omision sohre aloiin aspecto
refevante que afecte al hijo, para gue diche pacta resulte del odo defics Vs
Austitigue su desaprobacion. En sezundo Jugar, la solucidn propuesta asil fejos
de resperar des principios que inferman la nueva legishacivn: el fvar i v el
devecho del nifio 4 ser oido; los paidres v ¢l juez deben rener siempre, coma
comsideracion primordial el interes de los hijos, v éste nodra cirlos slempre gue
lo estime conveniente,

34 El procedimiento sobre cuidado persunal conforme a la ley N 19968,
que crea los Tribunales de Familia

Aates de la entrada en vigor de la ley N° 19,968, de 30 de agosta de 2005133
el articuls 227 inciso primero del €., establecia que en ias materias relativis
d cutidade personal de los hijos, ¢ juez deta conocerbreve Vo sumarmmente,
ovende a los hijos v parientes!54

34 i e e i : 5 . = o

B2 v BALA, FRANCISON, Singe prdctisa sobee la vegalicidn del divercio sn Froare,
Barcefona. Praxiz, 1081, p.1ad,

VR aniculo |54 de o ey W7 19,968 sstahlece gue st regird a partie dil 1 de octubre de
20415,

o A : s ; : B

134 Ef artteube 126 % 4 de la ley ™7 Lo, modifies el artfeula 227 inciso prisaepo del 00,
el que quedy redactado de.la siguiente forma: “er laor mareriss o quE g
refEren - fod articnla s meeesdenier, af jues o fns Bifos v parmenger.

s
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De acuerde al articulo 26 de [a ley N7 Lo 018, el juez competente para conocer
il estos asunios era ¢l juez de menores. quien debia aplicar. conforme al articuly
34 incise segundo del mismo cuerpo lessl, @l procedimients sumatio conteniplado
en el Titnlo X1 del Libro TTT del Cadign de Procedintiento Civil 33, con las
siguientes moditicaciones: el comparende v 11 prueba restimonial tendrian higar
en k2 fecha o fechas que designare of rribunal: el procedimiento no podria
cambiarse a ordinatio: v las seatencias solo debian cumplir los reguisitos
desionados an el ardeule |71 del CPC

Liss menores o necesitaban de representantes legales para comparecer anle
el ez v el delensor piblico 0l ¢ le escuchaba en coses calificados y a
waves de resolucion fundadsi Tl juez de menores apreciaba la prueba en
consienciy, si ern posible debid oir siempre al menor piber. v al impiiber sdlo
si [ estimaba conveniente™ podia solicitar informes de especialistis si lo
comsideraba necesario, v utiltur los medaniamas de nformacion que estimgse
pertinentes. Durante & juicio o antes de su inicia, podia ejercer de oficio o a
petieon de parte. yia seric de feaimdes que tenian par objelo la proteccian
ded menor, storgands provisorinmente <l cuidado personal del menor { feiciou.
pravisora ",
Sk

La ley gue erea los Tribunales de Familia moditica radicalmente este
procedimivare: 2ntregando el comseimicnto de las materias relacianadas al
cuidada personal del hijo, o bos mievos Juzeades de Familia, Elarticulo 8° de
i ley N 19 968, refativo i Lo competencia de los juzzados de familia, seriala
que corrasponderd o fos juzeadoy e fiamil amooer v resalver fas sicuicntes
mteerivs. 1 Lay causas velativas al derecho de ciidade persanal de los nifos,
Alfias o adelescentes . cuestiones que se sustanciardn de neverdo al procediiniento
ardinario contemplado en sus articulos 33 v siguientes! 37

132 En adelante CPC

8 p | rmsenlo 120 M° 3 dela b NP PO AR derows bos artiealos 34; 35, 36, 37, 40318 his de
Iz Lev de Menores,

T El amieslo 32 de I ley M7 19968 sedela gus of procediniento ordinarin se aplica 1 wdos
s st CUNTRICIORGS CUYO . conoimien cormes pondt o los iwepados de familia, ¥ due
i rengnn seflalzdo owo distngg en dan o olras leyes, Supletotiamants son apiicables lus
despnsfeinnes-comibe-odo procedimiento estahlecidas cn ol CPC. 0 menos que 2|53
resilien Incomparibizs <om la namratesn de los procedimionms que la ley N0 19908 siablee.

particularmente en fo relative a luesigencia de b omlbidad. en cuyn s el jues debe disponer
lid forena en gue (B acmiaciin s practicsd (ioulo 27 de la ey 87 19,968),
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Recordemos que son principios cardinales del procedimiento relativo al cuidado
personal del hije, el inerds superior del nifo. nifia o adolescente v su derecho
a ser oide. en cuya implementacion es de vital importancia ¢l rol del Consejo
Técnico!3%,

A grandes rasgos, el procedimiento ordinario comienza con una demanda oral
o esarita, frente a la cual ¢l Juzgado citacd a las partes o una audieicio
preparatoria. la que se realizard en ¢l mas breve plazo posible! . v a la que
las partes deben concurrir personalmente (sin perjuicio de la asistencia de sus

patrocinantes v apoderados. si cuenian con «llos),

YN . EEr e el i
© 0 Dicha audiencia tiene como abjerivos: ¢l conocimianta de la confgstucitn de

la demanda, la promocidan de la mediacion o conciligeion. la Gjacion de los
puntoes controverldos. la determinacion de fa prucha a rendie v el examen de
la prieba _t_]}_n_admdmm rendirse (articulo 61 de la ley N® 19.968),

For o tante, en ella se debe ratificar oralmente ¢l contenido de la demanda;
contestar ésta en formaaral {si no se ha procedido por eserito hasta g vispera
de la audiencia. caso en el cual serd ratificada oralmente). o |2 reconvencion
que se hubiere deducido: decretar las medidag cautelazes.que pragedan. de
oficio o a petigiondeparre. promover. a inwiativa del wibunal o.apetcion de
parte, fa sujecion del conflicto “iacioufamiliar, suspendigndose el
procedimicnte judicial 20 caso de que se de luear a éstg; proowver, EH_JrE:n'L_E
del tribunal T conciliacion rotal o parcial, conforme a las bages que 55t
proponga i Tas partes: deteriiminar el ohjefd del juicio: fijar los hechos que deben
ser_probados, asi oo las convenciones prohatorias que las pades hayan
%13

acordads, determinar las pruebas que debérin rendirse al tenor de la propuesta
de las partes v disponey. In practicd U 148 Giras que estige necesamus: recibir

la p_n]eb_zs i i p:_:fihlh:_ rendir en ese momento: fijar la fecha de la audiencia
de juicig, la que deberd llevarse a efecto enun plaze no superior  treinta dias
de realizada la preparatoria (articulo 61 de la ley N° [9.968).

13 134, lo sennladn al respecto en ol epigafe 3,1.3. del prasente trabajo.

159 Buezn v Concha criticando fa formula legal “mads hreve Pazer prasifile ", dudan de fa capidez
oo que se desarrallavin esios procedimientos, OfF BAEZA CONCHA, GLORIA v PEREZ
CABRERAL JAIME, Lox nuevas Tribunales de Familin. Procedimiento Ordinario Sentisg
e Chibe, LexisMexis, 2003, p.37.
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La andiencia de fuicio, se llevaa cabe en un sole acto, tiene como objero recibir
la progba admitida sor el tibunal v Ta decratada por éste3, Tiyfinte su
desarrollo, ¢l juez debe verificar [n presencia de las personas que hubieren sido
citadns 4 fa audiencia v declarar iniciade el juicio: sefialar 2l objerivi de la
audiencia: disponer que los restigos v peritos que hubieren comparecido hagan
abavdone de la sala de audiencia: adopear las medidas necesarias para garantizar
su adzcuado desarrollo, puiiendﬂ disponer la presencia en ellas de uno o mas
miembros del Consejo. Teenico, Pudiendo. ademas, ordenar en interés superior
del nifo. nifia o adoléscent® que éste u otro miembro del zrupo familiar se
ausente durante determinadas acmaciones | articulo 63 de fa ley N 19.968).

En cuanto g la sentencia, segun 2l arficulo 63 de la ley N 19968, una vez
concluido 2l debare, el juez debe comunicar de inmadiato su resolucidn,
indicando los fundamentos principales tomados en consideraeion para dictarla ™1
Contra ella, pueden interponerse los recursos de reposicion, apelacion v casacion
en i fornue del modo v con as restriceionss sefialadas en el articulo 67 de la
ley N7 | 9 06GE

For ulumo, cabe senalar que el articulo 92 de la ley N2 19968, dentro del
procedimiento relanvo a los actos de violencia intratamiliar, establece comao
medida-cautelar en proteceion de Ta vietima, la determinacion de un régimen
prawisorio de cuidado personal de fos nifios, nifas o adolescentes en confornyidad
al articulo 225 del C.C.

P g anforme con el ardealo 32 de da ley 5% 159968, los jusces deben aprecier i prosbic Je
acuerdoa Tas reglas de losann critica, En consecuencin, no poeden conrader fos principios
de fa ldezca, s mdximas de fs expericncia v los conccimientos cientificamente aliunsuos,
L sentencin debech hucerse coreo en so fugdarmentacion de wdala proeka rendida, incluzo
cie aielbn que huniere desesimudn. indfcandn en @l saso los mezones enidas en cuenta para
hneerlo, Lo velometin de fa prucba en o sentencia requerin ol sefalwmiento de los medios
de prueha mediants [os cualss <e dizren por acreditades coda uno de los hechos: de modo
i contenier of mzonamicntn afizndn parn slearmr las conclusinees » que Begene la sentencin,

14

Excepoionalinenic, coands [ adiencia de jeicio se hubicre profongado pormas de dos dias,
peoelrdy postergr o decision def casio hast el din siguente kabil, To gue sz adicaed o fas
pares al reming -:i: Iz audienciy, fandos: de inmediato la cportunidad en que la decizidn
_serdcomunicads, EA demis, el jues puede diteric redacoion del tallo kusta por u plizo
de cinen dips, amplizbles por otros cineo por razones fundadas, fijanda o fecha 2o que
tendrd fogar 12 leetura de |a searencia, la qoe podrd efectuarse de mangra fesimida
Jartieulo 65 de o ley N 199681
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4. CUIDADO PERSONAL ALTERNADO O SUCESIVO

4.1. Terminologia

Previe i_l{ estudio del CUE_E[HdO personal alternado o sucesive. harcmos una
prevencion general de cardeter sistematico, v ciertas precisiones terminolbeicas
de esta figura. -3

En cuanto a lo primero, las denomimaciones guarda o custodia alrernada o
sucesive, ¥ guarda o custodia comparnda, son usualmente utilizadas por la
doctrina v jurisprudencia extranjera, Debemos entender que en Chile seria
apropiade lamarle cuidads personal compartido. En el presente trabajo, a
etectos de facilitar ks referencias a dichas doctring v jurisprudencia. utilizaremuos
la primera nomenclatura, L

Con relacion a los aleances rerminologicos, es necesario sefalar, que cada vez
que Ia custodia sucesiva no nparece recogida ni delinnitada en la misma legislacion
positiva. resulta dificil construir su concepto. La doctrina v jurisprudencia
extranjera han venido desarrollande diversas acepciones, pero adn asi la
mstitucion puede parecer difusa,

Ln primer lugar. diremoes que segin el mimero de sujetos que ejercen el cuidado
perscnal del miio, hublumos de custodia anileral o comparda,

Tradicionaimente, la regulacion de la custodia ha dado lugar a'ta confisuracion
de la denominada custodia wnilateral. Conforme a ella, el nifio reside con uno
de sus padres. otorgdndole éste el cuidado directo que dicha convivencia exiue.
Este tipo-de custodia ha venido consolidindose en los diversas ordenamientos
juridicos, mediante la airibucicn de cardeter legal, convencional v judicial del
derecho funcion de cuidado personal. Esta puede recaer tanto en ¢l padre como
en la madre. si bien la jurisprudencia evidencia una arraigadisima tendencia
que la concede a la madre, sobre todo si s trata de hijos de corta edad 42

Y2 & ello nos referiremus mas adelante.

18 &
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Asilas cosas, |a custodia glervida por un solo sujeto serd pnifatern! En cambio,
serd compariida, s ella es desarrollada por mas de un titular, esto 2s, 21 padre
v la madre, en cuvo caso se trata. simplemente. de un derecho-funcion dismmboida
entre ambos progenitores 43

Entendida de dicha forma la custodia compartida, ciertos autores han precisada
que, en realidad, lacustodia stempre ¢s compartida por ambos padres, tanto
¢it situaciones de nonmalidad matrimonial come en las de ruptura convugal.
En los dos casos hav pluralidad de sujetos que ejercen el cuidado personal; en
el primero. de formi simuleined. porque l custodia es confimta, ¥ en el sesundo,
dlpernade o sicesiva.,

Bor otea parte. la custodia compartida no debe confundirse con la denominada
custodia distributiva. Bsta, corresponde al “reparto” de Tos hijos entre padre y
madre, de manera que cada vme de Ssios convive con uno o mas de sus nifios,
separandoles de sus hermanos. quienss viven con ¢l otro padre o madre, Esta
maodalidad ¢s altamente discutible, va que puede llegar a valnerar el interés de
los hijos.

En definitiva, el concepto que mas apropiadamente describe la imstitucion que
prefendemos abordar, es el de costodia afrernadn o sucesiva, aungue comimmente
se ulilice el participio comparod,

- - — R

4.2, Sistemas de custodia compartida

El cuidadorpersonal ha sido'tenceinde de diversas fortnas por los distintos -
ordenamientos juridices, dando origen a los sistemas de custodia compartida,

143 Campuzano Tomeé cita una sevie he wmencias gue e celiepen o ki custodin comparticda,
umilizonde st participio o of mfinitve compartr: SAF delas Palmas, de' 17 de mavo de
200 e o La egrvivensin of deresfosdeber de Sener  las RUos en shcompanig
11 58 e SHTEF CORPURIENERIE, e sl comparir en o posible U SAP-de-las Palmas,
e 13 de julio de 20040 7L spperracidn mairemoniad no atfern en esenciu ef contenido de
by Aerciones vy mes ol cesar fa comvivencia o obligecion de rener a fog hifor en
compuita e s podres 1o se il alereer coriuniamente, pern sl compaitr ' SAE de
Cohirdohe, de 1 de marzo de 2004 (“aetodia comparnida en alternmncia ') Gl CAMPUZAND
TOME, HERMINIA L1 clistadia compartiky, Doctring jurisprodencind de s Audienvios
Provinciales”, Areeends Civil, im. 222004, Pacre Eswidio, Editorial Aranzadi, A, Pamplon,
2003, .2 L ¥ Ay T

ek




Cupdado Personal de los Hijos

En realidad. no se trata de concepciones contrapuestas, sino de nomenclaturas
disimiles que parten de un concepto restrmgido o amplio de cudado personal,

Distinguimos 2! sistema de custodia conjunta v 2l sistema de custodia abtemada,
4.2.1.  Custodia conjunta

El cuidado personal, en sentido restringidv. es aquel derecho-funcion. de
convivencia habitual entre cada progenitor e hijs, Deahi que, en realidad, por
si propia natoraleza, el agregado de conjunta resulte redundante, pues solo se
veritica si ambos padres residen v conviven nifmalmente con 2l hijo, ¥ como
evidentemente la ruptira conyugal acarrea el quiebre de la comunidad de vida
familiur, y para el SUpuestos que nos interesa, que padre v madre tengan distintos
demicilios, resulta imposible gque el ho viva simuoltineamente con sus padres

¥ que por ende, el cuidado personal sea conjunto. - h

Ast, ln custodia conjunta presupone mas bien un concepto amplio de cuidado
personal, esto es, agquél que por el cual se ejerce lu responsabilidad weniral del
aifio, en el entendido que dquél comprende no sélo el cuidado directo del hijo
sino el conjunto dé derechos v deberes gue se senerin de la relacion puiumq;

filial "V, EnSituaciones de crisis matrimonial, ef euidado personal conjunro s
el cogpercicio de la respansabilidad paterno filial. pues ambos padres coejercen
el cuidade del hijo v s6lo uno de ellos es el euidador imilareral 49 sstn #s. s
cuidador directo, S

Asi se ha resuelto por la doctrina en Espaiia, donde a diferencia de Chile, se
regula la relacion paterno filial no de torma dual, sino que englobando los
derechos funciones de cardcter tanto personal como palrhuu::'ﬁul, hajo la
institucidn de la parria potestad. Asi, en sitsacion de normalidad matrimonial,

L v GARCIA PASTOR, M., :LLT sinagidn furidica de loy oy cnpor padres no conviven,
dspectos personales, Madrid, Bd, Mo Geaw-Hill, Ciencias Turidicas, 1997, p 100,

145 s o= L e i
O GODOY MORENO, AL, “La guaeda custodia compartida. Guasda comiunia v el
nlternada™, en Diez aidos de abogados de familia, VV, _-'n._p'l.___ h-[..q-.i;id, La ET:??ut;;%?_‘iﬂ
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ambos padres son titulares de la parria potestad v la gjercen simultineamente.
Fn circunstancias de ruptura conyiegal, en cambio, solo uno de ellos gjerce la
patria porestad. aungue ambos conservan la timlaridad de la misma. Por ello,
en el Derecho espadiol, hablar de custodia conjunia. teniendo comao base un
concepto restingido de cuidado personal, significaria que ambos padres
coejercen la palria potestad v a su vez son coguardadores, pero salo uno cuida
dircctamente del hijo, lo que resulla absurdo e mnecesario™. En cambin, el
concepto amplio de cuidado personal al que nos referimos mis arriba, se plasma
it el ejercieio dual de Ta patria polestad,

Y aungue la parmia potestad en Chile, niene una connotacion neimente patimonial,
zl conceptn esparicl de la misma, nene su simil en fo precepiuado por el articiilo
2724 del Codigo Civil chileno. que en su inciso primero, prescribe que “Tocg
de consunn a los padres, o al padre o madre sebrevivienie, el culdado personal
e la criansey educacion de sus hijos. . Asi, ¢l cuidado personal, como derecho-
funcici derivado dé la responsabilidad paternc filial, debe ejercerse por el
padre ¥ la madre sin alleraciones, pues el contenido de la cuswdia -tal como
antes analizamos- o se ve modificada por la separacion de los padres. Se trata
de un derecho base o un deber madre!d7, gue llena de contenido a la
responsabilidad paterno filial en casos de ruptura convugal.

Recordemos gue en Chile, la atmbucion del cuidado personal de los hijos, va

unida al gjercicio de los derechos funciones de caricter patrimonial (patria Hl
potestad del articulo 243 del C.C.}, de tal forma que quien desenvuelve 2l ral

de cuidador directo del hijo. ejerce el resto de los derechos relativos al nifio.

salvo aquéllos gue digan relacion con ese deber gendrica al que aludimos
recientemente. El padre ¢ madre no cuidador no s titular de nada. ni nada

ejerce!8 (no hay distincion entre titularidad v ejercicio como en el derecho

espaiiol), sing solo lo comprendido en dicho deber base,

46 o fid,

147 Ofr, SCHMIDT HOTT, CLAUDLA, "Reluciones Gliules personales v parimoniales”, enla

—— e ey Bereciro—the Fameifie SCAMIDT HOTT, CEAUDIA, v
VELOSO VALENZUELA, PAULINA, Santigge de Chile, ConoSur, 2001, p. 253

145 F el eplamfe o, nos referiremes ol desecho de vigilanzia v control ¥ il deber de colaboracian,
- 79 - E
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Alzo similar sucede en Francia e ltalia, cuvos sistémas juridices contemplan
que el juez. en principio. sélo debe pronunciarse sobre el cuidado personal de
los hijos, al gue se une inmediatamente el gjercicio de la patria potesiad por
el guardador (tengamos presente que estos paises, al izual que Espafa, regulan
la relacion paterno filial englobando ¢n ella lo personal ¥ patrim-.‘rni&ﬂlw.

4.2.2, Custodia alternada o sucesiva

|:=='l':: sistema permite que 2l hijo conviva con cada uno de los progenitores por
pericdos alternos o sucesivos, entendiendo que en cada uno de dichos lapsos
el padre o madre respectivo es quien ejerce el cuidado personal. pudiendo el
ofro distrutar de un regimen de comunicacion con 2l hijo durante 2l dempo que
N SOnVivi con este,

E?E:Fﬂfﬂ.dﬂl un mecanismo gue en los altimos afos ha suscitado un importante
ehite ,Hﬂ‘ldlﬂﬂ_ v SIﬂCial en tormoa la fimilia, v particularmente. ¢n cuanto al
bienestar de loshijos! 30, A

148 Ak
Lrl .'l:l'tl:iliu, _E‘l" d-:lr Codiga -Civil frinces sefinln que “la paprdo potestad se erercerd
4 '!I_.’.Jlif Mbiil;t, o o d_m' progenares. Sl wes designend, a falta de aenerdn amisiose o
NI dnieer e parscierd contririo g los infereses dof Atic, ab progemiior 2n e cosa
frvieran fos Mitos su vesidensia febing!, 1

S el vy ded by o el ek it ; ;
2 iera, el Sz podes condiar 21 e H sytered
g de SH§ Jos procenitares, B i il s

Los padres F‘I’-"SJ"_’[“H. R PRl (et o g staioie del Juez, preveniar sius alEerrarnmes
safre by .-nrm'_f.'fr:faldc‘.lﬁ' de dpercicio de 1o patrea poresiad. . Los articulos 6 pdrrato segundo
die b Ty de divarcio itafiana de £970, v 135 del Codigo Civil itiano, establesen que “a
J'r’_“'lm‘jl.-"'”l'sn't-'tf S gigrcerd conpumtamante por las dos progenizoves. Bl uez destmmard, @
.-ﬂ B dy cieerda AT O 5T CETE aciento e pareciena conriaria o loy dnereses ol fiipea,
L NRREREOE e G cavd fuvferann Tow Riior su residneia fuehitual

R !rr.'ue‘.'.rd,et flpe fo exforara, el daes podeia confioe of grercicin do fa parria potestad o
LEREr e ST GRS T R i ! .

E.c:z ‘m?'?n?'r i, por propia ilcetiva o mstancia del Jues, presentar sis shagnacioney
sabire Jay modalidudes de epercicro de i patria potestud, .

1560 12 v PR !
tg?{?%m ]nllt:}'_ BT 15/2005, de 0% de julio, por la gue s modifican ol Codigo Civil v In
Ly HEciam el Civil en masteria de separacion v divorcio, junto con facilitar ¢f acceso
ab divircio, mediante ¢l notable aconamiento de plozes exigados pa In acrediracian del

cese s la convivenciy, susei i
; Le d8-Cony $5Citd un interesante debate en cuanto ol Mg - i
SUESEIVA ¥ S convenienain, i RS
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Sin entrar a profundizar en sus ventajas ¢ inconvenientes -cuestidn que
abordaremos latamente en lo sucesivo-, adelantamos que es un sistema de
gjercicin del cuidado persomal de los hijos. impulsado. principalmente, por
asociaciones de padres separados v divorciados que reivindicando su rolen la
Formacion mrearal desus nifos, demandan al Estpdo el reconocimients lezal
de un mavar protgonismo en ¢l desarrollo de fas funciones de conyivencia
con los mismos, Se aduce que este sistema forfalece la igualdad de roles entre
liombres ¥ niujeres, padres v madres, ¥ 50 progresiva v equitativa responsibilidad
e la educacion de sus hijos, quienes s verian beneliciados al erecer en un
ambiente donde los valores de la ioualdad v respeto quedan mejor protegidos
que en el actual sistema patriarcal y sexista. Por ofra parte, fa mayor eritica
efectanda o la custodiu sucesiva, radica en la inestabilidad fisica, afectiva v
ermucional a la que son sometidos fos miios, v la falt de unidad de direseidon
en su edueacion.

4.3, Antecedentes de la institucion

liene su origen en ¢l derecho anglosajon. en <l aio 1925, fecha en que ¢
sromulga en Inglaterra, la “The guardianship of Infants dep”, primer texio
egal que reconoce a la madre, los mismos derechios sobre los hijos que hasta
enlonces ejercia el padre.

En América, California es el primer estado en Estados Unidos -de los
35 que hoy la contemplan- que regula la custodia compartida.

En el contexto del Derecho anglosajion, s posible distinguir la siguiente tipologi
de la custodia compartida;

Existe la custodia individual (sefe custody). por fa cual el nifio vive y se
encuentra bajo el cuidado de uno solo de sus progenitores. teniendo el olro, un
regimen de comunicacion tradicional con | hijo con el cual oo convive, ECH
en definitiva. 1a guarda unilateral, a lo Jue va nos referimos,

La custodia compartida {joinf custody ), por su parte, eorresponde a aq uel
cuidado del hijo distribuido similarmente entre los padres. ejerciendo éstos ¢l
mismo grade de responsabilidad en el gerciciv de la custodia. Presunta dos
modalidades: fa primera es aquétla por la cual ¢l menor reside salo con uno de
sus padres, aungue compartiendo junto a ellos su tiempo de manera equitativa
(joint legal custody); la segunda, en cambio. se caracteriza por el hecho que
&l hijo reside con ambos padres. conviviendo per igual en la vivienda de cada

— i de etlos Goinr physical custodi):
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La distribuciin de lapsos v alternancias de convivencia. permite diversas
modalidades. Asi, puede determinarse que el nifio viva unas dias de la semana
o del mes. o durante algunos meses del aiio, o afios alternos, con cada padre
o madre, Es la denominada fared coseody,

":kl.'lululmente. la costodia sucesiva, se encuentra recogida en Francia,
Suecia. Inglaterra y Luxemburgo, Holanda, Alemania v Canada.

4.11.  Antecedentes en Espania

Hasta el o 198], nigio en Espadia ¢l sistema de divorcio-sancion, de acuerdn
al 1..11[:1!, I miptura matrimonial era consecuencia de la conducta de un “eulpuble”.
el cual se veia entonces, privado del derecho a ejercer ln custodia de los hijos
comunes, -

La fey de [981, instaurd un sistema de divorcio-remedio, conforme al cual el
elemento desencacdenante de la separacion, nulidad o divorcio. es la ruptiea de
la pareja en si misma, sin atribucion de culpa a ano u otre convuge.

De esta forma, la nueva legislacion matrimonial de 1981 pretendid contormur
Un sistema unitano v coherente. que regido por el principio del interés superior
del hijo, determunase criterios legales que aplicados al caso concreto. estableciesen
que ¢l guardador o custodio de Tos hijos fuese el progenitor mas idoneo. sin
calificar [a participacicn del conyuge en la crisis matrimonial, atendiendo solo
d eircunstancids personales, encaminadas a valorar dicha idoneidad. salva
sitiaciones excepeionales,

Aunque la pretension del legislador partia del principio de la igualdad entre
conyuges. se fue asentando en la jurisprudencia el criterio por el cual se
consideraba, practicamente a priors, a la madre, como la persona mis indicada
para lercer dicho cuidado personal.

Diversos autores sefalan dos cansas de esta preferencia. En primer lugar, gue
soctalmente se encuentra asumido que la madre, al desemperiar las tareas del
hogar, en la inmensa mayoria de los casos, es la persana mas capacitada para
cuidar de los hijos, sobre todo si se trata de nifios de corta edad, Bajo este
modelo, el padre no custodio goza de un régimen de comunicacion que le
permile comparr con su hijo, de acuerda a reglas mids o menos predetermiinadas
h cuanto a tiempo v forma. En segundo lugar, se advierte una cierta desazon

- B2 -
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por parte de los progenitores varones. quienes acatando la replidad social v el
arraigade criterio judicial, no solicitan ejercer la custodia de sus hijos,

Con la awtrada en vigor de fa ley N° 153/2005 de 08 de julio, 2] ordenamiento
juridico esparicl, reconcee el sisterna de cusiodia alternada o sucesiva como
modalidad de gjercicio de la suarda o costodia.

Sin embarao, antes de su dietaeicn, se discutia st la ley reconoccia este tipo de
custodial 71, La doctring ¥ la jurisprudencia, asumiendo la realidad de los
echos. se nclinaba por su procedencia legal, aunque como versmos, existia
v existe, una gran reticencia @ su viabilidad practica.

GODOY MORENCOL afirmaba que del tenor literal de |os articulas 20 leta
Adv 103 del Cadizn Civil espariod. se desprendia que Ia persona a cuyo cuidado
deben quedar los hijos puede no ser uno de |os progenitores. El articulo 90
letra At del Codigo Civil, weilizaba la palabra “persona ™, v no “progenior”,
a cuyo cuidado hubicsen de quedar los hijos; ello. a diferencia de o que
establecin la misma novma para el régimen de comunicacion, que 3¢ regulaba
i favor del “progentior” que no viviese con ellos. excluvendn su concesion i
ot persond, Todo eflo, confinnado por ¢l articule 103 del mismo cuerpo legal,
que permitin atibuic la guarda del hijo a un revcern, alternativa frente 4 la cual
1o avtora sefala como mucho mas apropiado que ambos padres pudiesen
compartir. i b vez, el cuidade personal de sus hijos.

Aplicando el principio seneral de acuerdo al cual. 1o que no esti prohibido
expresamente por fa ley, estd permitido, ln doctrina sostenia que era posible
regular un régimen de custodia alternada. Los articules 92 v 159 del Cadigo
Civil nada decian con respecto a ésta modalidad de guarda, lo que conjugado
con el principio de antonomia de fa voluntad de los conyuges que incardinaba

151 Tumbaorern del Bio, setalaba; “Entiendo que una separacion consensuuda poede Hegar 2
wdmitir la posibilided de wia guorda v custodio compantida, pero en yn procsse contensiog
ella rezulia poce menns qua imposible, weniendo ademds en cuenta que noestra legistacion
o lo contempla de forma expresa” (el destogue & noestirn). TAMBORERO DEL RIO,
BAMOM, “La-guardnscusindia compretida’ — en-Dies-adar do-Abagedos de Familia,
WAL Madeid, La Ley, 2005, p317.

E52 e GOII0Y MOREND, A, op. i, p335.

Y

T,

e

SRR

e



Cuidado Personal de los Hijos

todo el sistema de las crisis matrimoniales en la legisiacién civil v la regla
gencral del ejercicio dual de la parria potestad, conducian a acéptar.su viabilidad
legal, aunque excepeionalmente 53

La SAP de Alicante, de 7 de julio de 1997154 rasniviendo un reetrso plantendo
por la madre ante la atribucion por el Juzgador de |* Instancia de un régimen
de custodia afternada, sefiald que “Ef legislador ey contrario a ese fipa de
soluciones v asi o pone de manifiesta, por twodas, e articedo 0. 4) T e
trata de la determinacion de la persona o cuve cuidiado hayan de guedar fng
fifos. "

La SAP de Palencia, de 10 de febrero de 999153 sefiald que. e ariewlng
$0 y 92 del CC al regular la opcidn de custodia de fog hifosen supucsto de
separacion o divorcio de los paires o Breve en concrers a posthilidad de g
la custodia pueda ser concedida de forma compartida ol padre v a le madre,
aungue tampoco lo prohube, pero del hecho de zsa filta de prevision se reveln
que en lg mente del legislador mo estve la concesion de fa custodia e exe
made con cardcter geneval, sin duda ante la problemdtica que se suscitaria
eit und situacion de crists magrimonial, v por I santo, en fus relicinnes entre
tos progenitores, que £stos se hubieran de poner e acuerdo hasta s cuestiones
mds minimas en relacion con el cuidade Yatencion de log Iifos, razon por fa

193 Cfi: GODOY MORENO, A, op. eit., 335 CAMPUZANG TOME. HERMINIA op. cil..
p.-7.

154 SAP de Alicante nim. 36871997, de 7 de fulio (AL B9UTESGL Ifd SAP de Mudsid, de 17
de febrero de 1998 (AC 199849851 Lo SAP ds Ins Palmas, de 15 de abril de 2004, se
profuncia en el mismo sentido, sungue 57 concede 1 custodia alternada: “Cierio o5 gue a
Yo fara de fijar i suarda v euodin cofifime af dre WA del Ciiipo Civel deberd indirarse
la persona @ cuva ervdude deban qeedarss oy Rifay yetos @ patria Potesia, sigtadn par
fa ranto narval que se desiene 0w de Do srogeitores, v g o los dos. Por lu faneo 25
friegalbie que ha de serevcepcional o campariintento de wml farae. " SAP de las Palmas
mibm. 3272004, de 15 de abril (PROY 2000052448,

193 AC 1999681, Por su parte, Iy SAD de Baleares de 6 de oclubre de 2004, sefuli que “2s
CTEPHE que /e (ede deTeartarie en casos My eonereros la aplitaeion de-la controverticn
medidda, o cual aungie no verecoia fi el mawenio én nuestr CC rampoen guesa Freibbics
Jar gue o sefalodo por of parrafo 4 del ar, 0706 dicho Codiga xé&fm a e dectaton que
defi: tomer ef fuez respertn o8 cual de fos PrOgentiores fenarit @ su ciidado los Dias menores,
pererella no debe de ser snendicn come mormea gemarl pues e mnegatile que of nide precisa
desin emtorne eitable par e formacidn miegral. " SAD de Daleares de 6 de octubre da
2004 (FROV 300412021 11)).
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el v s bien os clerto gue wna sinigeion ideal podria dertvar en ambalribucean
de citstodia compartida, tal wiribucion mn:-!mz'u_:re hace lo es rt:’{-"]' Pinse g:uu
sttuacion en gue las circunstaneias no solo o permitan sino que asi fo aconsejen

Chtienes rechazaban la uleisibilin;[:I_dIL‘Iv::J_‘.\Ii iﬂlti:mu de Eu‘sijtodlgas?b;::mi&{;
arzumentaban que el articulo 158 del Cidigo Civil espaiiol, rechaza d-:e b
de titular de la guarda, por estimarlo dafloso para el nifio, al ;?L:intn i IR
al juez para adopear de oficio las medidas necesarias dusrl:m:ii cila il £y lgmdi;
perturhaciones que dichas modificaciones en la utularidad de la cu

acarreasen! 35

Frente a eilo, se 2sgimia que dicha norma oo apuntaba a_‘ia custodia qlieimfld;-._
sing al gaso del cambio de potestad de suarda. que ul:m&ptente_ m:E incl l&h’l. ifx
custodia allernada. puesto que en ésta son ambos T"‘f‘d.m“jl“" titulares de
suarda, v Lo que contparten sucesivamente es su gjercicio '

44 Maodalidades de custodia alternada o sucesiva

En cuanto al tiempao durante el cual el o los hijos v‘jrirén con uncl U oo ﬂﬂdln;e:.
o existe un modelo predetermimado que fije los dias, meses, a S:..TI'IE:II:I‘J{-I] e : )

eriodos de convivencia, ni tampoco es requisite que ellos sean distribuic o5
Fd;émiuumenre ente padrs ¥ madre!?%, Sin embargo. es posible distinguir ciertas
comhinaciones con respecloa la patria potestad,

Asi, en paises como Espaiia, en que la patria potestad es El:ltq@nbdld;i Eumgudal
conjunto de derechos y deberes que corresponde a los padres sobre [ pers

B8 Campuizmo Tomd pone de manitiesta, que muchas de las sentensias :gu::-n_ugﬁhanliu uu;wdua:
sucesiva ain cuando &ta parecis Jel 1ado apropinda al caso concreto, se .Mf-l ::T;mm?mu
e Cadigo-Civil 260 reconocia bz cnstedia wnilateral, sin referimse expresumente £ la

de ejercicio alternado. O CAMPUZAND TOME. HERMINIA, ap i, p2.
57 25 GODOY MOREND, 4. op. cir., p35.
14 o CAMPUZANO TOME, HERMINIA, ap. cit, p.2.
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%;ei[p?tglmu?:f: de fas Ilijus,l distinguiéndose salo entre titularidad ¥ efercicio,
custodia alternada o sucesiva, presenta diversas posibilidades =n su gJereicio:

* Custodia sucesiva ¥ gjercicio conjunto de la patria porestad: ambos
]pruigem_mn:b conservan ¢l gjercicio de la patria pofestad, cuestion que serd
lo abitual va que la exclusion ¥ privacion de la misma procede
exceprionalmente v por circunstancias sraves. Simultaneamente. la
responisabihdnd general sabre el menor. se encuentra siempre l.TI'_'I'I'ITi’JEI:i‘[-IIdZI
E:;Irl It:alﬁzdms: lo unico que se altera durante los perindos de convivencia
e ;! E]iiur.mr- ¢s 1a potestad sobre el cuidado personal o contacto directo

' g]u::tfir.]ijg suc&s;;: ¥ gjercicio alternado de la patria potestad: la convivencia
% Lt] ; tﬂr_]:j:_e.ﬂ [ I penurdn acordado. acaren el ejercicio de la patria potestad.
nte dicho lapso. salo uno de los padres ¢s custodio v ejerce, a la vez
exclusivamente, la patria porestad. ’ ’ ’

* L..usmd:n sucesiva v efercicio exclusivo onilateral de la patria potestad: entre
los padres existe alternancia en el cnidado personal del nitio p;;m imo de
cilos gjerce siempre, v de forma exclusiva. la patria putestacd i;n-unqu:: el atro
pruEE!1|rol‘ comserva la titularidad de la misma). De esta forma, el padre o
;!]I:.lu!.‘: drruir };qcl;:rtn cprrqﬁp_und: convivir durante un determinado periodo, no
b aF ningun aclo a que autorice la patria potestad, ni siquicra los

.L.',l';'{l; B Of Flu_mpu, Paor esta altima razou, esta combinacion puede resuftar
Jn@;;g i 1cu]lnfafa,_51{1.embu_r5ng_. sp se garantiza suficientemente ¢l interés del
vjo. no debe existir oposicion judicial.

* Custodia sucesiva v ejercici i istribrui
C esiva 3 1 parcialmente distribuido de la patria potestad:
T;n‘.‘iﬂ tﬁ}‘ugemmr ejerce la patria potestad en un delimitado campo de accidn;
d::! d !t:d P'.Dtgjsmd se haya dividida en su ejercicio, por lo cual en cada lapso
& cCuL;fi o ia r:erna;.{g, r:: correspondiente padre o madre gjerce su derecho
didadn personal del hijo, paralelamente al sjercicio de s sen
etiis poNterad, p al gjercicio de su parte en la

ygﬁ scl.i_i:edqallu misnia en Chile. donde no es posible compartir el gjercicio de los

i ﬁ_ﬁ : ::F;U;"?; de caracter pi!mmnmal. aungue se haya acordado -conforme
r L3 metso segundo del C.C.-, ef o

S e . que ef cuidado personal de uno

19 Recordemos i paac i
U 3k pacre v madre viven separados, @ cuidado e
i 12 mad il : o -l ewdado personal de'log hifjos corresponds
ingiso F;;g?:ﬂ;l r':':’%d,? L J""_s progenitores o resolueion judicial en su caso (articulo 225,
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4.5. La custodia sucesiva en los hechos. Ventajas v desventajas

4.5.1. Venrajas .

s Es el sistema que mas se apega a los principios de izualdad entre Jos
progenitores v de corresponsabilidad parental.

Potencia la vision que el hijo tiene de sus padres. desde un enfoque de
izualdad en los roles. El gjercicio alternado hace que ambos Progeniioes
esten mds mformados acerca di fas necesidades cotidianas de su hijo. y méds
cuuiparados en ¢l desarroilo de las responsabilidades frente a este. potenciando

.gﬁlr_

el intercambio de roles gue caracteriza a los nuevos rempos

De ello da cuenta fa SAP de Ciudad Real, de 3 de mayo de 2004167, al
sefialar que “hoy se emde a lo custodia compartida como mejor forma de
implicacion de los padres en el desarrollo de sus hifos, sin que éstos se vean
perfudicados por tal régimen. Logicanente cuando el misimo se cumple
dentrn de los purdmeiras que e son propios, tales como gue el misma no
implique wuna modificacion sustanceal en las comdiciones de vida de los
menores ()7

Asimismo, la SAP de Valeneia de 1 de septiembre de 1997, modifica el
sistema ‘de guarda exclusiva v decreta la guarda v custodin alternada en
favor de ambos progenitores. atirmando que el régimen impuesto “no
pretende por mds gue intentar favorecer del modo mds razonable posible
{a intima v necesaria relacion del menor con cada uno de sus progenitores
de forma gue el hijo de los liganres stenta que tanto la casa de su padre
como lu de sumadre son su prapia casa, ¥ gue cadu wno de sus progenitores
interviene en todos v cada uno de los momentoy de su vida; de descanso,
e colegio, de vacaciones, etc. . Este eriterio fue contimmado por el Tribunal
Constitucional, en la Sentencia de 13 de enero de 2001182, resolviendo un
recurso de amparo interpuesto en contra de la mencionada sentencia.

L& O LULS MEZRAHL MAURICTO, Famidia, Metrivanio v Divecio, Buenos Adres, Asiran,
LO%E p 421

6] A1 de Ciudad Real nim. 51/2004, de 3 de mave (PIROV 2004200093
VB2 47 i, 42001, 2 15 de enero (RTE 200104).

- 87 -




Cuidado Personal de los Hijos

* Existe U“:?-d vision de conjunto en cuanto a la educacion v desarrotlo del niiio
sin gue padre v madre se sienfan ranadores ni perdedore jercicio del

] ¥ T g s en elgjervicio de
cuidado del hijo!o:, v e l

* Ls la madalidad que con menos dificultades rescata v preserva la siluacion
de vida del nifio, previa a la ruptura,

La crisis conyugal normalmente rompe 12 unidad de domicilio de los

progenitores, ¥ altera sustancialmente 2l ambiente v el modo de vida qui
har-._'fn ese momento el nifo llevaba: de tal forma, fa maners mas apropiada
de “prolangar” el Statis gue e intentar que el hijo viva con su madre v su
padre. ya no simultineamente bajo el misme techo, pero si durante lapsos
altermados. La custodia unilateral, en cambio, responde a la “necesidud”™ de
u:}ns‘:’hdnr una cpestion de hecho, cual es la convivencia de los hijos con
una silo de sus padres, .

* Es ¢l métado que mas se asimila al ejercicio compartido de la pilria porestacd
¥ conpunto de la zuarda, que se desarrollaba con anterioridad a la crisis
matrmmonial.

« Am inora Li “divoreio” entre hijo v padre o madre no custodio. v el sentimiento
de “luto” que produce el alejamiento del progenitor no puardador,

Cuienes defienden esta modalidad de la guarda, sefialan que permire
neutralizar notablemente el sentimiento de pérdida que con la guarda
unipersenal, sulfren el nifio v el padre o madre no euardador.

. I&ufnﬁtlgmdla sucesiva puede enriquecer el mundo soeial, afectiva v familiar
el hijo. .

l:n ':EB_{JI].CII’.IHd deadaptacion que el mito desarrollard al convivir alternadamente
con su padre ¥ madre, puede otorgarle wna vision mas amplia del mundo
¥ completar integralmente el desarrallo de su petsonalidad,

— 463 O TAMBORERO DEL RICK RAMON, op. it 5,518
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» Otra ventaja atribuida o la custodia alternada es de orden econdmico.

Se ha sefialado que esta institucion eliming fa calidad de dewdor de la pensitn
alimenticia. ¥ con ello todos los problemas dervados de su fijacion ¥
cumplimiento. La cuestidn sstd entonees, centrada en definir un sistema
elicaz para la distmbucion de las responsabilidades economicas en relacion
con el hije.

Incentiva ¥ fortalece la comprension mutug 2nfre padre v madre.

Esios deberan aprender a solucionar los problemas cotidianos relacionados
con la vida del hijo. desde una perspectiva doblemente mas favorable: <l
cambiv periodico de posiciones. desde guardador a no guardador y visitante,
coniribuye a gue amboes estén informados por igual de la cotidianeidad del
hijon, v a la vez, dicha posicion potencia la tolerancia que antes de la ruptura
ni 3¢ deseaba elercitar,

El sistema de custodia unilateral descansa en la idea de gque sobrevenida la
ruptura, resulta pracricamente imposibie idear un sistema por el cual padre y
madre puedan continuar manteniendo un contacto fluido con el hijo, De esta
tormu, presupone un grado de conflictividad @ intolerancia entre los conyvuges,
que selo permite determinar ¢l cuidado personal a favor de uno de ellos,
regulando respecto del otro un régimen de comunicacion conel nifio. Descarta
modelos mas Texibles de-atribucidn del cuidado personal. gue atendiende a
las circunstancias del caso concretn, pueden resultar de mayor beneficio para
los padres. v en especial, para el hijo.

La custodia sucesiva tiene como presupuesto una idea totalmente opuesta. cual
es un minimo de entendimienta entre los padres, que permita presumir el
mantenimienio de relaciones cordiales durante ¢l ejercicio del cuidado personal.
Mo parece, en principio posible, introducir la enstodia altemada en una estructura
familiar caracterizada por una fuerte conflictividad entre los progenitores, ni
menos factible todavia, ver en ella un mecanismo que propicie la buena
comunicacion que al momento de la roptury mateimanial no existe,

Por ello, no compartimaos lotalinente la posicion de CAMPLUZANO TOME !0,
quien sefiala que ante situaciones de refacion conflictiva entre los padres, la

164 o CAMPUZANG TOME, HERMINIA, op. gir, pp.13-14.

S Bg <




5—

Cuidado Personal de los Hijos

determinacion de la custodia exclusiva con régimen de comunicacion, no
aseguri ni la estabilidad fisica v emocional del hijo, ot un mejor entendimienta
entre los progenitores, v que per lo tanto, dicho [actor no debe significar ¢
rechazo a prioed de I custodia sucesiva, En definitiva. si la custodia unilaters|
N0 ASECUrl Una mejor comunicacion entre padre v madre, la existencia de
contlictividad entre ellos, no gatilla el rechazo de la custodia altarnada. la que
sipue siendo una situacion viable

MNosotros creemnos gque es muy complejo plantear una solucion ideal. Lacustodia
uniloteral po sarisface siempre, plenamenta: 2| interés del hijo; aungue su
estabilidad fisica e vea mds protegida. puede no estarlo la de cardeter emocional
duda la ausencia cotidiana de uno de sus padres, v en segundo lugar, no estimula
una comunicacion sana entre ellos. Asimismo, la custodia alternads, no swantiza

la estabilidad fisica del nifio, aungue quizds si la afectiva al inferactuar por

sl con su padre v madre, ¢ ingluso, al propiciar una mejor relacion entre
estos. Por ello, ante la disvunriva de optar por uno ¥ otro régimen. €5a
conflictividad existente no dirige la decision, sino que solo, v en este si
concordamas con CAMPUZANG TOME %3, ¢s una circunstancia susceptible
de valoracion, La custodia alternads exize un grado de entendimicnto entre los
padres, desde que se introduce como modalidad de ejercicio de la zuarda v
cusiodia, pero también en su -':_Lcr-.‘in:iu. leniendo, & nuestro juicio. la ventaja
tedrica de reforzar esos lazos!®0; seria muy dificil que la custodia sucesiva
lograse entablar las relaciones que antes de fracasar la relacion conyugal, se
intentaron reparac.

4.5.2. Desventajas

Cada una de las anteriores ventajos ¢sbozadas, puede ser contra argumentada
subre la base de una gran critica: la inestabilidad que la custodia sucesiva
provoca en todos los aspectos de la vida del hijo®7, contradice su interés
superior,

165 (o CAMPUZAND TOME, HERMINIA, ap. cir, .14,

166 | iy SAP de Buleares, de |7 de septiembre de 2004, coafnnadi por el Tribunal de Apsiacion,
estime que la cnstodia altemeda, 5 bien no elimina la confictivided que los propios procesos
de separacion ¥ divorcie (svan implicitos, 51 gue puede conterbur o reducirla. CfF SAP de
Baleares: de |7 de seprizmbre de 200, PROV 20040387192

8T e TARMBORERD DEL RID, RAMON. op. cit. p.315:
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En slecto, se ha discutide B conveniencia de la guarda alternada, sosteniendo
que vulnera la estabilidad de los hijos. provocands perturbaciones en su
desarrolle v Formacion intsgral. La seguridad del nifo se veria afectada al no
comtar con un punto de referencia estable, generindose una convivencia itinerante
con su madre v padre, v haciéndose imposible la unidad de direccion en su
educacian. Asi, LUNA SERRANO seiala que “las razones de wna decision en
tal sentido corresponden, en su caso, al prodente arbitrio judicial; siquiera
parece que solo debe adoptarse. por sus inconvenienies respecto de los hijos
con excepeionalidad ™ 68,

La uran mavoria de las criticas a la custodia alternada. se realizan sobre la buse
de un supnesto de hecho que puede presentarse. v lamentablemente asi lo es
en un alto porcentaje de las rupturas, tanto en sitbaciones de guarda unilateral
come sucesiva: que los progenitores no mantienen una relucion ¥ comunicacion
aceptables. CARRASCO PERERA ', sefiala que exigir lo contrario equivale
al desconocimicnie del hecho mismo de la ruplura v sus causas, exigiéndose
asi que hos canales de comunicacion de los ex sonvuges permanezean inalterados.

E1 mismio aulor sefiala una eritica que nos parece equivosada. Afirma que la
custodia alternada perjudica a las mujeres, al potenciar las posibilidades de que
e el padre quien solicite v obtensa fa custadia SUCESTVL CUSSHON que & juiciy
del autor, crea un efecto perverso puesto que “como la madre valora casi
siempre mucho mas que ¢l padre la custodia de los hijos, acabari estando
dispuesta a renunciar 4 todo {pension, alimentos, bienes matrimonialesy...” 17,
(reemos que esta aseveracion se anticipa apresuradamente a la aplicacion de
la ley: parte de una situacion hipotética, cual es la desigualdad de condiciones
entre hombre v mujer para establecer el convenio regulador. circunstancia

68 | A SEREANO, AGUSTIN, e Slemenmas de Devecho Civtl [V Derecho de Familia,
LACRUZ BERDEID, FL. SANCHD BEBULLIDA, FRANCISCD; LUNA SERRANG,
AGUSTIN: EAMS ALBESA, J0AQURN 1 RIVERG HERWANDEZ, FRANCISCO, 4
=d,, Barcelona, Lok Bosch editor, 1997, p. 168,

L8 g CARBASCO PERERA ANGEL, Custedia Compartida, Actualidad Turidica
Aranzadi nom. 548, Parte Tribuna, Editorial Avanzedi, 54, Pamplosa, 2004,

U DARRASCO PERERA. ANGEL, fhid
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perfectamente presentable, pero para la cual el legislador preve ciertos remedios,
como es la norma por la cual el juez debe velar por el interés del canyuge mas
debil (parrafo antepenaltimo del articulo 90 del Codig Civil.), Ademas. nos
parece exagerado v ciertamente alejado de la realidad actual. atribuirle a la
madre una inclinacién practicamente natural respecta al cuidado de los hijos,
atributo del que careceria el hombre por 2l solo hecho de ser tal: no olvidemos
que la introduccion de esta figura que estudiamos viene precedida, en aran
parte. por la lucha reivindicativa de los mismos progenitores varones eon
i‘{ﬁﬁﬁ:tﬂ;ﬂl: igraldad de rofes, en el desempedio del cuidado personal v formaciion
£ N0s,

..E:i_u t.TuEtspmdenm:i espaiiola ha sefalado que, salvo casos punitales. es criterio
e Ia Sala la no concesion a los padres en sitacion de separacion o divorcio,
de la guarda v custodia alternada de los hijos.

La SAT de Bilbao de 23 de abril de 1985 determing que una guarda altermnativa,
por aites, del padre v la madre, no era lo mds adecuado para el interds del nifio
porque vendria a representar un continue cambio no sélo respecto al Ambita
tamiliar, Smo tambien en sus hibitos. costumbres, relaciones sociales. ele.. con
repercusiones en su formacidn integral.

La SAP de Madrid, de 17 de febrern de 1998171 rechazd |2 cusiadia compartidi.
seialanda gue la guarda v custodia se desenvuelve en un quehacer nids cotdiang
v doméstico. “gue sin lugar o dudas tambien conmibuirg q la Jormacion integral
del hijo, v que dificilmente podrian compartirse par quienes e ma Viven jm:mfe.':

lo que supondria de admitirse ora tesis, una invasion de io exfera privada de
Wi progentior en la del otvo, u, en otro caso un perezvinafe del hijo de un hogar
a4 oiro. siendo mds correctaments denomingrio en este supuesto, cusiodia
periodicamente alternativa, ™ I

X * "TF “a : ] . -
L:a SA ?-dﬁ-: Valladolid!™2, de 13 de julio de 2004 sepals: “No SO perticerios
e in regimen de guavda v custodia compartida (.., No nos imaginanios a fa
menor pasando una semana con & padre v otra con la madve, 6 4t mes can

TLSAP de Madrid, de 17 de b i {
: M; ; febrery de 1998, AT (9084985, Mid ‘alenci
nink 2022004, de 3F de marzo de 2004 (PROV 20041711 Ega_j ek s

172 SAPde Yalladolid, niam, 2342000, e Frde julin (FROW 20041243901 ).
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cada wno de ellos. desde el puio de viste psicoldgico estamas seauros gue no
serfa hueno para Lang, porgue munca llegaria a centravse, por lo que esta
salucion la rechazamas de plano. ",

Reffriéndose también i la inestabitidad que provoca en ba hija, pero centrindose
en ¢l aspecto habitacional, ln SAP de Cordoba, de 16 de diciembra de 2004173,
seiulo que "o considera que esa proximidad Je ambos domicilios pueda ser
pttive pava el cambio que se propone, e primer luger, por lo excepcianal
que ha de ser la artbucion e esa guardia v custodia compartida, que
Feprerentaria wra sitwacion frregular v gue lendria un dificil encafe. pues
gupoitdria algo axd coma que ko nida se readria un domicilio asrable, sivo dos,
v e regnilartdad en s e, hdbies v oonmenbras, es gheoliuramente esencial,
Vs it con fa escase edad de aguélla. Juneo o ello no prede olvidiurse que
exa yituaoion podria suponer con sachie probabilided wn incremento de la
crispacion enire fog progenitoves.

Asimisme, la SAP de Cuenca, de 30 de septiembre de 199674 rechazo Ia
custodia alternada solicitada por el padre, mediante apelacion. sefialando que:
“Lat peritanencia de wh niie de tan corta edad por periodas guincendles o
mensuiles con cada uno de los pragenitores privaria al nifo de un punto de
referencia (fio sobre cudl ex wr aurdntica entorna, S conar con la sitnacion
dlet inestabilided que para el pegueio compartada el hacer cada cierto tempa
fa maleta para trasfadurse a su viro hogar | -

Esq tnestahilidud vedunduriy en perfuicio del squilibrio emocional de an nifio:

e pequerio. La moderna psicalogia insiste en lo importante gue para In
extabilidad psiguica de los nifos, desdes s mds gerna infancia, el contar con
referentes ﬁ‘;r?.'n' gue-ideniifiquen come suves con factlidad: su habitacion, sus
Juguetes, ete, Ello proporciona al nifio sensacidn de segnridad v bienestar, v,
en definitiva, la tan refterada extabilidad, que con toda sepuridad no se consisie
vivienda cada quince dias, cada mes, o incliwo por periodos algo mavorss, en
wna casa distinta. Por todo lo dicho lo Sala se pronuncia en contra de la
pericidn principal del apelanie. ™.

P73 BAP de Condoby nian. 52172003 de {6 de diclembre (PROV 2004:20303).
17 SAP de Cysnen nim, 237/1996 dg 30 de septiembre (AT [906245T).
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Tan relevante resulta, para gran parte de la jurisprudencia, la estabilidad fisica
deb hijo. que paraddjicamente. con [a excusa de protegerla, sacrifican el equilibrio
emocional del mismo, Asi queda manifestado en la SAP de Albacets de | de
diciembre de 2003173, que sefiala: “lu solicitada custodia compardda no pueds
acogerse pies dungue fa medida podila dar sarisficeion a los seatinienios de
cariito de uno ¥ otro padre hacia los hijos v al hecho de que &stos, como esti
doreditade, guisren por foual a sus padres, es lo cierto que comportaria para
aquélivs un evidente trastorno vivencial por las difficultades de adaptacion que
el continu cambio de hogar levarta consieo, con la consizuiente guichra del
principre del favor (ilii, que es consustancial a toda la normariva regndidora
de la moteria. "

A la modalidad alternada o sucesiva de la guarda v cusrodia, se |e arribuven
adermids de su supuesta inestabilidad, fas siguientes desventajas.

En cuanto al principio de igualdad -que como hemos dicho es uno de los pilares
fundamentales de fa defensa del sistema de custodin - sucesiva-, se ha seialado
que siende el interés superior del hijo. el principio fundamental que debe regir
en la regulacion de las crisis matrimoniales, todo elemento positive que la
custodia sucesiva represente, sucumbe ante la inestabilidad que genera la falta
de umidad de direccidn en el cuidado v educacion del hijo, fo que perjudica su
normal desarrollo ¥ formacion integral de acuerdo a su personahdad, v se opone
a dicho interés superior. En resumen, ¢ste principio es efectivamente superior
al de la igualdad de los canvuges.

Por otra parte, se sefiala que en caso de mcumplimiento del sistema, la custodia
SUCESIVIL se transformaria en una fuente inagotable de conflictos judiciales.
Toda vez que el derecho-funcion de cuidado personal es sjercido cualitativa
¥ cuanutativamente, en condiciones de igualdad por los padres, aquel que no
cumpliese con el deber de dejar al otro padre o madre ejercer su custodia durante
el lapso correspondiente, provocaria posteriormente, una similar reaccion a
modo de venganza.

173 SAP de Albacere nim, 238/2003 de | 42 diciembre (PROV 2004431020). Exn &l mismo
sentldo, la SAP de Barcelono nom, 57772004 de 30 do septiembre de 20414 (PROV
FOIISOY o T 2
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Por Gltime, se sefiala ambién, que la siiwacion altermada de la guards intensifica
un fendmenc que en situaciones de costodia unilareral con régimen de
comunicacion va es habitual esto es. gue ¢l nific puede transtormarse 2n una
arma arrojadiza de los padres. cuando éstos se hallen en sitnaciones contlictivas,
credndose, ademas, conflictos de lealtud en el nifio! 78 Esta critica desecha 2
supuestn de mejor entendimiento entre los progenitores, gue la custodia sueesiva
podria favorecer

4.6. [mportancia de atender al caso concreto

Al referienps al nrerds supertor del hijo, come ine de los principios de la
responsabilidad parental. sedalamos que se trat de un conzepio juridico
indeterminado; que solo adguiere real dunension al aplicarse al easo concreto,
atendidas las circunstancias personales v familiares concurrentes! 7.

Pues bien, frente a la hipotesis de la vida familiar que nos ocupa, coul es la del
cuidade personal del bijo. la delimitacion de dicho interes superior consiste en
establecer. en base a la valoracion de las mas detalladas cireunstancias, cudl
ide las modalidades de custodia garantiza un mejor bienestar para el nifio, nifia
o adolescente, Si o es b custodia unipersonal. con cudl de amboes progenitores
debe permanecer. o bien. si ln puarda sucesiva sutisthce adecuadamente el favior
filii. qué régimen especifico en el tiempo v en el espacio, se aplicy pura ¢l
gjercicio dlternado del ewidadorpersemts———— ——————— ———

CAMPLZANG TOME!™E en un minucioso estudio Jurisprudencial de la
custodia compartidy, sefiala que existe la tendencia a atribuir a ambos padres
el gjercicio de la patria porestad, pero s6lo 4 uno de ellos, v de forma exclusiva,
la custodia de los hijos. determinando respecto del oma progenitor, la respectiva
pensiin de alimentos ¥ un régimen de comunicacion con su hijo. Agrega la

176 ¢ Thid.

17T (i VARGAS CABRERO, BARTOLOME, “El Ministerio Fiscal v el privcipic del intercs
del menos”, en £ mertor ¢S i Sonfifcros - mmplicasiones,vol ool Rodriguez
Torrente (ed.), Publicaciones de 1o Uiniversidad Pontficia de Comitlas, Madrid, 1998, p.90.

178 CAMPUZANO TOME. HERMINIA, ap. cit., p. 1.

- 95 -

i

iy |

e

T

N




Cuidado Personal de los Hijos

autora, que dicho criterio, puede no ser siempre lo mas adecuado “atendiendo,
tanto a las circunstancias concurrentes en cada case, como a los inconvenientas
¥ perjuicios que tal medida puede conllevar para el menor v para los progenitores.
En Derecho de Familia no hay dos casos ipuales v las medidas que en una
situacién se presentan como bengficiosas para gl menor, en otras puede
constituirse en generadoras de resultados aravemente perjudiciales.”!75-180,

La SAP de Baleares (Sece. 3%, de 19 abril 199918 establece que 57 bien en
ahstracto, la dociring v ila jurtsprudencia son poco partidarias de soleciones
cume {og que nos goupa por estimar po favorecen la deseado v necesaria
estabilidad de los wmenores afectados por sitwaciones de crisis matrimonial, fo
gran diversidad de situaciones que pueden produicirse pueden aconsejar la
aludida solucidn en supuesios excepcionales; v en of case gie Ros ooupea, v
cont independencia de que en un principio se pactase éntre los commpes que
la guards v custodia corresponderia a la madre, el seguimicnte de dicho
rédgimen f1a sido aceprado sin ningun problema por los dos menares, '

Por su parte, la SAP de Las Palmas, de 17 de mayo de 2004152, determing gue
“en este reparto temporal de la convivencia hon de tenerse en cugnia forres
come la situacion de los progenitores {personal v daboral), la vinculacidn
Sfamiliar de los hijos, arraigo con el lugar donde se ha desarrollads la comvivenciu
hasta entonces, las posibilidades de adapracion de los meanores ¢ un cambio
de residencia, v andlowas (0"

TAMBORERO DEL RIO 13‘3. seflala que no pueden dictarse sentencias
esterectipadas; que debe estudiarse exhaustivamente a cada familia, cada parejo.
cacn progenitor v cada hijo, con sus particulares caracteristicas.

L7 o CAMPUZAND TOME, HERMINIA, thid,

80 En un sentido similar se pronuncis BERMUDEZ BALLESTEROS. M DEL SAGRARIC,
“Critgrios parm la awibucion v modifeacidn de la guarda v custodie de los hijos en la practica
judicial™, Aroazed? Cieid, 2000-1, p 1865 v LAZARD GONIALER, ISABEL.
Lus menores en of Dereche espaiiol, (vol. col.), Tecnos, Madrid, 2002, p.233.

18 A 1594838,
1B pROAY 20044205252),
183 o TAMBORERD DEL RIO, RAMON, ap. cir. p.519,
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4.7. Requisitos para establecer la custodia sucesiva
4,7.1. Requisitos legales para establecer la custodia sucesiva

Si bien es cierto que la custodia alternada constituye una mstitucion que
tedricamente €5 positiva, la ausencia de ciertas condiciones basicuas, la hace

impracticable.

Asi. se ha sefalado come condicion esencial para el establecimiento de la
custodia sucesiva, un acuerdo efeetive de los progenitores en lal sentida,

Recurnremos al andiisis de la normaniva espaficla retientements aprobada (ley
NT 13,2005 de 08 de julio). para analizar ¢ste elemento basico.

[a custodia alternada exige un minimo de entendimiento entre padre ¥ madre,
Las peculiaridades de este sistema de cuidado personal, requicren para su buen
fyncionamients, de una permanenie colaboracion entre los prc;gen;%ams {algunos
aurores seiialun que en realidad los obliga a permanecer unidos! ™y,

Precisamente, de esta exigencin s¢ aparta el Cadigo Civil espafial. el cual
mediante la ley N7 15/2005 de 08 de julio. prescribe en el nimero 3 de su
articulo 92, lo siguiente; “se dcordard ol ejercicin crm:tpamdq de la puanda ¥
custodia de los Tijos cuando asf lo seliciten los padres en la propuesta rJI‘.e
convenio reguiador o CHRgo ooy leguen o este aont r_r-ef franscurso
del procedimizgnto”, reconociendo un origen convencional de la custodia
alternada. Sin embargo, establece mids adelante, en el numeral 8 del mismo
articulo, gque: “excepoionalmente, dun cufzm'a’ﬂ no se den los m_puesm.-; del
apartady cinco de este articulo, el Juez, o instancid de una de las partes, con.

184 nrmsen Perery sefadn que *la custodin compartidn necesita casi reproducic | situacion
ta:::ﬁf: reim'ptfi;ﬁ;"héig&'ﬁdﬁféligiﬁ&b <l increrngnto di intensidad de la vigja relacion,
que log 'H:x" glerrian {s¢ supone) dejar dreds, ¥ dificults In sxpectative de construir ulna
nueva vida sin 1o presencia del otro.”. CARRASCO PERERA, ANGEL, op. it
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infireme favorable del Ministerio Fiscal podra geondar g grgeda v custodia
comparida fundamentindola en gue solo de esta forma se profege
adecuadamente el inferds superior del menor ™,

Antes de la reforma de la ley N7 |5/2005 da 08 de julio, se entendia que el
arigen de la costodia sucesiva debia ser convencional. GODOY MORENCHES
Hegaba a dicha conclusion sefialando que el articule 159 del Codigo Civil
espafcl ern claro: a falte de acuerdo, el juez “decidivd " con cudl de los
‘progenitores ' quedan los hijos'3%. Por su parte, el articulo 90 del Cddigo
Civil espaficl, era la tnica disposicion de dicho cuerpo legal {con a excepeion
del articulo 103 respecto de fas medidas provisionales v en relacion con un
tercero), que permitia que la guarda fuese encomendada a “persona ' v noa
"progenitor” necesariamente, v que por tanto dicha norma antonzaba g los
conyuges a acordar la custodia alternadn de sus hijos.

Agregaba la aurora. que “parece imposible que el juez pueda adoprar una guatda
v custodia alternada en un pleito contencioso, aunque una de las partes o hava
solicitado; (...) dectetar una custodia alternada contra la oposicion de una de
los progenitores, supondria introducir una fuente de contlictos adicional...” 187,

Por otra parte, segiin esta autora, |as Beultades deb jusz pars denegar un acuerdo
de loy padres que establece la custodia sucesiva, son limitadas. Su denegacion
salo es justificable en circunstancias moy especiales. v en interés del hijo.
siendo insuficiente el argumento de que dicho sistema es, 2 priori, perjudicial
para el hijo, sin atender el caso concreto. El rol reconocido a la autonoemia de
la voluntad de los conyuges en el articulo 940 del Codigo Civil espanial. es
suficiente motivo para defender el respeto de la decision de los padres!3%,

W5 o GODOY MORENG, A, op. i, p 330,

188 £) articulo 139 del C.C., no modificado por b ley MY 152005 de 08 de jalia, sefiala: 'y loy
padres viven separados v ne decidicren de comun acuerdo, of Juez decidivd, siempre on
bengficio de los hijos, al cuidado de gué progenitor guedardn los Rifoy menores de eded,
El Juer oird, anves de romar esty medida, o los hifes que muvieran suficiente fuicio w en iode
caso, a log que figran mayores de doce afos ",

Y7 GODOY MORENG, A, Thid,, p.315,
138 ¢ GODEY MORENQ: A, fhid., p:340;
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4.7.2. Requisitos fieticos para que opere Ta custodia sucesiva

Mo pueden ni deben determinarse en la ley, requisitos estéticos ni taxativos que
hagan procedente la determinacion de fa custodia sueesiva. Creemos, en cambio,
que si es aconsejable que el legislador establezca pauras penerales a las que el
juez debeatender: como por gjemplo aquelias circunstancias fBeticas que pueden
Hegar a ser imprescindibles para el desarrollo de la aliernoneia en la custodia,
La ley podria establecer que el juez debe; ponderar la =dad de los hijos. evitar
la separacion entre hermanos, corrobarar que no existe violencin intrafamiliar,
examinar la sitracion habitictonal, regular ¢l cumplimiento de los gastos
originados por los hijos,

Se ran de determinar st la estructoea familiar permite la aplicacion de dicho
régimen; de ohi que muchos de ellos iengan caracrar objerivo, pero también
psicosocial, como log gue enumera GODOY MORFENO? 4 titulo enunciativa.

* Qe los comyuges tengan buena predisposicion para entenderse respecto de
los problemas v responsabilidades suscitados por sus hijos.

+ 5i la alternancia de auarda se realiza con el asiado de los menores a los
respectivos domicilios de los padres, habrd de recomendarse que éstos
labiten cera ¢l une del otro o come minimoe en Ta misma poblacion.

¢« Chue los moedelos existencinles de los progsenitores sean similares,

= Chue se trafe de una situacion previa, inmediatamente anterior 4 la separacian,
en que los progenitores havan colaborade por iguales partes en la crianea
del hijo, con el fin que no suponga una novedad demasiade dificil de asumir
para ¢l menor. la guarda del progenitar que no haya participado hasta
entonces del cuidado del hijo.

+ Respeto mutuo entre los progenitores, en lo que respecta a su relacion para
con 2l hijo comin.

189 GODOoY MORENG, AL i pp. 340 v 341,
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4.8. Criterins judiciales sobre cuidado personal

Una de las coestiones mis dificiles sobre ba cual los conyvuges deben pronunciarse
en ¢l aguerdo regulador, o en su defecto, el juez dictaminar en la sentencia de

juicio matrimonial, es aquella relacionada con'el cuidade de los hijos.

Se mraia de una materia que incide directamentz en las vidas futwras de los nifios
v de los progenitores, tras la crisis matfimonial, Su arbucion estd intimamente
relacionada con 2l aspecto personal de la vida coridiana de los hijos, del
Progenitor qugﬁiﬂ_l:r;;ji&mﬂﬂjﬂu persodal, v del progenitar no conviviente gue
mantiene con ¢l nifio un régimen de comunicacion: v también con una serie de
cuestiones, patrimomales. coma son la vivienda familiar ¥ la pension de
alimentos. il T

La determinacion del cuidado personal implica: tundamentaimente, decidic

cudl de los progenitores convivird con los hijos. dirigiendo su educacion ¥
[Grmacion mtlrgr.lllr dia a di, en un plano doméstico, En definitiva. se discute
el aspecto de la residencia, esto es, con guién vivira el hijo v cudl de los dos

padres desarrollard esatarea cotidiana de educncion, control v vigilancia.

Los principios que rigen la atribueion judicial de laguarda v custodia, son: la

preva [e:iEia_'tlé’I'Eﬁ_&elré_ﬁ;ﬂ'erh]jﬁ. T audiencia de £ste si tiene suficiente J,Lus._J;T.}r
recabar el dictamen de especialistas: v. procurar no separar a los hermanos 1%

Sobre la base de estos criterios, el juez podrd considerar otros elementos
relacionados con el caso conereto sometido a su decision, comoe son la edad
v sexo de los menores; su estabilidad, procurando la continuidad de su entomo
familiar, escolar v social; la disponibilidad de tiempo'de los progenttores para
dedicdrselo & los hijos: la atencion que puedan prestarles tanto en el orden
material como afectivo cada uno de C[EFII}H; la conducta de los padres, su
personalidad v su posible influencia en la formacion del hijo; los fesgos para
la formacion o salud de los menores; la mayor capacidad de los progenitores
para ¢l cumplimienta de su funcion, tanto de su persona como de su educacion;
la conveniencia de que los hermanos permanezcan unidos para el adecuado

190 id nota al pic nim, 40,
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desarrotlo afectivo: las convicciones politicas v reliziosas; la relacidn que cada
progenitor mantiene con el hijo: la E;J::ihtc- influencia negativa que ¢l padre o
madre pueda gjercer en el nifo, ee, 19!

En coantoa fv edad, la Jurispridencia suele entregar a la madre, la custodia
de fos hijos de coma edad. Se aduce, por ejemplo, la “refacion especial que los
ey pegueios suelen desarroflae con o madee o fravés del amamantamiento,
primerds cuidados de higiere, mayor atenciin de fa madre en el aseo, vestido,
etcétera. 192 :

En la docirina, ZANON MASDEU'™3, gstima que “los hijos de corta edad
Henen tna mayor vinculagion con la madee dada la rascendencia de los primeros
afios en ha personalidad de los nifios, v que por ley natural se desarrolla en su
primera ctiupa por medic de una relacion madre < hijos™,

En coanto a la disponibilidad de tiempo que ¢f cuidade de los hijos exige,
BERMUDEZ BALLESTEROST™  sefialu que los factores relacionados con
la actividad faboral de los progenitores, v por ende, con la capacidad econdmica
de éstas para satisfacer las necesidades de sus hijos. son: los horarios, los
lugares en que ella se desenviielve. ta estabilidad en el frabajo, v lps ingreses
percilidos.

L cuaniea 7 ln unidad familiar, i Doctrina!™ v Jurisprudencia estima convenients
que los: hermanos permanezean anides. La SAP de Toledo (Sece. 1", de 11

VHL A Tgninng de estos factores se enuncion en g SAP de Barcelona (Sece. 127, de 21 noviembre
1956 (AL 1921987 v en la SARde Madsid {Sece 22%, de 23 febrero 1998 (AC [998130G2),

%2 5P de Castellon (Seee, 24, de 14 julio 199 (A0 1998 1429), Bermidez Bullesteros,
mensiona lis siguientes sentencing pronunciadas sobre To base de la edod de los hijos: La
SAF e Barcelona (Sece. 18%, de 9 febromo 1995 (AC 199940317 1a SAT de Burdajor (Sece.
1%, de 13 julio 1998 (AC 1998VE3RT) vl SAF de Toledo [Sece. 2%, de 11 febrero T99R
(AC 1998 3T26). Cfr BERMUDEZ BALLESTEROS, MW DEL SAGRARIOD, ap. «ir, nom
al pie nm, 235

3 ZANON MASDEL, LUIS, ap, cir, p6,

194 RERMITDEZ BALLESTEROS, M? DEL SAGRARIO, op. cit., p.1880.

193 [3enten de la doctring minoritaria, se encusnima Garcia Cantera, quisn califica como poco
comvineente |2 interpretacion de exta norma en el sentido de rechazar el reparto de Jos hijos
enere padre v mades_va quela edad o sexe de los hijos podria aconseiar esa scparacién. Cf
GARULA CANTERD, GAHRIEL, "Comentarios a los artioulo 92, 93 v 94 del lew.f.l.gﬂ-f?lwy":
en Comentarioy f Chdiga Chvld ¢ Comgtiaciones Forales Dirgidos por MANUEL
ALBALADED, Toano [, Vol, 1L, Madrid, Edersa, 1982, p.3%3
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noviembre 19991%, sefiala: “oro oriterio particular que ha de ser tenido en
cuenta de modo relevante en la atribucitn de lo guarda y custodia de los hijos,
dada su formulacicn legal expresa {art, 92, parr 4° CC) es el de procurar no
separar a los hermanos, con ef claro designio de no agravar mas aun la
sitnacion afective v de riptura o desintegracion de los lazos familiares, e
de por si genera la sepuracion de los progenitores, mediante la separaciin de
les hijos, la cual, en principio y salve circunstancias excepcionales que la
hagan necesuria, debe ser evitnda con cardcrer general. "

Existen jueces que aplican dicha directriz atin contra ta voluntad expresada por
los-hijos menores; la SAP de Jaén (Sece, 19 de 2 abril [993!%7 da cuenta de
ello. al determinar que "of principio establecido en el articulo 92 del Codigo
il que en interds e los proplos hermanng v, por tanto, de la familia, dispone
e se procurard no separar & los hermanoy, debe prevalecer sobre la preferencia
expresada por el menon en cuva exploracion no se dica ¢l motive de la
misma 198,

4.8.1. Criterios judiciales sabre la custodia sucesiva
El grado de complejidad que reviste ¢l acuerdo o pronunciamiento respecto de

la guarda v custodia. se agudiza si la modalidad que se discute es la sucesiva
o alternada,

198 A0 10092407,
197 AL 199844761,

1™ Existen, no obstante, excepeiones fundadas en ese mismo desen manifestado per 16s prupios
hijos; la SAP de Las Pafmas {Sece. 1%, de 13 marzo 1999 declara que “si Bien of aricide
P24 in fine ' det CU conttene wma nermea de cviterto logol dirtrida af Suez, para que ésle
procure’ g feperar o ermanes, no ep regia sin excepeinn, va que el interds profrente de
b medida complementaria de la separactin o divarcio e precizamente fa salvasiiardda de
fas intereses de fox s, de maners gue 5t bien este fiteres an general fo profege meor
manienivde ia wiidad de la cwstodia, no stempre sevd asi, v coands se den prusbas de esta
negativa, greferible serd decidir ln custodia separady de uros 1 otros hifos, que imponer
wit crestadia conflnta e represente peruicio para sl de elfncs amén que o e cucodic
cumfiia gs Fegla mds rigirosg en los cator de Mieg de cora-edad coando ya ereaedad
5 mds elevadn ¢ roza conla pubsrad @ incliso la adolescancia, ln mayor indepondencn
de cada hifo permite wi grade de discrecionnlidad superior a fivor de lg separacicn de los
fermanoy, tomando como base la propin volunrad manifestada por il
expacialmenterelevanie o parte de los 12 afor. " (AT 199504921
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Excepoionalmente los jueces han dado iu?zr a una distribucion temporal de los
hijos. BERMUDEZ BALLESTEROS!, seiiala que “como regla general Jas
Aundiencias Provinciales vienen valorando negativamenre de cara al equilibria
v normal desarrollo de los mismos, tanto en la esfern emocional, como escolar,
social, ee., dos circunstancias: por un lado. los cambios de lusar de domicilio
v. por otro, la atribucion de la suarda v custodia compartida...™

En Espafi, dentro de los primeros pronunciamientos que conceden la custodia
altermada, se encuenta la SAT de Granada, de 17 de junio de 1983, que considera
prudente ¥ menos perjudicial para todos, que los lijos convivieran con <l padre
durante los periodos de escolaridad, en beneficio de su edoeacion ¥ estudios,
v con la madre en l0s de vacaciones, )

Por oira parte, argumentando lo beneficioso que puede [Besara ser el contacio
del nifi’ con ambos padres v I igualdad de posicidn entre gstos, distintas
Audiencias han acogido la figura de la guarda comparrida2",

Antes de entrar al analisis de los eriterios judiciales que otorgan la custodia
altermada, reproducimes agui una importante constatacion efectuada por

199 BERMUDEZ BALLESTEROS, M® DEL SAGRARLO, op. git., pp. 1873 v 1878,

A | e Valenet die 22 de abril de 1999 [AC 199602437 sedala que "B régimen narmol
it aetrelmainn o cuseodpedel b un progeniior con exclusion del ot no sansface iy
axfgenciies 4 i foludoble vgoilibno de fas feuras aterna v petern del 6o, 50 comvivenc
comtinuada con sile uno de #llas provoca gue tome @ ése como lrico modele de
campartamiento, desdibuidndore lap peferencias del otro, con ol gue se relaciong
esparddicamente; fe falta de contacts habiuea! condiclona fambien [ conducta del progenitor
o custodio, gue con exeesivg freciencid irida de ganar en poco Hempo, con Malagos
regalog axcesivo, & aficio del pegueio: on otras acasioner, la faliz de camivencia provoes,
upttes o desprnds, of enframienio de (o8 relacianes intapersonaiis v el abandome del réctmen
devisitas, con evidente peruiclo del derepha del wmenor (.7 Por ello se Hace preciso
aitailecer un-regimen-de-cupedia-compartidi-en el guedoy fewras materna v paterna se
equilihren, compensen v complomenten de manera adecuada. . Vid SAP e Las Palmas, de
13 die marzo de 1999 (AT 1999492 ),
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CAMPUZANO TOME2L, quien sefiala que los jueces son reticentes al
atorgantiento de la custodia alternada, ain cuando en muchas séntencias
reconacen que el desarrollo integral del nifio, se abtiene con un contacto habitual
entre ste v sus padres, Cita la SAP de Las Palmas, de 17 de mayvo de 2004,
fa cual afitma que no obstante la crisis familiar, “quiers la ley que se cumplan,
en fa medida de lo posibie, los fines asignados al micles familiar, entre ollog
el del pleno desarrolle de la personalidad de sus mivmbros. ¥ ol pleno desairollo
de los hifos menores de edad no se aleanza sin el mantenimienio el
mayar conlucto posible con ambos progenitores, 202

Mis adebnte, la autora se pregunta; " por gué los fuzgadores, gue consideraron
aproptado parg el desarrollo del menor un reparto de los pertodos de convivencia
del hifo con los padres detallapdo en determinados casas de fprma muncios
s distribucion, no optaron por calificar tal modalidad como custodia compartida
¥ decidieron mantener el esquema de atribucion exclusiva 3 ampliacion del
régimen de visitas? "3 E

Efectivamente, muchas resoluciones judiciales. a falta de prevision expresa
que autorice |a custodia sucesiva, determinag un regimen de comunicacion
notablemente mas amplio que el de fines de semana alterngs ¥ quincenis
vacacionales, ajustandose, al mismo tiempo, al sistema clasico de atribucicn
unilateral en materia de custodia, Ciertamente. seglin esta autori, optar por esti
solucion intermedia, o derechamente, por Ia fijacidn de la custodia alternada,

L wutora distingue tres clases de tendencias en I jurisprudencia: nguelfa por la cunt s
reconoce fa bonded de |a custodia-alemnada, pern no obstante atrituvs la custodia 4 une solo
de los padres. atorgando al otro un amplio derechio de visitas superior af ordinario; aquellas
semtencias en s que, Sxcepeivnalmente, Jos juzgadores han acogde Ja modalidad de custodia
compartici; v aguellias resoluciones on Jay que [0 jucces, vu sea por considerar que el cuso
no redne las condiciones idéneas, o hien por les dificsltides pricticas.que su aplicacidn
comlleva, o por ao alejarse de la letra de 1a ley, fan rechazado cualquisr modelidad de
alternancia en los perfodos de convivensia entre zmbng progeniwres, acogiéndose al réginen
tradicional de atribucian sxelusive de la custodiy & uno de los progenitores v derecha de
comunicacion al otra. O CAMPUZANG TOME, HERMINIA, “La custodia comparticd,
Doctring jurisprudencial de |ag Audiencias Frovinciales”, Aransadi-Civet nim, 22424000,
Parte Estdio, Editorial Aranzadi, 54, Pamplona; 2005, p.d,

202 SAP de Las Palmas nim, 320/2004. de 17 de mivo, PROV 20041205252,
- 203 o CAMPUZ AND TOME, HERMINEA o air, pad,
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si tiene relevancia. va que ambas soluciones se fimdamentan en cuestiongs muy
distintas. En ¢l primer caso se distribuye la convivencia de manera mis
homogenea entre los padres. pero no asi las ﬁsmnsahjllqm;s que ella conlleva
(elemento que si opera en la custodia alternada), generdndose dificultades en
cuantoe 4 g awibucion automditica de la vivienda familiar al padre o madre
custodio, v el establecimiento de una pension alimenticia a cargo del no
custodin™H, d

+.8.1.1. Condiciones habitacionales v proximidad de domicilios

Se ha sefialado gue Bwvorece el sistema de cnsradin sucesiva, el hecho de que
ambos progenitores dispongan de viviendas, en cada uno de los lngares en
donde se desarrollard a alternancia del cuidado personal.

Al o conswderiy, junto a ofros factores, la SAP de Castellon de 14 de octubre
de 2003205, al valorar como determinante el hecho de que cada uno de
progenitores dispusiera e la misma localidad de una vivienda acomodada a
las necesidades de la menor, asi coma el que ambos hubieran sabido ajustar
su horario laboral a su contacto con fa menor, “de tal forma que comy la macdre
tredugfar por las rardes, si padre se encaroa Je recageria rvl'lﬁ‘:'l eoleaiy, Hr;'}iar.’u
a extracscotares v darle de cenar en su donticilia, acompatiands {n mivia ol
dwmicitio cereann de la madre donide pasa la noche, El padre también lova la
mipa de la nifw ", A=

Este criterio parece logico toda ver Hue el desarrollo de la custodia sucesiva,
exize el traslade del nifio de un domicilio a otro. por lo cual, si las condiciones
de vivienda tavorecen dichos cambios de residencia. se resguarda la estabilidad
fisica ¥ emocional del hijo. Recordemas que una de las principales desventajas
aducidas con respecto a esta figura, ¢s el continuo “peregrinaje” a que se veria
sometido el nifo, ocasionando danosos desequilibrios, Pues bien, la adopeidn
de medidas en el ambito material (como lo es la comodidad de las dos viviendas
de los padres), beneficia el desarrolle de 1a alernancia en la custodia,

M g5 CAMPUZANG TOME, HERMINIA, fhid. p.d,
20 SAP de Castellon nim. 2792003, de 14 deocnubre (PROV 2003.26477),
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En esta situacion, se estd favorcciendo una mavor estabilidad emocional, a
costa de la estbilidad fisica. El hijo compartird su vida cotidiana de manera
equitativa con su padre v con su madre, aungue debiendo residir en la vivienda
de uno ¥ otro. Las circunstancias del caso. esto es la condicion habitacionai,
propician v justilican la decisidén,

La 5APde Girona, de 23 de febrero de 200179, estimd el tecurso planteado
por el padre frente 4 la Sentencia dictada en Instancia en b que ¢l Juez. alepando
el eriterio de la estabilidad [sica del menor, procedié a modificar el régimen
de custodin compartida que hasta ¢se momento venia siendo aplicado a favor
de ambos progenitores. para atribuirlo de forma exclusiva a la madre, El Tribunal
de Apelaciin, valord el hecho de que amhos progenitorss renian el domicilio
en ln misma localidad v en relativa proximidad, o cual faeilitaba los eventuales
traslados sin afectar a las relaciones sociales de la menor (escolares, amigas,
actividades extraacadémicas). que podrian seguir manteniéndose sin cambio
algung. Izoalmente, valord como circunstancia positiva la existencia de propia
habitacion de la menor en ambos demicilios, La Sentencia sefinla que “fa
conservacion del espacio hogaveio, donde se ha desarrollade la vida de la
menar, ha comportads en efla una concenmacion afectiva en ambaos progenitores
con ansencia de sentimientoy de abandono o indiferencia que se raducen en
wena persenalidad alegre v ranguila, con seflefo en sus logroy excolares v de
reluciin, sintomas de un alto ndice de autosstima que, en su propic fntercs
no ustifican una guarda p enstodia individualizada, sing el manrenimiento da
fie renencia compariida...

En un sentido distinto se pronuncia la Audiencia Provincial de Barcelona, que
da prioridad a otros factores antes que a las condiciones materiales. En efecta,
la SAF de Barcelona, de 22 de julio de 2004797, sefala que “gensralmente la
doctrina v la furtsprudencia se muesiran partidarias de no sfeciar it
atribuctdn compartida de la guarda v custodia, por fn confliciividad gue en
peasiones swrge al tratar de materializar el régimen compartide de custodia,
ya sea pov la distuncia geografica aun en la misma poblacion, por la falte de
i domicilio adecuado de cada uno de los padres, por la inestabilidad emocienal

2 SAP de Girnng niim, 1082001 de 25 d& fehrern (AC 200118273,
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giie del combio constanre de ambignte f¢ puede devivar, o, en maver medida,
por e difivelted de establecer un sistema de hovarios, comidas, estadios. juega,
deseanso, eto. ordenade ¥ estable, sspecialmente importante en los perlodos
de creciimfento viormacion escolar del menor Pero nada impide que i realmente
se deredic que lo mas beneficiose para el menor ex permitie gue ambos padres
dsmnran, de fivme comparida, fd custodia, se adopre fudicialmenie esta medidy
coimo leoms adecuada para regiv en el ficurs la simacion del menor. ",

Rechazo la custodia alternada, la SAP de Guadalajara de 9 de abrii de 2002208,
basindose en gue el hecho determinante de vivir [os prozenitores en distintas
lecalidades oblizoin a las nifias o “adaprarse o cantbios de modo onder derivados
de la convivencia temporal Con wno ¥ oiiG piragenriion, 1o gie i fuede
considerarse que facilite la educacton, mi la fGrmacion integral de loy menoras,
af priviries de una estabilidad que se forag necesaria; cambios estos que en
el Supnesto que fos ocupa se doentian a la vista del diseine luear de residencia
de umbas progenitores, lo que inclwo oblizaria a las hijas a tener gue cantbiar
de localidad, con toda o gue elfo conlleva, ™,

4.8.1.2. Aspectos econdmicos

Si lacustodia es alternada, lo normal es que los gastos econdomicos se-distibuyan
‘e acuerdo o los periodos de convivencia de cada progenitor; de tal forma, en
cada lapso fjado, ¢l padre o madre respectivo—asume tos- desembolsos
correspondientes para satistacer las necesidades de sustento del hijo comiin.

El problema estd en ¢l reparto de los sastos de cardcter extraordinario. A ello
se retiere la SAP de Castellon, de 10 de abril de 2003209, que los soluciona
mediante un especial regimen de funcionamiento econdmico, facilitando e/
cumplimisnro de las responsabilidades de arden patrimonial, mediante un fondo

T8 S AP e Cluncdnfwjara nim, 1262002 de S deabed (PROV 20020 153932). En jpusd sentido
e han promomeiado la SAP de Coenca de 30 Jde septiembre de 1996 (AC F908245T), SAP
de Palma de Mallorea de 11 de aoviembes de 1996 (0G0 | 998, p 16023, SAP de Alicane

- — iU de julie-de-HOT- FA S0 TAA 0 e S P de Gimnade de-2 de-enero de 2003 JUR.

2003, 109195),
M GAP de Castellon mim, | L22003 (AC J003846),
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conformado por los aportes mensuales de ambos progenitores. La sentencia,
sefiald que “sf compartida es la custodia v campartida por-ello la ablicacidn
de atender en cada momento a las necesidades de los hijos comunes, compartida
ha de ser I administracien,, "

4.8.1.3. Opinion del nifo

La opinion del hijo &s un factor de suma importancia para la valoracion de la

comuticacion que los progenitores mantienen con sus hijus. Como observamos

anreriormente. al fratar los principios que inspiran la responsubilidad parental,
ko manifestado por el nifio ante el juez no determing la decizidn judicial, sing
{ue solamente la informa. como enalquier elements de Juicio. De ahi yue existan
resoluciones judiciales diametralmente opuestas al deseo expresado por el hijo,
con respecto a su cuidado personal.

En la misma Sentencia a que hicimos referencia més arriba. se resuelve gue,
ne obstante haberse escuchado a un adolescente de 17 afios -quien preferia
VIvIr con su padre por tener una pésima relacion con su madre.. resulta altamente
fvarable para ¢l desarrollo del hijo, un ejercicio alternado de la custodia. Asi,
la SAP de Barcelona, de 22 de julio de 2004210 constara que la relacion padre-
hijo. descrita por éste, en realidad no es tal vque aquélng tiene “contal sobre
las getividades del menor durante ef dia, sobre o efte v o devdiends af cenom
de estudios o con gué amizos se relariona. Lo que 7 estd clava es que of hijn
crando v a comer a casa de la abuelyg Y dela madre estd manterntendy la
vinculacidn y de ahi los frecuentes enfrentamientos con g madee que parage
glercer un mavor control sobre la actitud del menor frente a sus propias
abligaciones de formacion (..} Siendo en-este ciaso la madre la que Io gjercita
con mavar infensidad iratande de inculcarle el valor de fa responsahilidad en
Sus estudios v la discipling. 211

210 pROw 2004217504,
2 pid, SAP de Barcslona nam, 3462004, de 9 de junio (PRON 200412086610
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Na sucede lo mismo en fa SAP de Cordobs, de 1 de marzo de 2004212 gue
con respecto a una adolescente de |6 afios, sostiens que 5t come ella opina,
e SHaeion de altarigncia fn encienira positiva, el principio-del fuvar filii
debe entenderse proclive u esa soliwcion, pese d que fos padres enttendan In
contrario

4.8.1.4. Colaboracion y buen entendimiento entre los progenitores

A nuestro juicio. ef eriterio judicial més importante para determinar la custodia
alternada. es 2l que valora la refacion que existe entre los padres tras la erisis
matrimoenitl. Jresmos que es pricticamente imposibie que dicha modalidad
se desarralle exitosamente, si no existe un minimo de entendimiento. colaboracion
¥ comunicacion entre los progenitores.

Asi o ha sentalado la SAP de Barcelona, de 16 de marzo de 2004213, segun la
cual “la ok o establecido de forma consrnte gue fu crstodia compartida
safwmente cabe admitirla cunndo del coitfunio de oy corcunstancias de amboy
progenitores seq facnble (extema proximidad de domicilios, acuerdo al Fespecio,

Sundamentalmente) v no se siga de ella un perfuicio. ™

La SAP de las Palmas, de 13 de abril de 2004214 seiiala por su parte, que
determinacion de la custodia altemada tiene un cardcter tan excepeional "como
fa buena relgeicn entre los convuges. gue ex o gl permite lu observancia
del régimen, entre quienes son capaces de pastergar su desencueiiro personal,
por el beneficio del hifosa comim. Cabe evcepcionalmente enfonces p siempre
due las circunstancias objetvas fo propicien el coampartimienta de la custodia,
¥ xin perder de vista naruralmente ef principio rector en la mareria, el
o filil "

En otra sentencia, la Audiencia Provincial de Barcelona2!3, rechazo el scuerdo
regulador por ¢l cual los padres establecian |a custodia alternada. al considerarlo
poco serio v real, declarando que “fa simacion Je grarda v custodia compartida

212 SAP de Cordobu nim, 6342004, de 1 e marso (PROV 20041125769),
213 SAP de Barcelana, de 16.de marzn de 2004 (BROV 20044120706}

215 SAP de Las Patmas afim. 32772004, de 15 de abril CPROY 20044 152448).
13 SAP de Barceloan mim. 140/2004, e 3 de marzo (PROV 200401191614
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e ge egtd dando en la prdcice v que, ademds, mo se aprecia enme ambos
mrogenitores el grade de copperacion v confianza que seria preciso para que
un gistema semejante fuese beneficioso para of fijo. Este, en realidad, se ha
distanciady de su madre, saguin o gue se dice en el informe pericial (.07

Finalmente. la SAP de Girona de 9 de febrero de 2000215, sefiala en su
Fundamento de Derecho Segundo, que “en cnanto a o guarda ¥ custodia
comperida que se-habla sstallecido en fa sentencia de separacion, existen
vlaray muestras de su rotundo fracase ante L sitacion de irausigencia v
eafentamianto de los padves de los menores, lo gue constinme un efemply
Paradigmeiivo del fracaso de la guarda compartida tuando si no es propuesia
V Cungertady de mutno acuerdn poe los progeniiores que mantienen entre ellog
wha pastura razopabile v equilibrada ante la origis mairimonial *

4.9, Viabilidad del cuidado personal compartide-en Chile

En primer lugar. debemos decir que una interpretacion literal de los articulos
el ©.C. referidos a la figura del ewidado personal del hijo, puede levar a
instener que el legislador no permite la custodia altemada o sueesiva, Mo bay,
Al parceer, posibilidad de alternar el cuidado personal de los hijos entre padre
¥madre separados. La inica opeion es 2l ejercicio exclusivo, sea por parte de
fa madre (atribucidn legal) o del padre (atribucion convencional o judicial217.

-“:‘rm-embm'gn, un anglisis mds detenido, apovado en una interpretacion lagica,
Sish:rmnfzn. ¥ teleoldwica de la ley, nos conduce a afitmar una solucién contraria.
or las siguientes razones,

—

Ll <
8 S4P de Giroma nim. 2652000 de % de febrero (AC 200001 84), Mo, SAP de Guipuzeon de
L4 de miaye 1995 | AL 199H9R).

1T B Y, Senador José Antonin Viers-Gallo plented en su momenta, 1a necesidad de incluir, una
ez aprabado ¢t provectn que erea los Tribunales de Familia. Ja idez de legisiar sobee custodia
alternada pues “io que debiera haber #s una legislacion mas avenzida que detenmine gue
en caso de separncion v . de divoreio (), que los padres de comin pewerds ffen tanto
¢l tégimen de tuician como la patria polestad ¥ que a falta de dicho acuerdo, se e juer
quizn la derermiing, pero no que quede enregado pringipaimente 3 la madre, como acirrs
hoy”. (3 Lo Semana Juridica mam, 13, 25 de junio a 1 de julio 2001, p.14.

- 110 -

Cuifdads Personal de-los Hijos

La autonomia de la voluatad de los conyuges en materias tamiliares. es admitida
en la nueva LMUC. con mucha mavor fuerza que antes de su dictacion. Tada
vez que el ordenamiento juridica admite el divorcio ¥ los acuerdos recoladores,
s@ reconoce un mayor srado de intervencion de dicha autonomia en las crisis
matrimoniales,

La penetracion de la autonomia de la voluntad en los supuestos de ruptura
marrinionial, plasmada en los acuerdos reguladores, parte del supuesto basico
de gue los convuges son quignes mejor pueden establecer sus condiciones de
vida posteriores. funte g ello, a DMVO establece un mavor intervencionismao
eslatal, a través de la fgura del control judicial de los intereses superiores de
ios hijos ¥ dei convuge mas daéhil,

Er aste contexto, creemos que 2l acverdo de los padres o la decision judicial
que establece la custodia sucesiva, no se opone a tos principios que informan
nuestro aueve Derecho Matrimonial,

Es mas, la nueva lusticia de Familia, creada por la ley W7 19968 que crea los
Iribunales de Familia. instala mieves paradigmas para la aplicaciin def derecho,
e el fonde v en la forma. No nos parece contra ley, decidiv que el cuidado
personal del hijo sea sucesivo, st ello redunda clara v directamente en el interés
superior v desarrollo integral de dste,

- 11 -




= 1

i r:\mn <MLL R R

"._...!,_'_" “-"!-f'.'-

Cuidado Personal de los Hiins

ldentificacion de la Notmae - TEY-19047
Fecha de Publicacidn : 17.05.2004

Fecha de Promulzacion : 07.05.2004
Chrganismo - MINISTERIO DE JUSTICTA

ESTABLECE NUEVA LEY DE MATRIMONIO CIVIL

Teniendo presente que el H, Congreso Nacional ha dads su aprobacion al
siglitente Provecto de ley:

“Articulo primero._- Sustinivese Ia Lev de Matrimonio Civil, de |0 de énera de
1584, por la signiente:

"LEY DE MATRIMONIO CIVIL
Capitulo [
Dispuosiciones generales

Articulo 1°- La familia es ¢f nicleo fundamental de i sociedad. EI matrimonio
&3 In base principal de la familia.

La presente lev rewula los requisitos para contraer matvimonio, la forma de su
celebracion, la separacion de los conyuges, la declaracion de nulidad matrimonial,
la disolucion del vinculo v los medios para remediar o paliar las rupturas enine
los eonyuges v sus efectos.

Los efectos del matrimonio v las relaciones entre los CONYUZEeS ¥ entre dstos
¥ sus hijos, se regivan por las disposiciones respectivas del Cadigo Civil,

Articulo 2°.- La facultad de contraer matrimenio es un derecho esencial inherente
2 la persona humana, si se tiene edad para ello, Lus disposicicnes de esta ey
establecen los requisitos para asegurar el libre v pleno consentimiento de los
contravemnes,

El juez tomard, a peticion de cualquicer persona, todas las providencias que le
parezcan convenientes para posibilitar ¢l cjercicio legitima de este derecho

cuando, por acto de un particular o de una autoridad. sea negado o restringido
arbitrariamente,

SR
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Artieulo 3°- Las materias de fomilia reguladas por estn ley deberdn ser resuelts
cuidando proteger siempre el interés superior de los hijos y del chnvige mis
1ebil. 5

Conociendo de cstas materias. el juez procurard preservar v récomponer la vida
en comun en la union matrimonial validamente contraida. cuando ésta se vea
mmengeada, dificuledy o quebrantada,

Agimismo, el juez resolverd las cuestiones atinentes a la nulidad, la separacion
0 el divoreio, concilidndolas con los derechos v deberes provenientes de las
rilaciones de liliacion v con la subsistencia de una vida familiar compatible
cor la ruptera o la vida separada de los conyuges.

Capituto
De la celebracion del marrimonio

Parrafo 1"

De los requisites de validez del matrimonio

Articulo 4°.- La celebracion del matrimonio exige que ambos contrayentes sean
legalmente capaces, que hayan consentido libre v espUTEAneEmente en contmerlo
vqque se hayan cumplido las formalidades que establece la lev.

Articulo 3°- Mo podran contraer matrimonio:

1" Los que se hallaren ligndos por vincule matriimonial no disuelta:

2° Los menores de dieciséis afios;

3% Los que se hallaren privados del uso de razan: v los que por un trastarno o
anomalia psiquica, fehacientemente diagnosticada, sean incapaces de modo
ahsoluto para formar la comunidad de vida que implica el matrimonio:
47 Los que carecieren de suficients juicio o discern imiento para comprender
¥ comprometerse con los derechos y deberes esenciales del matimonio, v 5°

Los que no pudieren expresar claramente su-voluntad- por cualquier medio, va
sea en forma oral, eserita © por medio de lenguaje de sefias.
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Articulo 6°.- No podrin contraer matrimonio entre si los ascendientes ¥
descendientes por consanguinidad o por afinidad, ni los colaterales por
consanguinidad en el segundo arado.

Los impedimentos para contraerlo derivados de la adopeiin se establecen por
las leves especiales que la regulan.

Articulo 7°.- El conyuge sobreviviente no podid contraer matrimanio con ¢l
imputado contra quien se hubiere firmalizade investigacion por el homicidio
de su marido o mujer. 0 con quien huhiere sido condenado come autor, complice
o encubridor de ese delito.

Articulo 8- Falta el consentimiento libre v espontdneo en los siguientes casos:
17 51 ha habido error acerca de 1a dentidad de [a persona del olro contravente:

2% 51 ha habido ervor acerca de alguna de sus cualidades personales que. atendida
la naturaleza o los fines del matrimonio, ha de ser estimada como determinante
para otorzar el consentimiento. v

3" 51 ha habido fuerza, en los términos de los articulos 1.456 y 1,437 del Cadigo
Civil, ocasionada por una persana o por una circunstancia externa, que hubiere
side determinante para contraer el vinculo.

Farrafo 2°

De las diligencias para la celebracién del Matrimonio

Aaticulo 97.- Los gue quisiersn contraer matrimonio lo comunicaran PO 2ECIito;
oralmente o por medio de lenguaje de sefias, ante cualquier Oficial del Registro
Civil, mdicando sus nombres v apellidos; el lugar v la fecha de su nacimientos
st estado de solteros, viudos o divarciados v, en estos dos iitimos casos, al
nombre del conyuge fallecido a de aguél con quisn contraje maltdmonio anterior,
v el lugar v la fecha de la muerte o sentencia de divorcio, respectivaments; su
profesion u oficio: los nombres v apellidos de los padres, si fueren conocidos;

los de las personas cuyo consentimiento filere necesario, y el hecho de no taner

incapacidad o prohibicion legal para contraer mairimanio.

-
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Si la manitestacion no fuere escrira, el Oficial del Registro Civil levantara acta
completa de ella. la que sera firmada por &l v por los interesados. si supieren
v pudieren hacerlo, v autorizada por dos testizos. oo

Articulo 10.- Al momento de comumcar los mteresados su iutencion de celebray
el matrimonio, ¢l Oficial del Registro Civil deberd proporcionarles informacion
suficiente acerca de las Onalidades del mamimonio, de los derechos v deberes
reciprocos que produee v de s distintos regimenes patrimoniales del mismo.

Asinuizmo, debera prevenirbos respecto de lo necesidad de que el consentimiento
sea libre y espontineo.

Deberd. ademas. comuniearles la existencia de cursos de preparacion para el
matrimenio. si no acreditaren que los han realizado. Los futures contrayentes
podrin eximirse de estos cursos de comiin acuerdo. declarando que conocen
suficientemnente los deberes v derechos del estado mamimonial, Este inciso no
i aplicard en los casos de matrimonios en articulo de muerte.

La infraccion a los deberes indicados no acarreand la nulidad del inatrimonio
i del régimen patrimonial, sin perjuicio de la saneion que corresponda al
funcicnario en conformidad a ka ley.

Articule 11.- Los cursos de preparacion para el matrimonio_a que se refiere
el articule anterior, tendrin como objetivo promover la libertad v seriedad del
consentimiente matrimonial que se debe brindar, particularmente en su relacion
con fos derechos v deberes que importa ¢l vinculo, con ¢l fin de contrhuir a
que fas personas que deseen formar una familia conozean las responsabilidades
que asumirin de la forma mds conveniente para acometer con 2xito las exigencias
de la vida en comin.

Estos cursos podrin ser dictados por el Servicio de Registro Civile Identificacion,
por entidades religiosas con personalidad juridica de derecho piblico, por
instituciones de educacion piblicas o privadas con reconocimiento del Estado,
o pur personas juridicas sin fines de lucro cuyos estatutos comprendan la
realizacion de actividades de promocicn y apovo familiar.

El contenido de los cursos que no dictare el Servicio de Registro Civil e
[dentificacion serd determinada libremente por cada institucion, con tal que se
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ajusten o los principios ¥ aormas de la Constitucion v de ta ley. Para facilitar
el reconocimiento de estos cursos, tales nstituciones los inscribicin, previamente,
en un Registro especial que llevard el Servicio de Registro Civil.

Articulo [2.- Se acompariara 2 la manifestacion una constancia fehaciente del
consentimiento para el matrimonio, dado por quien corresponda. si fuere
necesario segin la ley ¥ no se prestare oralmente ante el oficial del Registro
Cavil.

Articulo 13.- Las persenas pertenecientes a una etnia indigena, seaiin el articula
2% e 1o lew N 19 233 podran solicitar gue la manifestacion, la inlormacion
para el matrimanio ¥ i celebracion de éste se efectien ¢n su lengua materna.

En este caso, asi como en el que uno o ambos contrayentes no conocieren el
idioma castellano, o fueren sordomudos que no pudieren expresarse por escrito,
la manifestacion, informacion y eelebracion del matrimonio se hardn por medio
de una persona habilitada para interpretar la lengua de ¢l o los contraventes o
que conczea el lenguaje de sefias.

En el acta se dejara constancia del nombre, apellido v domicilio del mtérprete,
o de-quien contzea e lenguaje de sefias,

Articulo 14.- En el momento de presentarse o hacerse la manifestacion, los
interesados rendiran informacion de dos testigos por lo-menes, sobre el hecho
de no tener impedimentos ni prohibiciones para contraer matrimonio,

Articnlo 13- Inmediatamente después de rendida la informacién y dentro de
los noventa dias siguientes. debera procederse a la celebracidn del matrimoenio,

Transcurrido diche plazo sin que el matrimonio se haya efectuado, habri
que repetir las formalidades prescritas en los articulos precedentes.

Articulo 16.- Mo podran ser testigos én las diligencias previas ni en la celebracién
del matrimoniw:

1" Los menores de |8 anos;

2% Los que se hallaren en interdiceidn por causa de demencia;
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3% Los gue se hallaren actualmente privados de roeon:
4 Los que hubieren sido condenados por delito que merezea pena aflicriva
¥ los gue por sentencia ejecutoriada esmvieren inhabilitados para ser
testigos, ¥
3% Los que no entendieien el idioma castellano o aquellos que estuvieren
mcapacitados para darse a eneender claramente.
Pirrato 3°

De la celebracion del matrimonio
Articulo 17.- El matrimonio se celebrard ante gl oficial del Registro Civil fue
interving en la realizacion de las diligencias de manifestacion e informacion,
La celebracion tendra lugar ante dos testigos, parientes o extrafios, v poddrd

efectuarse en ¢l local de su oficing o en el lagar que sefalaren los futuros
contryentes. siempre gue se hallare ubicado dentro de su territario jurisdiccional.

El matrimonio en articulo de muerte podrd celebrarse ante el Oficial del Registro-
Crvil, stn los tramites previos de la manifestacion e informacion.

Articulo |8.- Fn el dia de la celebracién v delante de los contrayentes y testigos,
el l':}fmm] del R_ﬂgmt}'o Civil darla'. lectura a Ia informacion mencionada en el
articulo 14 v reilerari la prevencion indicada en el articulo 16, inciso-seeundo:

A continuacion, leerd fos articulos 131, 133 y 134 del Cadige Civil. Preguntard
4 los contrayentes si consienten en recibirse el uno al otro cama maride o mujer
¥, con la respuesta afirmativa, los declarard casados en nombre de Ta ley.

Articulo 19.- El Oficial del Registro Civil levantara acta de todo lo obrado, la
que serd tirmada por él, por los testigos y por los CONYUZEs, 51 supieren v
pudieren hacerlo. Luego, procederd a hacer la inscripeion en los libros
del Registro Civil en la forma prescrita en el reglamento.

Si se rata Eie matrimemic en articulo di muerte, se especificard en el acta el
convuge afectado v el peligro que le amenazaba.
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Parrafo 4

De'los matrimonios celebrados ante entidades religiosas de
derecho piblico

Articulo 20.- Los matrimonios celebrados ante entidades religiosas que gocen
de personalidad juridica de derecho publico producirin los mismos efectos que
el matrimonio civil, siempre que cumplan con |os requisitos contemplados en
la lev, en especial lo preserito en este Capitulo, desde su insenipeion ante un
Oticial del Registoro Civil.

El aeta que ofcraie la entidad religiosa en que se acredite lu celebracion del
matrimonio v el cumplimiento de las exigencias que la ley establece parasu
validez, coma el nombre v la edad de los contraventes v los testigos. v la fecha
de su celebracion, deberi ser presentada por aquellos ante cualguier Cficial del
Registea Civil. dentro de ocho dias, para su inscripeion. 5ino se inscribiere ¢n
&l plazo fijado. 1l matrimonio ne producira efecto civil alguna.

El Oficial del Registra Civil verificard el cumplimiento de los requisitos legales
v dard a conocer a los requirentes de la inseripeion los derechos ¥ deberes que
corresponden a los conyuges de scuerdo a esta ley. Los comparecientes deberin
ratificar el consentimiento prestad ante el mimistro de culto de su confesion.
e todo lo anterior quedara constancia ¢n la inseripcidn respectiva. que tambign
serd suscrita por ambos contraventes,

Solo podrd denegarse la mseripeion si resulta evidente que el mamimonio no
cumple con alguno de los requisitos exigidos por la ley, De la negativa
se podra reclamar ante la respectiva Corte de Apelaciones,

Las efectos del matrimomeo asi inscrito se regiran, en todp, por lo presento en
esta ley v en los demas cuerpos legales que se refieren a la matenia..
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Capitulo [T

De la separacién de los conyuges

Parrafo 1"

De la separacion de hecho

Articulo 21.- Si fos conyvuges se separaren de hecho, podrin. de comin acuerdo.
TEZUIAT U reiiciones mutuas, especialmente los alimentos que se deban v las
materias vineuladas al régimen de bienes del matrimenio.

En tado caso. si hubiere hijos, dicho acuerdo deheri regular tambien, a lo
wenos, el regimen aplicable a los alimentos, al cuidado personal v a la relacion
directa ¥ regular que mantendra con los hijos aguél de los padres gue no los
tuviere hajo su cuidado,

Los acuerdos antes mencionades deberay respetar los derechos conferidos por
las leyes que engan el cardcrer de imenunciables,

Articulo 22.- El acuerdo que conste por escrita en alguno de los siguientes
ImsErumentos otorgara fecha clerta al cese de la convivencia:

a) escritura publica, o acta exrendida v protocolizadn ante notario piblico:

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

&) transaceion aprobada judicialmente.

Na obstante lo dispuesto en el inciso anterior, si el cumplimiento del acuerdo
requiriese una inscripeion, subinseripeion o anotacion en un regisiro piblico,

s¢ tendrd por fecha del cese de fa convivencia aquéila en que se cumpla ta)
Fovinalidud, -

La declaracion de nulidad de una o mas de las clausulas de un acuerdo que
conste por medio de alguno de los instrumentos seflalados en el inciso primero,
no afectard el mérito de aquél para otorgar una fecha cierta al cese de la
convivencia
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Articulo 23~ A falta de acuerdo, cualguiera de lns conyuges podra solicitar que
el provedimiento judicial que se sustancic para reglar fas relaciones mutuas.
coino los alimentos que se deban. los bienes familiares o las materias vineu ladas
al régimen de hienes del matimonio;

o las relaciones con los hijos, como los alimentos, el cuidado personal o la
relacion dirceta y regular que mantendrd con ellos el padre o madre que no los
tuviers bajo su cuidado, se exrienda a otras materias concernientas a sis
relaciones mutuas o a sus relaciones con los hijos,

Articulo 24.- Las materias de conocimiento conjunto a que se refiere 2l articulo
precedente se ajustarin al mismo procedimiento establecido para ¢l juicia en
el cual se susciten.

En la resolucion que reciba la causd a prueba, ¢l juez fijara separadmnente fos
puntos que se refieran a cada una de las materias sometidas a su conocimiento,

La senteneia deberd pronunciarse sobre todas las cuestiones debaridas en el
]J]'IJEEED.

Articulo 25.- El cese de la convivencia rendra también fecha cierts a
partir de la notificacion de la demanda, en el caso del articula 23,

Asimismo. habrd fecha cierta, 5i no mediare acuerdo ni demanda entre los
cdnyuges, cuando, habiendo uno de ellos expresado su voluntad de poner fin
a la convivencia a través de cualguiera de los instrumentos sefialados en fas
letras @) v b) del articulo 22 o dejado constancia de dicha intencidn ante el
Juzgado correspondiente, se notifique al otro cdnyuge, En rales casos. se tratara
de una gestion voluntaria v se podra comparecer personalmente. La notificacion
se practicard segin las reslas generales.

Pirrafo 2°

De Ia separacidn judieial

L. De las causales

Articulo 26.- La separacidn judicial pudra ser demandada por uno de los
conyuges si mediare falta imputable al otro, siempre gue constingya una violacion
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grave de los deberes v obligaciones que les impone el matrimonio, o de los
deberes v abligaciones para con los hijos. que rorne intolerable fa vida en
camun. :

Mo podra invocarse el adulterio cuandy exista previa separacion de hecho
consentida por mmbos conyuses,

En los casos a que se refiere este articulo, la accién para pedir la separacidn
corresponde tnicamente al cinvuge que no hava dado lugar a la causal,

Artiewlo 27.- Sin perjuicia de fo anterior, cualquiera de los convuges podrd
sodicitar al tribunal que declare Ja separacion, cnando hubiere cesado la
COmVIvenci.

8i la solicimd fuere conjunta. los conyuges deberin acompariar un acuerdo que
regule en forma completa v suficiente sus relaciones munuas ¥ Con respects i
sus hijos. El acuerdo serd completo si regula todas ¥ cada una de las marerias
indicadas en ef articulo 21 Se entenderd que o5 suficiente si respuarda el interés
superior de los hijos. procura aminorar el menoscabo econéaico que puda
causar la ruptura v establece relaciones equitativas, hacia el fatro, entre los
CONYLUEEs CUYVA SEPATACION 58 solicity,

2, Del ejercicio de la accidn

Articulo 28.- La accion de separacion es imenunciable.

;—‘srtfcn._tlu 29.- Lu separacion podri solicitarse también en el procedimiento o
que de lugar alguna de las acciones o que se refiere el articulo 23, o una denuncia
por violencia intratamiliar producida entre los eamyuges o entre alguno de ésios
¥ los hijos

Articulo 30.- Tratdndose de conyvuges casados bajo el régimen de sociedad
conyugal, cualquiera de cllos podra solicitar al tribunal fa adopeion de las
medidas provisorias que estime condycentes para la proteccion del patrimonio
familiar y el bienestar de cada uno de los miembros que la integran,

Lo dispuesto en ¢l presente articulo se aplicard sin perjuicio del derecho que

asiste 4 las partes de solicitar alimentos o la declaracion de bicnes familiares,

conforme a las regias generales,
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Articolo 31 - Al declarar [a separacion, 2| juez deberd resalver todas v cada
unia de las materias que se serialan en el articulo 2 1. a menos que va se encontraren
teguladas o no procediere la rezulacion judicial de alguna de ellas, fo que
indicard expresamente. Tendrd en especial consideracion ios criterios de
suficiencia sefialados en el articulo 27,

El juez utilizara los mismas criterios al evaluar el acuerdo presentado o aleanzado
por los canvuges, procediendn en la sentencia a subsanar sus deficiencias o
madificarlo st fuere incompleto o msuficiente.

En la sentencia ¢l juez, ademas, liquidard el régimen matrimonial que hubiere
existido entre los conviges, siasi se e hubiers solicitado v se hubiere rendido
la prueba necesaria para tal efecto,

3. De los efectos

Articulo 32.- La separacion judicial produce sus efectos desde la fecha
en que queda ejecutoriada la sentencia que la decreta.

Sin perjuicio de ello, la sentencia sjecutoriada en que se declare fa SEPArACion
judicial debera subinscribirse al marzen de |n respectiva inseripeicn matrimanial.
Efectuada la submscripeicn, fa sentencia sera oponible a tercerns v los conviges
adquiriran |a calidad de separados. que no los habilita para volver a contraer
matrinon,

Articulo 33.- La separacion judicial deja subsistentes todos los derechos v
obligaciones personales que existen entre los conyuges. con excepeion de
aquellos cuyo ejercicio sea incompatible con la vida separada de ambos, tales
como los deberes de cohabitacion v de fidelidad. que se suspenden.

Articulo 34.- Por la separscion judicial termina la sociedad convugal o el
fegimen de participacion en los gananciales que hubiere existido entre los
conyuges. sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 147 del Cadigo Civil.

Articulo 335 - El derecho de los conyuges a sucederse entre si no se altera por
la separacion judicial. Se exceptia el caso de aquél que hubiere dado lugar a
la separacion por su culpa, en relacion con el cual el juez efectuard en la
sentencia la declaracion correspondiente, de la que se dejard constancia en la
subinseripeion,
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Tratindose del derecho de alimentos, regirdn las reglas especiales vontempladas
en el Parrafo V, del Timle Y1 del Libro Primern del Cadigo Civil.

Articulo 36.- No se alterara la filiacion va determinada ni los deberes v
tesponsabilidades de Tos padres separados en relacidn con sus hijos. El juez
adoptari todas las medidas que contribuyan a reducir los efectos nesativos que
pudicra representar para les hijos I separacion de sus padres.

Articulo 37 - EI hijo concebido una vez declarada la separacion judicial de los
conyuges no goza de la presuncion de paternidad establecida en el articulo 184
del Cadigo Civil. Con todo, el naeido podrd ser inserito como hijo de los
conyuges, si concurre ¢l consennmiento de ambos.

4. De Ia reanudacidn de la vida en comitin

Articulo 38.- La reanudacicn de la vida en comin de los conyuges. con dnimo
de permanencia, pone tin al procedimisnto destinado a declarar la separacicn
Judicial 0 a a va decretada, v. en este nitimo caso. restablece el estado civil
de casados.

Articulo 3%~ Decretada la separacion judicial en virtud del articulo 26, la
reanudacion de la vida en comin solo serd oponible a terceros cuando se
revoque judicialmente dicha sentencia, a peticion de ambas convuges,
¥ se practique la subinscripeion correspondiente en el Registra Civil.

Decretada judicialmente la separacion en virtud del articulo 27, para que la
reanudacion de la vida en comin sea oponible 4 terceros, bastard que ambos
conyuges dejen constancia de ella en acta extendida ante el Oficial del Registro
Civil, subinscrita al margen de la inseripeion matrimonial. E1 Oficial del Regisno
Civil comunicard estas cireunstancias al tribunal competente, quien ordenard
agregar el documento respective a los antecedentes del juicio de separacion.

Articulo 40.- La reanudacion de la vida en comin, luego de la separacion
judicial, no revive la sociedad conyvugal ni Ja participacicn en los sananciales,
pere los conyuges podrin pactar este ultima régimen en conforntidad con el
articulo 1.723 del Cadigo Civil.
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Articulo 41 ~La reanudacian de la vida en comin no impide que los COnVILaes
puedan valver a solicitar la separacion, si ésta se fimda en hechos posteriores
a la reconciliacién de los conyuges,

Capitulo TV

De In terminacion del matrimonio

Pirrafo 1"

Disposiciones generales

Articulo 42.- El matrimonio termina;
1" Por la muerte de uno de los conyuges;

2* Por la muerte presunta. cumplidos que sean Jos plazos sefialados en e articulo
slguente:

3% Por sentencia firme de nulidad. v

4" Por sentencia firme de divercio,

Parrafo 2°

De la terminacién del matrimonio por muerte presunta

Aurticula 43.- El matrtmonio termina por la muerte presunta de uno de los
conyuges, cuando havan transcurrido diez afios desde la fecha de las nltimas
noticias. fijada en la sentencia que declara la presuncian de muerte.

El matrimonio también se termina si, cumplidos cinco afios desde la fecha de
las ultimas noticias, se probare que han wanscurride setenta afos desde el
nacimiento del desaparecido. E! mismo plazo de cinco afios desde la fecha de
las iltimas noticias se aplicara cuando la presuncion de muerte se hava declarado
en virtud del nimero 7 del articulo 81 del Codigo Civil, ’
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En el vaso de los nmamearcs 8 y 9 delamicolo 8| del Cadigo Civil, el matrimonio
se termina transcurrido un ane desde <l dia presuntiva de la nmuerte,

El posterior matrimonic gue haya contraido ¢l convuge del desaparecido con
un tercerc. conservard su validez aun euando legare a probarse que el
desaparecido murid realmente despugs de la fecha en gue dicho matrimonio
38 conirajo.

Capituln V

De o nulidad del wmatrimonio

Parralbo 1"

I. De las causules

Articulo 44 El matrinonio solo podrd ser declarado nulo por alguna de las
siguientes causales, que deben haber existido al tiempo de su celebracion:

a} Cuando uno de los contrayentes tuviers alguna de lss incapacidades sefinladas -

en el articulo 39, 67 & 79 de esta ey, v

b} Cuando el consennimiento no hubiere sido libre v ¢spontineo en los términos
expresados en el articnlo 8°

Articulo 45 .- Es nulo el matrimonio que no se celebre ante el nimero de testigos
hibiles derermimados en el articulo 17,
Parrafo 2°

De la titularidad vy del cjercicio de la accidon de nulidad .

Articulo 46.- La titularidad de 1a accion de nulidad del matrimonio correspande
a cualesquiera de los presuntos conyuges. salvo las signientes excepciones:
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ah La nulidad fundada en el mimero 2° del articulo 5° podrd ser demandada por
cualquiera de los cinyuges o por aluuno de sus ascendientes, pero alcanzados
los diecisgis afios por parte de ambos contraventes. la accion se radicara
Nnicatmente ¢n el o los que contrajeron sin tener esa edad:

b} La accion de nulidad fundada en alguno de los vicios previstas en el
articulo 8" corresponde exclusivamente al convuge que ha sutrido el error o
la firerza;

¢l En los casos de matrimonio celebrade en articulo de muerte. la aceicn
iambicn corresponds a lus demas herederos del convuge difunto:

dy La aceion de nulidad fundada en la existencia de anvineale matrimonial no
disuelto corresponde. tambien, al conyuge anterior o a sus herederos. ¥

2) La declaracion de nulidad fundada en alguna de lus causales contempadas
en los articulos 6% ¥ 7% podra ser solicitada. ademis, por
cualquier persona. ¢n el interés de la moral o de la ley.

El conyuge menor de edad v el interdicta por disipacion son hibiles pard ejercer
par si mismos [a accion de nulidad, sin perjuicio de su derecho a actuar por
intermedio de representantes.

Auticulo 47.- La accidn de nulidad del matrimonio solo podrd intentarse mientras
vivan ambuos conyuges, salvo los casos mencionados en las letras e) v d) del
articulo precedente.

Articulo 48.- La accion de nulidad de matrimonio no preseribe por tiempo,
salvo las siguientes excepciones:

a} Tratindose de Ia nulidad fundada en la causal establecida en el nlimers 2°
del articulo 57, la accion prescribira en un afio, contado desde la fecha en (i
el cnyuge inhibil para contraer matrimonic hubicre adquirido la mayoria de
adad!

b) En los casos previstos en el articulo 8, la accion de nulidad preseribe en el

término de tres afios, contados desde que hubiere desaparecido el hecho que
origina el vicio de error o fierza; '
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¢l C wandao se tratare de un matrimonio czlebrado en articulo de merte, la
accidn de nulidad preseribird e un afi, contado desde la fecha del fallecimiento
del cdnyuge enfermo; z

d) Cuando la causal invocada sea la existencia de un vineulo marimaonial no
disuelto, la accion podra intentarse denrro del aro siguiente al fallecimiento
de unwe de fos conyuges, v

¢l Cuande la aecion de nulidad se fundare en la falta de testigos hibiles,
prescribied en un ato. contade desde lu celebracion del Mo,

Articulo 49~ Cuando, deducida la accidn de nulidad fundada en I existencia
de un maAlImotn anterior, se adujere tambicn fa nubidad Je este matriinenio,
se resolverd en primer bugar I validez o nulidad del matrimonio precedente.

Parrafo 1"

De los cfectos

Articulo 5(h- La nulidad produce sus etectos desde |a fecha en que queda
wjecutoriada fa sentencia que la dechirg, renoravéndose Tis partes al estado en
yue se encontraban al momento de contraer el vineulo matrimonial. sin perjuicio
de lo dispuesic en el presente articulo v en los dos articulos siguienies,

La sentencia ejecutoriada en que se declare la nulidad de matrimonio, deberd
subinscribirse al margen de la respectiva inscripcion mammonial v no serd
oponible 4 terceros sino desde que asta subinscripeion se verifigne,

Auticulo 51.- El matrimonio nulo que ha sido celebrado o ratificado ante &l
oficial del Registro Civil produce los mismos efecros civiles que el vilido
respecto del conyuge que. de buena fe v con Jjusta causa de error, lo comtraju,
pero dejara de producir efectos civiles desde que falte la buena fe por parre de
ambos cinyuges.

Si silo uno de los ;n&nyuggs cantrajo matrimonio de buena fe, éste podra optar
entre reclamar la disolucion v liguiducion del régimen de bienes fue hubieren
lenido lasta ese memento, o someterse 4 las reglas generales de | comumidad,
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Las donaciones o promesas que por causa de matrimaonio se havan heche por
2l otro cényuge al que caso de buena fe, subsistirin no obstante Ta declaracion
de la nulidad del matrimonio.

Con o, la pulid:.ud no afectari la filiacion ya determinada de los hijos, aungue
no haya habido buena fe ni justa causa de error por parte de ningune de los
conyuges,

Artculo 32.- Se presume que los convuges han contraido matrimonio de buena
fe ¥ con justa causa de error. salvo que en el juicio de nulidad se probare lo
contrario v asi sé declare en la sentencia. )

Capitulo VI

Del divorcio
Articulo 33 .- El divorcio pone término al marimonio, pero no afectard en modo
alguno la tiliacion ya determinada ni los derechos v obligaciones quE eanin
de ella.

Pirrafo 1°

De las cansales

Articulo 54.- El divorcio podri ser demandado por uno de los conyuges, por
falta imputable al otro. slempre que constituya una vielacion grave de los
deberes y obligaciones que les impone &l matrimonio, o de los deheres ¥

obligaciones para con los hijos, que tome intolerable la vida en comun.

Se incurre en dicha causal. entre ofros casos, cuando ocurre cualquiera de los
siguientes hechos:

1%- Atentado contra la vida o malos tratamientos graves contra la
integridad fisica o psiquica del conyuge o de alguno de los hijos;

2%~ 1"1*asgr&si+§rn grave ¥ rciu:rgda de los deberes de convivencia, socorro y
fidelidad propios del matrimonio. El abandono continuo a reiterado del hogar
comun, ¢ una forma de trasgresicn grave de los deberes del matrimonio:

ey va—

L
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3%~ Condena gjecutoriada per la comision de alzune de los crimenss o simples
delitos contra el orden de las familias ¥ contra la moralidad pablica. o contra
tas personas, previstos en el Libro 17, Titulos VIT v VI del Cadigo Penal. que
invioluere um grave ruptura de 3 armonia convagal;

47 - Conducta homosexual:

3= Alecholisme o drogadiceien que constituya un impedimento grave para
la convivencia armoniosd entre los convuges o entre éstos ¥ los hijos, v

.- Tentariva para prosiiiur ol oo conyvuge o a los hijos.

Articulo 33.- Sin perjuicio de lo anterior, el divoreio serd decretado por el juez
stambos convuges lo solicitan de comin acuerdo v acreditan que ha cesady
su convivenea durante un lapse mavor de un afie,

En este cago, o conyuges deberdan acompaiar un acuerdo que. ajustindose a
la ley, regule en tformw completa v suficiente sus relaciones mutuas v con
respecto a sus hijos. El acuerdo serd complele si recula todus y cada una de las
materias indicadas en el articulo 21, Se entenderi que es suficiente si resguarda
2l interés superior de los hijos. procurs ammorar el menoscabo econdmica que
puclo causar la ruptura v establece relaciones equitanivas, hocia el luturo. entre
fos convuges cuvo divoreio se solicita. T

Habra lugar también al divercio cuando se verifique un cese efeetive de la
convivencia convigal durante ¢l transcurso de. a lo menos, tres aflos, salve
que, a solicingd de la parte demandada, ef juez verifique gque ¢l demandante,
durante el cese de la convivencia, no ha dado cumplimiento, reiterado, a'su
obligacian de alimentos respecto del conyuge demandado v de los hijos comunes,
pudiendo hacerlo.

En todo caso. se entenderd que el cese de la convivencia no se ha producide
con anterioridad a las fechas a que se refieren los articulos 22 v 23, segin
corresponda,

La reanudacion de la vida en connin de los convoges. con dnimo de permanencia,
interrumpe el computo de los plarzos a que se refiere este articulo,
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Parrafo 2°

De [ titwdaridad v ¢l jercicio de la aceign

Articulo 36.- La aceidn de divoreio pertenece exclusivamente a los conyuges,

Cualquiera de ellos podrd demandurlo. salve cuando se invogue 1a cansal
contemplada en el anticulo 34, en cuve caso la accidn corresponde solo al
convuge que ne hbiere dado lugar a aquella,

Armiculo 37.- La accion de divorcio es irenunciable v no se extingue par
mero transeurso del dempao.

Articulo 38.- El convuge menor de edad v el interdicto por disipacion son
habiles para gjercer por si mismos la accion de divoreio, sin perjuicio
de su derecho a actuar por intermedio de representantes.

Pdrrafo 3°
e los efectos
Articulo 59.- El divorcio producira efectos entre los conyuges desde que quede
gjecutoriada la sentencia que lo declare.

sin perjuicio de ello, la sentencia gjecutoriada en que se declare ¢l divorcio
debera subinseribirse al margen de la respectiva inscripeion matrimonial.

Efecruada la subinscripeion, fa sentencia serd oponible a terceros v los conyuges
adquiriran el estado civil de divorciados. con lo que podran voiver a contraer
matrimonio.

Articulo 60.- El divorcio pone fin a las obligaciones v derechos de cardcter
patrimonial cuya titularidad v ejercicio se funda en la existencia del matrimonio,
como los derechos sucesorios reciprocos v ¢l derecho de alimentos. sin perjuicio
de lo dispuesto en el Parrafo 1 del Capitulo siguiente,
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Capitule VI

De las reglas comunes a ciertos casos de separacion, nulidad ¥ divorcie

Parrato 1*

De la compensacion econdmica

Articule 61.- Sic come consecuencia de haberse dedicado al cuidado de los
hijos o a las tabores propias del hogar comun, une de los comyiges no pudo
desarrollar una actividad remunerada o luerativa durante el matrimonio. o lo
hizo en menor medida de Lo que podia y queria, rendr derecho a que, cuando
se produzea el divercio o se declare la nulidad del matrimonio. se le compense
el menoscabo econdmico sutrido poresta causa,

Articnlo 62.- Para determinar a existencia del mennseabo econdmico v la
cuantia de la compensacion, se considerara, especialmente. la duracidn del
matrimonio v de la vida es comun de los conviges: la sitiacién patrimaonial
de ambos: la buena o mala fe: la edad v el estado de salud del comyuge
heneficiario: su situaciin en materia de beneficios previsionales v de salud: su
cualifieaeion prufﬂﬂiﬂﬂ&l ¥ pusihilidndes de acceso al mercado laboral. via
colaboracion que hubiere prestado a las actividades fucrativas del otro conyuge.

5i se decretare el divorcio en virtud del articulo 34, el juez podra denegar la
compensacion econdmica que habrin correspondide al convuge que
dio lugar a la causal. o disminuir prudencialmente su monto.

Articulo 63 .- La compensacion sconomica y su monto v forma de pago, en su
casn. serdn convenidos por los conyuges, si fieren mayores de edad, mediante
acuerdo que constard en escritura piblica o acta de avenimiento. las cuales se
someteran o fa aprobacion del tribunal.

Articule 4.« A falra de acveerdo. correspondera al jues determinar la
procedencia de la compensacion economica v fijar su monto,

8i no se splicitare en la demanda, el juer informard a los cinvuges la existencia
de este derecho durante la audiencia de concilizeion.
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Pedida en la demanda, en sscrito complementaria de la demanda o en la
reconvencion, ¢l juez se pronunciard sobre la procedencia de la compensacion
econdmica v su monte, en el evento de dar [ugar a elln, en la sentenciy de
divoreio o nutidad.

Articulo 63« En la sentencia, ademds, el juez determinard la forma de pago de
la compensacion. para lo cual podrd establecer fas sigaientes modalidades:

| .- Entrega de una suma de dinero, acciones u otros bienes, Uratandose de
dinero, poded ser enterado en una o varias cuotas regjustables, respecto de las
cuales el juer fjara seguridades para su pago.

2.~ Constitucion de derechos de usufructo, uso o habitacion, respecto de bienes
que sean de propiedad del conyuge deudor. La constitucion de estos derechos
no perjudican a los screedores que ¢l cényuge propietario hubiere tenido a la
techa de su constitueidn, ni aprovechard a los aereedores gue el conyuge
benchiciario tuviers en cualquier tempo.

Articulo 66.- 5i el deudor no miviere bienes suficienres para solucionar el monio
de la compensaciin mediante las modalidades a gue se refiere el articulo
anterior, el juer podrd dividirlo en coantas cuotas fuere necesario. Para ello,
tomard en considerseion la capacidad econdmica del convuge deudor v expresard
el walor de cada cuota en alguna unidad reajustable.

La cuata respectiva se considernr alimentos para el efecto de su cumplimiento,
a menos que se hubieren ofrecido olras garantias para su efectivo ¥ oportuno
pago, Jo gque se declarara en la sentencia.

Parrafo 2°
De la conciliacion

Articula 67 - Solicitada la separacion, sea que la demands se presente direetaments
o de conformidad al arvicula 29, o el divorcio, el juez deberd lamar a las partes
a una audiencia de conciliacion especial, con el proposito de examinar las
condiciones que centribuirian a superar ¢l conflicto de ta convivencia conyvugal
v verificar la disposicion.de las partes para hacer posible la conservacion del

T
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El Narradi a conciliacion tendizt por objetivo, ademas. cuando proceda, acordar
las medidas que regularin lo concerniente a los alimentos entre los COnviTes
v para los hijos, su cnidado personal, la relacion directa v remul que mantendra
con ellos el padre o I madre que 0o los tenga bajo su cuidado. v el gjercicio
de la patria potestad. ' = ’

Articulo 68.- Deducida la demanda. ¢ juez ¢itara a las padtes a una sudiencia
especial de coneiliacion. a la cual deberin comparecer personulmente.

Podrd disponer medidas de apremio, de conitrmidad al articuln 343 del Coidigo
de Procedimiento Civil, para lorar fa asistencia de| convuge que no compareciere
persofalmente. sin cansa justificada, :
Artieulo 69.- En la audiencia, el juez instard 4 Tas partes a conciliacion v les
prapondra personalmente bases de arreglo. procwando ajustar las expectativas
de cada una de las partes.

Articulo 711~ Si las partes no aleanzaren acuerdo. o si éste no fuere completo
v sulieiente conforme al articulo 27. el juez exhorard a los convuges a persevernr
en la husqueda de consenso,

Para este electo. les bard saber la posibilidad de someterse valuntarismente ol
procedimiento de mediacion que se regula en el Parrafio siguiente.

En todo caso, ¢l juer deberd pronunciarse sobre las medidas que se adoptaran
en forma provisional respecto de las materias indicadas en el inciso sezundo
del articnlo 67, mientras dura el juicio.
Pirrafo 3°
De la mediacion
Articulo 71.- El juez ordenara llevar a cabo un proceso de mediacidn si ambos
conyvuges |o solicitaren.

En todo caso. no procederd mediacion en relaciém a las causales de nulidad.

vinculo matrimonial.

It i i,
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También dispondri que se efecnie cuando no se hava producido conciliacidn
completa ¥ suficiente entre |os conyuges, en los @rminos del articulo 27, sulve
que s Formare la conviceion de que la mediacian no serd Gti] para conseguir
esa finalidad.

Esta decision la adopiard al término de la audiencia de conciliacion, dejando
citados a los conynges parn que concurran al wiumal en un dia v una hora
determinados a fin de proceder a Ja designacion de mediador. Para tal efecto
ordenari que se les informe sobre fa ndmina de mediadores gue. de acuerdo
ul Registro de Medindores, se encuentren habilitados para actuar en el territorin
Jurisdiccional del tmbunal, eon indicacion del caricler eratuite o remunerado
de sus servicios,

Articuln 72.- Los cdnvuges elegivan al mediador de comin acuerdo. i no se
aleanzare acuerdo, ¢l juez procederd a designarlo, de inmediato, de entre quienes
figuren en 2l Regisiro de Mediadores. considerando los intereses comunes que
hubieren manifestada ios convuzes v el namero de casos pendientes que tenaan
los mediadores.

La designacion efectuada por el fribunal no serd susceptible de recurso alguno.
Con todo, deberd revocarse v procederse a ona nueva designacion, salvo acuerdo
expresc de las partes en contrario, si ¢l mediador fuere curador o un parjente,
por consanguinidad o afinidad en toda la linea recta v hasta el coarto grado en
la linen colateral. de cualquiera de los convuges, o hubiere prestado servicios
profesionales a cualquiera de ellos con anterioridad,

Artfeulo 73.- El mediador fijara una sesion inicial de la mediacidn, v citard a
los conyuges, por carta certificada. para que concurran personalmente. En asa
sesion, el mediador deberd informar a las partes acerca de la naturalers v los
objetivos de la mediacion, su duracion ¥ etapas v el caricter voluntario de los
acuerdos que de efla deriven. v las tlustrard acerca del valor juridico de dichos
acuerdos.

i alguna de las partes. citada por dos veces, no concurriers a la sesién inicial
ai justificare causa, se lendrd por frustrada la mediacion. £l juez tomard en
consideracion esta circunstancia para los efectos de repular las costas,

Articulo 74.- El mediador se cerciorard de que los conyuges se encuentren en
tzualdad de condiciones para adoptar acuerdos. Si no fuese asi, propondrd o

Cuidado Personal de lus Hijns

adoptard, en su caso. las medidas necesarins para que se obtenga ese equilibyio,
D no ser ello posible. declarara terminada fa mediacion.

Se presume gue no existe igualdad de condicivnes entre los convuges si uno
de ellos hubiers sida objeto de violencin intrafamiliar por parte del oo,

El mediador velard. ademds, porque en el curso de la mediacion se tomen en
consideracion los intereses de los hijos. si los hubiere. asi como el de los
literesados que no hubieren sido citados a la sudiencia, a quienes podrd cilar.

con las mismas formalidades que a los convuges,

El mediador deberd suardar reserva de todo lo escuchado o visto durante of
procese de medincion. La viakcion de dicha reserva sera sancionada con [a
pena previsi en el articulo 247 del Cadigo Penal.

Articule 75.- Bl proceso de mediacion no podrd durar més de sesenta dias.,
confados desde que el mediador hava recibido la comunicacion del tribunal
que le informa su desionacin,

Con toda, los convuges. de comun acuerdo, podean solicitar la amplizcion de
este plazo host por sesenta dias.

Durante ese plazo. podrin celebrarse todas las sesiones que e mediadory Jus
partes estimen necesarias, en las fechas que de comin acuerdo se determinen,
Puodra citarse a los participantes por separado.

Articulo 76.- En caso de llegarse a acuerdo sobre todos o alpunos de los puntos
semetidos a mediacion, se dejard constancia de ello en un acta de mediacion
fa que, luego de ser leida por los participantes, serd firmada por ellos v por el
mediador. quedando una copia en poder de cada una de las partes.

El acta deberd ser remitida por el mediador al ribunal para su aprobacicn en
tado aquello que no fuere contrario a derecho, Aprobada porel juer, tendra
valor de transaccion judicial,

Se levantard. asimisino. un acta en ¢l que se dejard constancia del térming de

la 111-:=diur:i|.'151. sin iagregar otros antecedentes. en los casos previstos en el inciso
tal del articulo 73, ¢l inciso primerao del articulo 74. 0 en cualguier momento
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en que el mediador adquiera la conviceion de que no se alcanzard acuerdos. En
lo pesible. dicha acta serd firmada por los participantes, se entregard copia de
ella a aquél de ellos que lo solicite ¥ se remitira al tribunal correspondiente.

Articulo 77~ La mediacion que regula el presente parrafo, salvo acuerdo de las
partes. sélo podrid ser conducida per las personas inscritas en el Registro de
Mediadores que mantendrd, permanentemente actualizado, el Ministerio de
Justicia. En ese Registro, todos los mediadores seé individualizarin con sus
nombres ¥, si corresponde, se sefialard su pertenencia a una entidad religiosa
de derecho piiblico o a ofra institucion que goce de personalidad juridica,

El Ministerio de Justicia proporcionard a los tribunales con competencia en las
materias reguladas en la presente ley. la ndmina de los medizdores habilitados
¢n 50 respectivo terrirorio jurisdiccional.

Articulo 78.- Para ser inscrito en el Registro de Mediadores, se requiere poseer
un titulo idonen de una institucion de educacion superior del Estado o reconocida
por el Estado, y no haber sido condenudo u ohjeto de una formalizacion de
mvestizacion criminal. en su caso, por delito que merezca penn aflictiva, por
alguno de los delitos contemplados en los articulos 361 a 375 del Cadigo Penal,
ni por aclos constitutives de violencia intrafamiliar,

Ll reglamento podra considerar requisilos complementarios. establecerd las
modalidades de control de los mediadores v regulari las causales de eliminacion
del Registro de Mediadores,

Articulo 79.- Los servicios de mediacion podran prestarse en forma gratuita.
5i se prestaren remuneradamente, serdn de costa de las partes, v tendran como

valores miximos los que contemple el arnce! que periddicamente se determinara
mediante decreto del Ministerio de Justicia,

En todo caso, quienes gocen de privilegio de pobreza o sean patrucinados por
las Corporaciones de Asistencia Judicial. recibiran la atencidn en forma gratuita.

i
|
|
|
e

Cuidada Personal de los Hijos

Capitulo VIII
-De la ley aplicable v del reconocimiento de las sentencias extranjeras

Articule 80.- Los requisitos de forma v fondo del matrimonio serin los que
establezea la ley del lugar de su celebracion, Asi. el matrimonio celebrado en
pais extranjern, en conformidad con las leves del mismo pais, producird en
Chile lus mismos efectos que si e hubiere cefebrado en territorio chileno.
stempre que se trate de fa unidn enme un hombre v una mujer.

Sin embargo. podri ser declarade nulo de conformidad a la ley chilena. el
matrimonio cefebrado en pais extranjero que se hava contraido en
contavencion 4 lo dispuesio en los articulos 37 67 v 7% de esta lev.

Tampoco valdra en Chile el matrimonio gue se hava contraido en el extranjers
sin el consentimiento libre v espontanen de los contraventes.

Artienlo 31.- Los efectos de los matrimoenios celebrados en Chile se regirin
por la ley chilenu. aungue los contraventes sean extranjeros v no residan en
Chile.

Articulo 82.- El cinyuge demiciliado en Chile podra exigir alimentos del otro
conyuge ante los tribunales chilenos v de conformidad con la ley chilena,

Deel mismo modo, el convuge residente en el extranjero poded reclamar alimentos
del conyuge domiciliado an Chile,

Articulo 83.- El divorcio estard sujeto a la ley aplicable a la relacion matrimonial
al momentn de interponerse la accién. '

Lus sentencias de divorcio v nulidad de matrimonio dictadas por tribunales
extranjerss serin reconocidas en Chile conforme a las reglas generales que
establece el Codizo de Procedinmiienta Civil,

En ningim caso tendra valor en Chile el divorcio que no haya sido declarado
por reselucion judicial o que de otra manera se aponga al orden piblico chilen.

Tampoco se reconocera valor a las sentencias obtenidas en fraude a la ley, Se
entenderd que se ha actuado en fraude a la ley cuando el divorcio ha sido

- A8 -




Cuidado Personal de los Hijos

declarado bajo una junsdiccion distnra a la chilena, a pesar de que los conyuges
lwihiersn tenido domicilio en Chile durante cualquicra de los tres afios anteriores
a la sentencia que se pretende ¢jecutar, si ambos cényuges aceptan que su
convivencia ha cesado a lo menos ese lapso, o durante cualguiera de los cinco
afios anteriores a la sentencia, si discrepan acerca del plazo de cese de la
convivencia, Bl acuerdo o la discrepancia entre los eonyuges podrd constaren
la propia sentencia o ser alegado durante la tramitacion del exequaru,

Articulo 84 .- La ey que rija el divorcio v fa nulidad del matrimonio se aplicara
rambién 4 sus efectos.

Capitule [X

De los juoicios de separscion, nulidad de matrimonio y divorcio

Parrafo 1

Disposiciones generales

Articula 85 - Ta sramitacion de la separacion judicial, de la nulidad de matnimonio
v del divorcio se regird por lo dispuesto en este Capitulo ¥ en lus demds leves
gue resulten aplicables. del modo que parezea mas conlorme con la paz ¥ la
cofticordia entre los miembros de la familia afectada.

Cuando existieren menores de edad comprometidos. el juez deberd considerar
especialmente ¢l mterés superior del nifio. y oira a aguel que esté en condiciones
* de formarse un juicio propio, teniéndose debidamente en cucnla sus opiniones,
en funcion de su edad v madurez, al resolver todos los asuntos relacionados
cOl S persond o sus hienes,

El juez. en cualquicr momento. podra adoptar de oficio las medidas que crea
convenientes para ¢l cumplimiento de lo anterior, asi como para solucionar de
la mejor manera posible las rupturas o conflictos matrimoniales.

Articulo 86.- El proveso serd reservado, a menos que ¢l juez. fundadamente v
a peticion expresa de los convuges, resuelva lo contrario.
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Parrato 2"
Competencia y procedimienr

Articulo 87.- Sera competente para conceer de las aceiones de separacion,
nulidad o divoreio, el juzgado con competencin 2n materins de tamilia. del
domicilio del demandadao,

Articulo 88.- Los juicios de separacion, nulidad o divorcio se tramirarin
conlorme al procedimiento gue seiiale, para ml efecto la lev sobre juesados
de familia.

Sin perjuicio de lo anterior, se aplicaran las reclas especiales que signen:

Articulo 89.- Las acciones que tengan por objetivo regolar el régimen de
alimentos, ¢ cuidado personal de los hijos o la relacion directa v reaulur que
mantendrd con ellos aguél de los padres que no los tenga bajo su cuidado,
cuando no s& hubicren deducido previamente de acuerdo a las rezlas generales,
eoma asimismao rodas las cuesniones relacionadas con el regimen de bienes del
matrimonio, que no huhieren sido resveltas en forma previa a la presentacion
de la demunda de separacion, nulidad o divareio, deberan dedueirse en forma
conjunta con ésta o por vin reconvencional. en su cuso, v resolverse tan pronto
queden 2n estade:-deaeverde-al-procedimiento-aplicable.

La misma regla se aplicard en caso de que se pretenda modificar el régimen
de alimentos, ¢l cuidado personal de los hijos o la relacidn directa v regular
que mantendran con el padre o la madre que no los tenga bajo su cuidado, que
huabieren sido determinados previamente. El complimiente del régimen fjado
previamente sobre dichas materias se tramitara conforme o las reglas generales.

Articulo 90~ En ¢l Hamado a coneilincion a que se refiere el articulo 67, se
ineluirdn las marerias sefinladas en el inciso segundo de dicha disposicidon, aun
euando no s& hubieren solicitado en conformidad 4 lo dispuesto en el articulo
precedente, v s resolverdn tan pronto queden en estado, de acuerdo al
procedimiento aplicable.

Articulo 91 - Cuando se hava mlerpuesto solicitud de divorcio. en cualguier
momento en que el juez advierta antecedentes gque revelen gue el matrimonio
podria estar atectado en su origen por un defecto de validez. se los hard saber
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4 los comyuges, sin emitic opinidn, 5i en la audiencia, o dentro de los treinta
dias siguientes. alguno de los convuges solicita la declaracitn de nulidad, el
procedimiento comprenderd ambas acciones v el juez. en la sentencia definitiva,
se pronunciard primero sobre la de nulidad,

Articulo 92.- Cuando la sentencia que dé lugar a la separacicn judicial, a la
mulidad o al divorcio no sea apelada, deberd elevarse en consulia al ribunal
superior, ¥ si €l estima dudosa la legalidad del fallo consultado. retendrd el
conceimients del asunto v procederda coma i se hubiera interpuresto apelacion
en su opodunidad, En caso comtrario. aprobard la sentencia.

“Artieula segundo.- Derdganse el Titulo XVII del Libro (11 del Cadigo de
Procedimiento Civil, ¥ lus articulos 753 a 737 gue lo companen,

Articulo tercero- Inrrodicense las siguientes modificaciones en ¢l Codigo
Civil:

1) Derdganse los articulos 120 (21,

2) Suprimese el ardeulo 122,

3) Reemplazase ¢l inciso primero del articulo 124 porel siguients:

“Articulo [24.- B} que teniendo hijos de precedente matrimonio bajo su patria
potestad, o bajo su tutela o curaduria, quisiere volver a casarse, deberd procuder
al inventaric solemne de los hienes que esté administrando ¥ les pertenezcun
como herederos de su conyuge difunto o con cualquiera ot tiulo,”,

4) En el articulo 126, eliminanse las frases "viudo o viuda” y "el viudo o viuda”,

3) Sustitiiyese en ¢l articulo 127, la frase "El viudo o vinda® por "El viuda
o divorelado o quien hubicre anulado su matrimaonio”.

6] Sustitiyese Ta causal 4° del articulo 140 por la siguiente:

"4 La separacion judicial de los conyuges”.

|
|
|
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7) Sustitiyese el inciso final del articulo 143 por el siguiente:

‘Lgual regla se aplicard si 2l matrimonio se ha declarado nulo, § ha terminado
por imuerte de uno de los convuges o por divorcio. En tales casos, el propietania
del bien fumiliar o cualquiera de sus causahabientes

deberd formular al juez fa peticion correspondienre.”.

#) Suprimese en el inciso primero del articulo 147 la frase "o después de la
dechiracion de su nulidad.”,

) Eliminase la palabra "simple” del parrato 4 del Timls VI dal Uikro Primera,
L Sustitavese el articulo 132 por el siguiente:

“Ariculo 132 .- Separacion de bienes ¢s la que se electia sin sepuaracion judicial,
en virtud de decreto det iribunal competente, por disposicion de la lev o por
convencion de las partes.".

| 1) Reemplizanse los incisos segundo v tercero del articulo |35, por los gue
SigLe:

“Tambien la decretord si ef marido. por su culpa. no cumple con las obligaciones
gue imponen los articulos 131 v 154, 0 incurre en ulguna causal de Separacion
Indicial. semin los terminos de la Lev de Matrimonio Civil.

En caso de ausencia injustificada del marido por mas de un afio, la mijer podrd
pedir la separacion de bienes. Lo mismo ocurrird si. sin mediar ausencia. existe
separueion de hecho de los conyuges.”

|1} Sustitiyese ¢l articulo 159 por el sizuiente:

Articulo 139.- Los conyuges separados de bienes administran; con plena
independencia el uno del oo, los bienes que tenian antes del matrimonio v los
que adguivren durante &ste. a cualguier o,

Si los cdnyuges se separaren de bienes durante ¢l matrimonio, la administracion
separada comprende o5 bienes obtenidos como producto de Ia liquidacién de
fa sociedad conyugal o del régimen de participacion en los gananciales que
hubiere existido entre ellos,
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Lo anterior 25 sin perjuicio de lo dispuesto 2n el parrafo 2 del Titulo VT del
Libro Primers de este Codigo ",

13) Reemplizase el articulo 163 por el simuiente:

"Articulo 163« La separacidn efectuada en virmd de deereto judicial o por
dispesicicn de la ley es irrevocable v no podrd quedar sin electo
por acuerde de los chnyuges ni por resolucion judicial.

Tratandose de sepuracion convencional, v ademis en el easo del armculo 40 de
la Ley de Matrimonio Civil, los comyuges podiin pactar por ana sola vez el
régimen de participacion en los gananciales. en conformidad a o dispuesto en

el articulo 1723."

|4} Sustitivese el epigrafe del Parrafo 5 del Titulo VT del Libro Primero por
el sipuiente:

"5, Excepeiones refativas a la separacion jucdicial™.

13} Deragase el articuln [ 70,

16} Intercalase en el articuly 172, despues de la frase "al divoreio” la siguients:
"oa la separacion judicial”,

17) Sustitiivese el articulo |73 por el siguiente:

"Articulo 1 73.- Los conyuges separados judicinlmente administran sus bienes
con plena independencia uno del otro, en los términos del articulo 159,

Lo anterior se ¢ntiende sin perjuicio de lo dispuesto en el Pareafo 2 del Tiulo
V1 del Libro Primiero de este Cadigo."”,

18) Reemplazase el articulo 175 por ¢l signiente:

"Articulo 175.- El canynge que haya dado causa a la separacion judicial por
su culpa, tendrd derecho para que el otro conyuge lo provea de lo que necesite
para su modesta susientacion; peroen este caso, el juez reglard fa contribucion
teniende en especial consideracion la conducta que haya observada el alimentario
antes del juicio respectivo, durante su desarrallo o con posterioridad a é1.".
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L9} Sustimivese el artculo |78 por 2l siguients;

I{?ﬁ?cﬂp’] 78~ A la separacion judicial. se aplicard To dispuesto en los articulos
¥ 163",

lm'?psrih]yef::c, en el inciso primero del articule 184, [a frase "o al divorcio”
por "o a la separacicn judicial”,

21 Sustitiyese. en ¢l meiso tercera del articulo 184, la wracion "decrerado of
drvorcio, por "decretada la separacion judicral",

.Z:Z'J Irlumdm:-:s:j:_ en_ei articulo 303, después de la palabra "casado”, la
frase "separado judicialmente. divorciado”, entre comas (k.

23} ‘SEISI.:itI.:l}"EILSLE_ en el inciso primero del articulo 443 v en el namers 17 del
articulo 462, la frase "no divorciado” por "no separudo judicialmente™,

24) Sustitiyese en el articulo 477, Ia frase “no divorciada” por "no separada
Judicialinente"

25) Suprimese ¢l nimers 10 del articulo 497

26 Reemplazase el mciso primero dei articulo 994 por el siguienie;

"Articulo 994 - B convuge separadn judicialmente. que hubiere dado motiva
2 la separacion por su culpa, no tendri parte alguna en la herencia ahintestato

de su mujer o marido,".

27) Sustitliyese en el inciso sequndo del articulo 1182 fa frase "al divoreio
perpelio o temporal” por "a la separacion judicial”.

ZB) Sustitityese en el ntmero 2° el articulo 1626, la palabra "diverciado” por
separado judicialmente!.

25y ISustin'l}-'esc en el numern 3 del articulo | 764, la frase "de divarcio perpetun”
por "de separacion judicial”

30h Agrégase. como inciso segundo del articulo 1790, &l siguiente;

"L sentencia firme di separacion judicial o divorcio autoriza, pOr SU parte, A
revocar todas las donaciones que por causa del mismo matrimonio se havan

-
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hecho al ednyuge que dio motivo a la separacian judicial o al divorcio par s
culpa verificada la condicion sefialada en el inciso precedente.”.

31 Agrégase. en 2l nmero 3y del articulo 1792-27, a continuacion de
la palabra "matrimonio”, 13 frase "o sentencia de divorcio",

32) Sustitiyese el nimero 4) del articuls 1792-27 por el siguiente:
"4 Per la separacion judicial de los conyuges.”.
33) Sustinwyese el artieulo 179 por el que sigue:

“Articulo 1796.- Bs nulo el contrato de compraventa entre eonvages no separados
Judicinlmente, v entre el padre o madre v ¢l hijo sujeto a patria potestad.”,

i4) Reemplizase el inciso peniltimo del articulo 2309 por ¢l que sigue;

"Nose suspende la prescripeion en favor de la mujer separada judicinlmente
de su marido, ni de la sujeta-al régimen de separacion de bienes. respecto de
aqueltlos que administra,”,

Articulo cuarto.- Intredicense fas siguientes modificaciones en la ey R B08.
sobre Regisoro Civil:

1 Modificase el anticulo 47 2n el signiente sentido;
a}En el mimero 17, agrégase, u continuacion de la palabra "comuna”. la siguiente
frase:

"ante un Oficial del Registro Civil o ante el ministro de culto autorizado por
cualquiera de las entidades religiosas a que se refiere el articulo 20 de la Ley
de Matrimanto Civil", vy b) En ¢l namera 42, sustingvese la frase "el divorzio
Perpetuo o temporal” por "la separacion judicial o el divarcio”, v eliminase la
palabra "simple” que se encuentra entre Jas voces "a" ¥ "separacion”.

2) Agrégase el signiente nciso sepundo, nueve, en el articulo 15

"No tendri aplicacion lo prevista en el inciso precedente, tratandose de las
imscriperones a que se refiere el artfculo 20 de'la Ley de Mairimonio Civil.",

. b LA .|.c|.|....,,.|mJ
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31 Suprimense los articules 34, 35y 34,
4} Reemplizase el articulo 37 por <l siguiente:

"Articulo 37 El Oficial del Registro Civil ao procedera a la inscripeion del
mamrimonic sin kber manifestado privadamente 4 lox contrayentes que pueden
reconocer los hijos comunes nacidos antes del matrimonio, para los efectos de
I dispuesto en <l articulo siguiente.” L &

31 Enel meise primero del articalo 38, intercalase. 4 continuacion de la palabra
matrimenio”. [ sicuiente orpein:

L . a Ly
o de requerir lu inseripeion u que se tefiere of artie 4

" g & [ el articula 20 de la Lev de
Matrimonio Civil", G k-3 e

O Modificase el articulo 39 ey ol sletiente sentido:

a) En el encabezamiento. intercaluse, 1 continscion de 14 palabra "marrinionios”
la lruse "celebrados ante un Oficiul del Beaisiro Civd]", -

b1 Reemplizase el numero 3° por el signiente:

3" Su c:;mr.{q de :‘.uJEcrc:.~ viude o divaréindo. En estos dos dltimas casos, el
nombre del einyuge fallecido o de aquél con guien COMELO Matrimonio anterior
v el lugar v la fecha de la muerte o sentencia de divorcio, respectivamente,”

T} Incorparase el siguiente articulo 40 his:

:-}q:c ulo 40 bis.- El Actd 4 gque se refiere 2l articulo 20 de la Lev de Matrinionio
Civ il deberi CSEAr susenta por el ministro de culto ange quien hubieren contraido
matrimonic religioso los requirentes, v debera EXpresar la siguiente informacicn:

1" La individualizaciin de la entidad religiosa ante (a que se celebrd el
MALFMOmo, con expresa mencion del nimero del decrero en viriud de la cual
2oza de personalidad juridica de derecho publica.

En el caso de las entidades religiosas reconocidas por el articulo 20 de |a ley
N®19.638, deberin citar esta normia juridica;

2% La fecha v el lugar-de la-celebraciin det mamrimaonio:

- 145 -




Cuidado Personal de fos Hijns

37 El nombre v los apellidos paterno v materno de los conraventes, asi como
313 numerns de cédula de idenndad:

4% La fecha v ¢l lugar de nacimiento de los contraventes:

37 80 estado de soltern. divorciado o viudo v, 20 estos dos (ltimos casos, el
nombre del convuge fallecido o de aguél con quien contrajo matrimonio anterior,
v el lugar v I fecha de b muerte o sentencia de divorcio. respectivamente:

6" Su profesion w olicio:

T Los nombres v apellidos de sus padres, si fiieren conocidos:

8" Los nombres ¥ apellidos de dos testigos, asi como sus nimerns de cédula
des - tEntidad, v su testimonio, hajo jurments, sobre el hecho de no tener ninguna

¢ eentrayentes impedimento o prohibicion legal para comtragr matrimonio;

9% El nombre v los apellidos del ministro de culto, ast como su nimers de
cédula de identidad;

10" El hecho de haberse cumplido lus exizencias establecidas en fa ley para I
validez del martimonic civil, v

11% La firma de los contraventes, los testigos v ¢l ministro de culto,

Sialguno de los contrayentes no supiere o no pudiere firmar, se dejard wstimonio
de esta circunstancia,

Deberd adjuntarse al acta el documento que acredite la personeria del ministro
de culto respectiva.”.

&) [ncorporase ¢l siguiente articulo 40 ter

"Articulo 40 rer.- Para los efectos de lo dispuesto en el artfeulo 20 de la Ley
de Matrimonio Civil. las inscripciones de matrimonios celebrados ante entidades
religinsas deberan contener o expresar. en su casa:

17 El acta de que trata el articulo precedente;

2* El documento que acredite la personeria del respectivo ministee de cullo,
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3% El hecho de cumplir <] acta con los requisitas establecidos en el anticulo
precedente:

47 La individualizacion de la entidad religiosa ante la que se celebrd el
malrimenie. con mencion del decreto o disposicidn legal an virud de
la cual goza de personalidad juridica de derecho priblico:

37 Los nombres v apellidos de los contraventes:

" Las menciones indicadas en los nimeros 6% 826 10% (1% 127 137 del
articulo 3% de esta lev:

7 EE hecho de haberse cumplido con el plazo a que se refiere el articulo 20 de
la Lev de Marimonio Civil:

8% El hecho de haberse dadn o conocer a los requirentes de la inseripeion., los
derechos v deberes que corresponden a los convuges de acuerdo a la lev:
9% El hecha de haberse atorzado por los requirentes de la inseripeion. ante ¢l
Oficial del Registro Civil. la ratificacian del consentimiento presiado ante el

mingstre de culto, en conformidad a lo dispuesto =n el articulo 20 de Ta Lev de
Marrimonio Civil. y 107 La firma de los requirentes de la inseripeion v del

CHicial del Reaistro Civil,

Son requisitos esenciales de la inscripeion de un matrimonio religioso los
indicados en los niimetos 19 2% 9% v 10°°,

9% Devogase el articulo 42,
[0} Derdgase ¢l articulo 43,

Articulo quinto.- Introdicense las siguientes modificaciones en Ja Ley N° 19,6200
sabre adopeicn de menores;

|} Agrégase al articulo 20, el siguiente inciso quinto, nuevo:

"En todo caso. no podra concederse la adopeion a los convuges respectn de los

. cuales se hava declarado la separacion judicial, mientras esta subsista. En su

caso, la reconciliacion deberda acreditarse conforme lo dispone la Lev de

~Matrimonio Civil? e
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1) Intercilase, en el inciso primero del articulo 21, entre la palahra"snltern” v
la conjuncion "0" una coma () ¥ la palabra "divorciada”,

1 i H

3) Agregase, comuv inciso tercero del articula 22, el siguiente:
“Los conyuges que hubieren iniciado la mamitacion de una adopcion, podrin

solicitar que ésta se conceda aun después de declarada su separacion judicial
o el divoreio. si conviene al interés superior del adoptado,”

Articald sexto.- Agréease el sisniente articulo 48 e, en la ley N7 16618, de
henores:

"Articulo 48 ter- Cuando se deduzea una demanda de alimentos 4 favor de los
hijos. o entre los conyuges en forma adicional 2 aquélla, o se solicite la regulacion
del cuidado personal o de la relacion directa v regular que mantendra con ellos
aguel de los padres que no los tenga bajo su cuidado, ¥ no exista previamente
ima resolucion judicial que regule dichas materias o que apruebe ¢l acuerdo de
las partes sohre las mismas, cualquiers de las partes podrd solicitar al tribunal
quie enita en la sentencia un pronunciantiento sobre cada una de 2llas, aunque
no hubieren sido incluidas en la demanda respectiva o deducidas por via
reconvencional.

El tribunal hard lugar a esa solicitud, a menos que no se den los presupuestos
dque justifican su regulacion,

Para estos efectos. las accienes que hubieren dado lugar a la interposicion de
la demanda se ramitarin conforme al procedimienta que corresponda, mientrs
que las demas se sustanciardn por via incidental, 2 menos que el tribunal, de
oficio o a petician de parte, resuelva tramitarlas en forma conjunta,”.

Articulo séptime.- Introdicense las siguientes modificaciones en el Cadigo
Penal:

L) Sustituyese el articulo 383 por el siguienti:

"Articulo 383 .- El que ¢nganare a una persona simulando la celebracion de
matrimonio con ¢lla, sufrird ta pena de reclusion menor en sus arados medio
a maximo.”,

Cuoidado Personal de los Hijos

21 Derdganse los artfcnlos 385 1 387,
3) Sustiniyese el anticuko 388, por el SIZUIEe:

“Aaticulo 388.- El oficial civil que auturice o inseriba un matrimonio prohibido
por la ley o en que no se havan cumplido las frmalidades que ella exige parn
sul celebracidn o inscripeion. sufrird las penas de relegacion menor en su emdo
medio v multy de seis a diez unidades nibutarias mensuales, fgual multa se
aplicard al ministro de culto que autarice un nratrimaenio prohibido por la ley,

El ministro de culto que. con perjuicia de tercers, cometere falsedad = ol aory
aen el certificado de matimonio redigiose destinades 2 producir efectos civiles.
sulrivd las penas de presidio menor en cualjuiera de sus grados.”.

4} Reemplizase el articulo 389, por el sivuiente:

“Articulo 389.- E| tercero que impidiere la mseripeion, ante un oficial civil
de un matrimenio rehigioso celebrado ante una enndad autorizada para tl efecto
por da Ley de Matrimonio Civil, serd castigado con fa pena de presidio menor
£ su geado minimo o multa de seis & dier unidades mibutarias mensuales.”,

Articulo octavo.- Introdicense las siguientes modificaciones en el Cadiga
Drgdnico de Tribunales: — -

1) Sustitivese el mimero 2° del articulo 130 purel siguiente;

"% Las relacionaldm; con la separacion judicial o de bicnes entre marido y
mujer, v con la crianza v cuidado de los hijos; ",

2} Agrégase al articulo 227, &l siguiente inciso final:

"Los interesados, de comin acuerdo, pueden también solicitar al juez que
conoee ¢l procedimiento subre la separacion judicial, a declaracion de nulidad
del matrimenic o el divorcio, que liquide Ty sociedud convugal o el régimeny
de participacién en los gananciales que hubo entre los conyuges.”,

m'ticu!:rfng\'eno.- Agrégase al articulo 2¢ del decreto ley W7 5.346. de 1978,
Ley Orgnica del Ministerio de Justicia, la siguiente letra 1), nueva: '
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pero solo ¢n la medida en que sean indispensables para su coordinacion v
sistematizacidn. El ejercicio de estas facultades ne podrd impartar, en caso
alguno. fa alteracion del verdadery sentido v aleance de las disposiciones legales
vigentes.”,

Habiéndose cumplido con 1o establecido en el N 12 del Articulo 42 de la

Constimeion Politica de la Republica v por cuanta he tenido a bien aprobarlo
¥ sancronarlo: por lanto promitlguese v llevese a efecto como Ley de Ta Repiblica,

Santiago. 7 de mavo de 2004 - RICARDO LAGOS ESCOBAR. Prosidente de
la Republica.- Luis Bates Hidalgo, Ministro de Justicia.- Cecilin Pérez
Diaz. Ministra Directora del Servicio Nacional de la Mujer.

Lo que transeribo para su conocimiento.- Le saluda arentamente, Jaime Arellano
Duintana, Subsecratario de Justicia.

[ribunal Constitucional Proyecto de ley que establece una nueva Ley de
Matrimonio Civil El Secretario del Tribunal Constitucional, quien suscribe,
certifica que Ta Honorable Ciamara de Diputados envio el priovecto de ley
enumciado en el rabro, aprobado por 2l Congreso Nacional. a fin de que este
Tribunal ejerciera el control de constitucionalidad respecta del inciso cuarta
ded articulo 20, v del articulo 87, contenidos en el articulo primero permanente:
articulo oclavo permanente. v articulo primero transitorio, del mismo, ¥ por
sentencia de 20 de abril de 2004, dictada en los autos rol N® 408, declard gue
son constitucionales,

Santiago, abril 22 de 2004.- Rafacl Larmin Cruz. Secretario.
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