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Cuidado Personal de los Hijos

INTRODUCCION

“Sobrevenida una ruptura conyugal o crisis de la pareja, el cuidado personal de

los hijos_-antes denominado tuicién-. constituve una de las cuestiones mas
- controvertidas que los padres deben re: solver, dada la dimension psicosocial
| que teviste v que rebasa con creces lo juridico.

No obstante. en nuestro pais, esta figura tiene una fisonomia propia, independiente
de la ruptura entre padre y madre. A diferencia de la gran mayoria de las
legislaciones. existe paralelamente a la'patria potestad.'no es contenido de ésta
ni surge una vez producida la crisis matrimonial, Ello se debe al tratamiento
dual que nuestro Codigo Civil! otorga a la relacion filial, dividiendo lo personal
de lo patrimonial. opcion legislativa que nos parece anacrénica y deficiente.

Hemos intentado entonces. dar ciertas luces acerca de su concepto, marco legal,
contenido, atribucion v ejercicio, para luego referirnos brevemente a sus limites
(el derecho de vigilancia v control. v el deber de colaboracién). v a las
modificaciones que pueden producirse en el contexto de la nueva regulacién
de la patologia del vinculo matrimonial. que existe en Chile.

Las nuevas leves de Matrimonio Civil y Tribunales de Familia, constituyen
fuentes esenciales para el estudio de esta figura juridica, dados los nuevos
_ paradigmas que informan el derecho sustantivo v procesal en materia de familia:
7la responsabilidad parental | N0 se extingue con la ruptura convueal: el interés
superior del nifio, nifa o adolescente, reforzado en ,g:s_tosvgi_g_s_f_:L_l_crpQ_s‘l;_eAgalf_es: i
su derecho a ser oido v el dictamen de especialistas, especialmente en cuanto
al rol del Consejo Técnico. ™ i

En el marco de los efectos comunes a la trilogia de institutos, a través de los
cuales el ordenamiento juridico determina los efectos de las rupturas
matrimoniales, hemos abordado especialmente el acuerdo regulador de los
conyuges, contemplado de manera muy poco sistematica en la Ley de Matrimonio
Civil?, pues es en este instrumento donde se materializan los acuerdos relativos
al cuidado personal de los hijos.

L En adelante €.C,
En adelante LMC,
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El legislador ha optado por una férmula mixta al fijar tales consecuencias.
Frente al divorcio y separacién matrimonial de mutuo acuerdo. entrega a los
conyuges la posibilidad de autorregular las relaciones econdmicas que persistieren
entre ellos, y las de cardcter personal y patrimonial. que en todo caso subsistiran
respecto de sus hijos menores, en el evento de existir descendencia comiin,
Pero. ademas, contempla como condictio iuris de dicho convenio, su aprobacién
judicial, bajo ciertos y determinados principios protectores de los hijos. ¥ del
conyuge mas débil. Se trata de un instituto reconocido por los ordenamientos
juridicos. en la medida que el mutuo consentimiento comienza a penetrar en
las situaciones de ruptura conyugal, constituyendo una de las manifestaciones
mas nitidas de la autonomia privada en materia familiar. Nos referimos a sy
contenido minimo. a su naturaleza juridica y a su aprobacion vy homologacion
Jjudicial.

Por ultimo, hemos querido referirnos a la custodia sucesiva o alternada, una
institucion moderna, que ha alcanzado un fuerte debate sociologico-juridico en
diversos paises que gozan de un Derecho de Familia permeado por fendmenos
relativamente recientes, como los son el decidido afianzamiento de la igualdad

entre hombre y mujer y la consiguiente corresponsabilidad en el ambito familiar.
Se frata de una figura altamente cuestionada. que innova en el modo de conciliar
! lavida familiar anterior y posterior a la ruptura, permitiendo a ambos progenitores
| convivir-alternadamente con los h [jos. caracteristica que a juicio de la
interdisciplina y de un importante sector doctrinario importa una dafiina
intestabilidad para los hijos. Nos referimos a su terminologia, sistemas de
custodia compartida, antecedentes, modalidades. ventajas y desventajas, requisitos
- legales y de hecho, y a los diversos criterios judiciales para su atribucion.

A

El cuidado personal de los hijos, y mas atin su modalidad alternada, son
mstituciones poco estudiadas en Chile, realidad que contrasta con el desarrollo
doctrinario y jurisprudencial que presenta el Derecho Comparado. Por ello. nos
remitimos constantemente a la doctrina y jurisprudencia extranjera (especialmente
espailola), herramientas importantisimas para el desarrollo del presente trabajo.
que por lo mismo, creemos es un humilde aporte con miras a su posible inclusion
en nuestro ordenamiento juridico y aceptacion judicial.
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1. TRATAMIENTO DUAL DE LA RELACION
PATERNO FILIAL EN EL DERECHO CHILENO:
PATRIA POTESTAD Y CUIDADO PERSONAL

Nos referiremos en este punto a tres cuestiones: el de la denominacion de parria
potestad, el actual ratamiento dual de la relacion filial. v el ejercicio unilateral
de la patria potestad.

En primer lugar, el término parria potestad ha sido reemplazado en el Derecho
Comparado. por otras denominaciones que dimensionan mas apropiadamente

sucontenido y signiticacion,

Asi ha sucedido en Francia. donde mediante la lev de 04 &‘jej.unio de 1970, la
patria potestad pasé a llamarse “autorité parentale”, término que ha §1do
adoptado por cierta Doctrina espafola y chilena. traduciéndola a autoridad
purenial.

En [talia. por su parte, la ley de 19 de mayo de 1975, se refiere a la “potesta
dei genitori . es decir. la potestad de los padres. Y en Alemania. la ley de 18
de julio de 1979, habla de “elterliche Sorge ", esto ¢s. cuidado o responsabilidad
de los padres.

En [nglaterra, Luxemburgo, Portugal v Suecia. utilizan también expresiones
similares u autoridad parental o responsabilidad parental.

La Doctrina extranjera critica la denominacion de patria potestad. Ya en 1977,
FRANCO GRANADO, senalaba que se trata de una denominacion impropia
del Derecho moderno, “porque la institucion de que se trata no es ya una
potestad absorbente como la patria potestad romana, sino una autoridad tuitiva,
v no corresponde exclusivamente al padre...”.

Agregaba la autora, que en el Derecho comparado, la expresion patria potestad
estaba siendo reemplazada por autoridad parental. pues se aludia asi a una
autoridad ejercida por ambos padres en el propio interés del hijo, y no a un
poder de dominio sobre éste. Ademas, la nueva expresion suprimia toda
prerrogativa del padre. poniendo de relieve que ambos progenitores son titulares
de la autoridad de la familia. en una posicion de igualdad®.

FRANCO GRANADO, AMALIA, “Patria potestad: evolucion de un sistema autoritario a
una funcion compartida”™, Preror, enero-marzo 1977, afio XXV, segunda época. nim. 93,
p.L47.

+  bid. p.151.
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Creemos que el proceso de reforma de nuestro Derecho de Familia, ha producido
un importantisimo cambio de lenguaje en la legislacion. No hablamos de hijos
“con apellidos™, visitas, menores, tuicion, sino de hijos, nifios, nifias y
adolescentes, relacion directa y regular, y cuidado personal, La Doctrina ha
hecho eco de ello y consolidando sus criticas a esta barrera anacronica entre
la patria potestad y cuidado personal, comienza a acuiiar la denominacion de
autoridad paterna. Nosotros preferimos utilizar una formula que explicitamente
se refiera a ambos progenitores, denomindndola autoridad parental o funcicn
tuitivad,

En segundo lugar, en cuanto al tratamiento de la patria potestad, nuestro actual
articulo 243 inciso primero del C.C. -en la redaccion dada por la ley N° 19.585
de 1998, que modifico el Cédigo Civil y otros cuerpos legales en materia de
filiacion-. la define como “el conjunto de derechos que la ley da al padre o
madre sobre los bienes de sus hijos no emancipados. ",

Como vemos, este concepto excluye los derechos funciones regulados en el
Titulo IX del Libro I del C.C., que lleva por epigrafe “De los Derechos ¥
Obligaciones entre los padres y los hijos”. Se aparta asi el legislador civil
chileno de una fuerte tradicion juridica, que data de las Partidas v de los Codigos
que le sirvieron de fuente®, y de una opcién legislativa, que a la época de la
tramitacion de la ley N° 19.585, va existia como tendencia en el Derecho
Comparado (legislaciones de Argentina, Peru y Espafia, por gjemplo).

No obstante, no era esta la idea original. El mensaje del Proyecto de Ia ley N°
19.585, sefialaba entre sus ideas matrices, agrupar bajo el concepto de patria
potestad, el aspecto patrimonial y personal, es decir, el conjunto de derechos
y obligaciones a que da lugar la relacion de filiacion.

WEINSTEIN". afirma que la separacién entre los estatutos filiales de cardcter
personal y patrimonial, en dos instituciones diversas. no responde a una
sistematizacion fortuita sino que es consecuencia de una voluntad deliberada
y perfectamente conciente del legislador.

Se trata de hacer hincapié en la funcién dual, sin invisibilizar 2 la madre. Cfrr. “Conclusiones
del taller de trabajo realizado por la Asociacion de Mujeres Juristas Themis, sobre el
anteproyecto de la reforma del Codigo Civil en materia de separacion y divorcio™, Espafia,
17 de noviembre de 2004, [www.mujeresjurisiasthemis.org].

6 Cfi: WEINSTEIN WEINSTEIN. GRACITELA, “Autoridad paterna y patria potestad”, en I
Nuevo Estatuto de Filiacion en el Cddigo Civil chileno, Santiago de Chile. Fundacion
Facultad de Derecho, 1999, p.37.

7 G, Thid., p.39.
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De ello da cuenta la Historia de la Ley.

La Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia ¥ Reglamento del Senado,
rechazo por unanimidad dicha norma. Los HH. Senadores sefialaron que “la
distincion entre ambas instituciones que establece el Codigo Civil, responde
a la conveniencia de utilizar criterios y normas particulares para los aspectos
pecuniarios y los de orden personal. Este sisiema tiene en nuestro pais un
ctimulo de doetrina y jurisprudencia que ha funcionado satisfactoriamente ¥
se verd afectada al unir la autoridad paterna v la patria potestad, sin que
existan motivos poderosos para hacerlo, pues lo medular consiste en los
derechos y obligaciones que median entre padres e hijos.

Los HH. Senadores que estuvieron por unificar las dos instituciones indicaron
que “responde a una opinion extendida en la doctrina Vrecogida en diversos
nstrumentos internacionales, sin perjuicio de aceptar la necesidad de que la
lev se haga cargo de casos como la separacion de los padres. Estimaron que
esta homologacion de nuestra legislacion al criterio que prevalece en el mundo
occidental, ademds. fortaleceria el vinculo entre umbos padres, al asignaries
una misma responsabilidad en los aspectos personales v extrapatrimonieales
de los hijos, disminuvendo la brecha real que existe entre ambos. .

Asi las cosas, al abordar las relaciones filiales, la Doctrina denomina autoridad
paterna al conjunto de derechos funciones de cardcter personal, reservando el
concepto de puiriu potestad para los que revisten connotacion patrimonial.

Por ultimo, en cuanto al ejercicio de la patria potestad, nuestro ordenamiento
Juridico no permite un gjercicio compartido de los padres (o dual, al estilo del
Derecho espanol u otras legislaciones), Conforme con el articulo 245 del C.C,
en situaciones de crisis matrimonial, si ambos padres lo convienen o si el juez
asi lo decide fundandose en el interés del hijo, el padre o madre que no tenga
a su cargo el cuidado personal. podra ejercer la patria potestad, descartindose
la posibilidad de que ambos padres ejerzan la patria potestad de manera conjunta.

5 Informe de-la-Comision de Constitucion, Legisiacion, Justicia v Reglamento del Senado,
recaido en el provecto de ley, en segundo tramite constitucional, que modifica el Codigo
Civil v otros cuerpos legales en materia de tiliacion, Boletin
mum. 1060-07, evacuado el 20 de noviembre de 1996, p.6d.
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Como veremos, [a nueva LMC reconoce a los conyuges una importante
autonomia para regular la ruptura matrimonial; sin embargo, resulta dificil
concluir que la libertad de [og conyuges juega un rol tanto mas diverso al que
cumplia antes de la dictacion de dicha ley. como para aceptar un convenio en
tal sentido?. ;

2. EL CUIDADO PERSONAL DE LOS HIJOS

2.1 Denominacién y concepto

El articulo 224 del C.C. establece que corresponde a los padres, o al padre o
madre sobreviviente, el cuidado personal de la crianza y educacion de sus hijos.

La mayoria de la Doctrinal® entiende que esta norma se refiere al cuidado
personal (antes denominado tuicion). Incluso se critica su redaccion sefialando
que debe destacarse su cardcter de derecho func ion y no de simple derecho: v
que ademas se trata de una figura que comprende no solo la crianza y educacion
sino la realizacion de todo lo necesario para el desarrollo espiritual Y material
del hijo!!. La Jurisprudencia, por su parte. ha seiialado que los términos
“tuicion”, “cuidado personal”. “cuidade .y “crianza v educacién” son
utilizados como sinénimos por el legislador, siendo el primero (tuicion) propio
de la Ley de Menores 16.618 12,

9 EI Provecto de ley que modifica normas sobre patria potestad, Boletin ntim, 3592-18, pretende
oK ¥4 : GOIESIAC, 51 : .

redefinir ei concepto de patria potestad y reguiar.su ejercicio estableciendo. ggmo regia

general que éste corresponde a ambos padres conjuntamente, sin perjuicio de las excepciones

que la ley contempla. Dicho Provecto ha sido informado por la Comision de Familia de la

Camara de Diputados, el 27 de septiembre de 2003,

10" Cfi: ABELIUK MANASEVICH. RENE, La Fifiacion v sus efectos, Tomo 1. La Filiacion.
Santiago de Chile, Editorial Juridica, 2000, p.322: COURT MURASSO, EDUARDO, Nueva
Ley de Filiacion, Santingo de Chile, ConoSur, 1999, p.133; €/ RAMOS PAZOS, RENE,
Derecho de Familia, Tomo II. Santiago de Chile, Editorial Turidica, 2001, p.423.

U Cfi: ABELIUK MANASEVICH, RENE. /bid.

R.D.J. vol. LIX. secc. 1. p.145.

[
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Sin embargo, compartimos lo afirmado por la profesora SCHMIDT HOTTL3,
€0 cuanto a que este articulo alude a yp deber de cardcter genérico, que

hijos. responsabilidades que devienen precisamente de la filiacion v que deben
cumplir teniendo como preocupacion fundamental el interés superior del hijo,
contorme a lo preceptuado por el articulo 222 inciso segundo del C.C. (Asi.
es el articulo 225 del C.C. el que regula derechamente ol cuidado personal).

De acuerdo con el articulo 224 de] C.C.. ambos padres gjercen conjuntamente
este deber genérico de cuidado personal de Ja crianza. En caso de filiacion
determinada por reconocimiento de uno solo de log progenitores, sélo corresponde
aeste, y en caso de filiacion mdeterminada. a la persona designada por el juez.
En cuanto al concepto de cuidado personal, la Doctrina chilena lo ha definido
como “el derecho de los padres de tener o sus hijos en su compaiiia "4, o “gf
derecho paternal a la crignza, educacion y establecimiento del menor de edad,
0 como el deber de alimentar, corregir v otorgar por lo menos una educacion
bdsica v un oficio de profesion al hijo 13,

2.2.  Marco legal

El ordenamiento juridico chileno regula el cuidado personal en los articulos
225a228del C.C. ot ieeuin,

Antes de la entrada en vigencia de la Ley de Filiacion N° 19.585, la Ley de
Menores N° 16.618, en su antiguo articulo 46, complementaba las normas de]
C.C. para los casos de separacion de hecho 0 convencional de los conyuges,
y padres no casados. La Ley de Filiacion traslada dicha reglamentacion aj
cuerpo del C.C., derogando dicho articulo 46,

L

Cfi: SCHMIDT HOTT, CLAUDIA, “Relaciones filiales personales y parrimoniales”, en /.4
Filiacion en el Nuevo Derecho de Familia. SCHMIDT HOTT. CLAUDIA, vy VELOSO
VALENZUELA. PAULINA, Santiago de Chile, ConoSur, 2001, p.233. La autora cita a
Fueyo Laneri, quien refiriéndose al cuidado de la crianza, sefialy que "a primera vista parece
que comprendiere solamente la atencién personal del menor, (,..) Comprende sin embargo,
la préstacidn de los mds variados socorros.”, FUEYQ LANERL FERNANDO, Derecho
Civil, Tomo sexto. Derecho de Fanilia, vol. IT1, Imprenta v Litografia Universo S.A,, Santiago
de Chile, 1958, p.333. ’ Rl = =
14 SCHMIDT HOTT, CLAUDIA, op. cit., p273,

'S BAVESTRELLO BONTA. IRM.A. Derecho de menores, Santiago de Chile, LexisNexis,
segunnda edicion actualizada. 2003, p.61. ’
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La nueva Ley de Matrimonio Civil, de 2004 (ley N° 19.947), se refiere al
cuidado personal, toda vez que se trata de un contenido minimo del acuerdo
regulador de las crisis matrimoniales. Nos remitimos, por ende, a lo que
seﬁalarlegnos més adelante respecto de los efectos com unes a la nuiid%d
separacion y divorcio, y en especial, a los articulos 2 1,27 y 55 de la LMC.,

Por su parte, la ley que crea los Tribunales de Familia, de 2004 (ley N° 19.968),
modifica sustancialmente el antiguamente denominado “juicio de tuicion™
regulado por la ley N° 16.618, sometiendo las cuestiones relativas al cuidado
p(ersonaif de los nifos, nifias y adolescentes (articulo 8 N° | de la ley N° 19.968)
al procedumiento ordinario contemplado en sus articulos 55 v siguientes (parrafo
cuarto del Titulo I1T de la ley N° 19.968), phy C

2.3. Contenido

La Doctrina chilena no ha delimitado el contenido del cuidado personal, es
decir cudles son los derechos v deberes que comprende su ejercicio. Aisladamente
BAVESTRELLO BONTA '® enumera una serie de “atribuciones que conlleva
la tuicion™, entre las cuales se encuentra: la crianza, la educacion, el
establecimiento del hijo, la correceion, y la autorizacion de salida del p-ais.

Nosotros creemos que la autora alude a una serie de facultades, relacionadas
mas bien con el deber genérico a que alude la profesora SCHMIDT HOTT!?
que al contenido propiamente tal del cuidado personal de los hijos. Entendemos
que la preocupacion por los alimentos v la salud del hijo (que BAVESTRELLO
BONTA '8 menciona dentro de la crianza), la educacion v la correccion, si bien
forman parte de la responsabilidad parental en general, no-definen el cuidado
personal y responden mds bien a otros derechos funciones con fisonomia propia
illdepqndlelltgmente de que el progenitor que ejerce dicho cuidado personai
sea quien cotidianamente los desarrolle.

16 BAVESTRELLO BONTA, IRMA, op. cit, pp.62 v 63.
17" Vid. lo sefialado en el epigrafe 2.1,
'8 BAVESTRELLO BONTA, [RMA. op. cit., p.62.
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Los derechos y deberes que comprende e! cuidado personal, a que se refiere
el articulo 225 del C.C., presuponen la convivencia habitual entre padres e

hijos!?.

Sin embargo, ello no quiere decir que deban vivir necesariamente bajo un
mismo techo. La compaiifa no se restringe a la unidad de domicilio, por el
contrario, como veremos, comprende muche mas que el mero contacto fisico;
el cuidado personal de un hijo abarca la comunicacién afectiva e intelectual,
buen ejemplo de los padres v carifio ambiental20,

La dispensacion de toda clase de cuidados a los hijos, es también un contenido
de la guarda y custodia, toda vez que se trata de una funcién implicita en la

1ua ¥y Lundodl

patria potestad=1, salvo ciertas circunstancias justificadas como internamiento
por estudios o razones médicas, viajes de estudio, etc.?2
Mas acotado se encuentra el contenido del cuidado personal en Espatia, donde

el Codigo Civil establece en su articulo 13423, que la patria potestad comprende,
entre otros derechos y facultades respecto de los hijos, los de velar por ellos

19 La doctrina espaniola ha sefalado repetidamente, que el derecho funcion de tener a los hijos
MENores en su compaiia, se encuentra indisolublemente unido a la guarda y custodia de los
hijos. implicando comunidad de vida con éstos. Cfi: BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO,
RODRIGO, “Comentario al articulo 134 del Codigo Civil™, Comentarios a las reformas de
Derecho de Familia, Vol. [I, Madrid, Tecnos. 1984, p.1049; ZANON MASDEU, LUIS,
Guarda v Custodia de los hijos, Barcelona. Bosch, 1996, p.13;: MARTINEZ RODRIGUEZ,
NIEVES. “El menor en las situaciones de crisis familiares: la atribucion de su guarda v
custodia”, en Menores: Instituciones de proteccién y responsabilidad, MARTINEZ
GALLEGO, EVA (Coord.), Murcia, Fundacion Diagrama, 2004, p.116.

20 LACRUZ BERDEJO, J.L.: SANCHO REBULLIDA, FRANCISCO; LUNA SERRAND,
AGUSTIN; DELGADO ECHEVERRIA, JESUS: RIVERO HERNANDEZ, FRANCISCO:
RAMS ALBESA, JOAQUIN I.. Elementos de Devecho Civil [V, Derecho de Familia, Madrid,
Dykinson, 2002, p.421: MARTINEZ RODRIGUEZ. NIEVES, [hid.

21 i MARTINEZ RODRIGUEZ, NIEVES, /bid.

22 DE cossio MARTINEZ. MANUEL, Las medidas en los casos de crisis matrimonial,
Madrid, McGraw-Hill, 1997, p.18.

23 Segin el articulo 154 del Cédigo Civil espafiol, corresponde a quien ejerce la patria potestad
de los hijos: 1° Velar por ellos, tenerlos en su compania, alimentarlos, educarios y procurarles
una formacion integral; 3 2° Representarlos y administrar sus bienes. Si los hijos tuvieren
suficiente juicio deberd oirlos siempre antes de tomar decisiones que les afecten. Y finalmente,
podrd corregirlos razonable v

moderadamente, v recabar el auxilio de la autoridad cuando lo requiera.
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y tenerlos en su compaiiia. EI Tribunal Supremo espaiiol, ha sefialado que ellos
“se refieren. sin duda alguna a los derechos de guarda v custodia™* de los hijos
sujetos a patria potestad.

2.4.  Atribucion y ejercicio

Hasta hace algunas décadas, diversas legislaciones regulaban la determinacion
del cuidado de los hijos entre los padres en situacion de crisis matrimonial.
atendiendo a la buena o mala fe en ¢l evento de la nulidad, v a la culpa para
el caso de la separacion matrimonial. Evidentemente el hijo no jugaba ningiin
papel en estas determinaciones,

siendo un mero espectador de la ruptura de sus padres.

Siguiendo el ejemplo de las legislaciones modemnas ~como la francesa, alemana,
italiana y espatiola=>-, el legislador chileno, recoge el principio del interés
superior del nifio y abandona estos injustos criterios de atribucion del cuidado
personal.

2 STS 19 de octubre de 1983.

23 Elarticulo 287 del Codi go Civil francés dispone: “La patria potesiad se efercerd conjuntamente
por los dos progenitores. £l Juez designard, a fulta de acuerdo amistoso o si este acterdo
le pareciera conmrario a los intereses del hijo, al progeniior en euya casa nevieran los hijos
su residencia habitual. '
Si el interés del hijo lo exigiera, el Juez podra confiar el ejercicio de la patria potestad a
uno de sus dos progenitores.
Los padres podrdn, por propia iniciativa o a instancia del Juez, presentar sus
observaciones sobre lus modalidades de ejercicio de la patria potestad. .
El articulo 1671 del B.G.B. establece que si los padres viven separados, ambos comparten
la responsabilidad del cuidado del hijo; si ambos padres tienen el cuidado personal del hijo
v viven separados, cualquiera de ellos puede pedir al Tribunal de Familia que le entregue
s0lo a él el cuidado personal o una parte de éste, solicitud que sera aceptada si: el otro padre
estd conforme v el hijo mayor de 14 afios no se opone, y si es de suponer que entregar el
cuidado solo al padre que lo solicita, es lo mejor para el bienestar del hijo. Los articulos 6
de la ley de divorcio italiana de 1970, v 133 del Cddigo civil italiano, se refieren, entre otros
aspectos, al cuidado personal de los hijos, sefialando al respecto, que “(..} la custodia v fos
demds pronunciamientos referentes a los hijos se realizaran wentendo presente los intereses
materiales y morales de los mismos. ", EL articulo 154 del Cddigo Civil espariol preseribe:
“Los hijos no emancipados estdn bajo la potestad del padre y de la madre, La patria potestad
se efercerd siempre en beneficio de los hijos, de acuerdo con su personalidad, y comprende
los siguientes deberes y facultades: 1. Velar por ellos, tenerlos en su compania, alimentarlos.
educarlos y procurarles una formacion integral. 2. Representarlos y administrar sus hienes.
St los hijos tuvieren suficiente juicio deberdn ser oidos siempre antes de adoptar decisiones
que les afecten. Los padres podran en el ejercicio de su potestad recabar el auxilio de la
autoridead,
Podrdn también corregir razonable y moderadamente a los hijos. ",
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Pues bien, desde la perspectiva de la crisis matrimonial, debemos partir
distinguiendo entre situaciones de normalidad y las de ruptura.

En situaciones de normalidad, la regla general es el ejercicio conjunto del
cuidado personal. Los derechos funciones que éste comprende, van
desenvolviéndose de manera natural respecto de los hijos. sin que el aparato
jurisdiccional deba intervenir.

Asi. si los padres viven juntos, ya se trate de filiacion matrimonial o no
matrimonial determinadas, el cuidado personal corresponde a ambos progenitores
(el articulo 225 del C.C. parte del supuesto de anormalidad).

No obstante, parte de la Doctrina® hace una distincidn previa en cuanto a la
filiacion no matrimonial; si el hijo no ha nacido ni ha sido concebido durante
el matrimonio, conforme al articulo 224 inciso segundo, debe subdistinguirse
si el hijo esta o no reconocido por ambos padres. En el primer caso, rige el
articulo 224 inciso primero, tocando a padre v madre ejercer de consuno el
cuidado persona; si el hijo solo estd reconocido por uno de sus progenitores,
corresponde a éste diche cuidado.

Por tltimo, si la filiacién ha sido determinada judicialmente contra la oposicion
del padre y de la madre, conforme al articulo 203 del C.C., éstos quedan
privados, en general. de todos los derechos que por el ministerio de la ley se
le confieren respecto de la persona y bienes del hijo y de sus descendientes,
en cuyo ¢aso es el juez quien debe determinar quién ejerce el cuidado personal
del nifio??.

26 Cfi ABELIUK MANASEVICH, RENE, op. cir., p.324. Para este autor, esta situacion es
idéntica a la existente antes de la vigencia de la ley N° 19,583, s6lo que no existe la filiacion
simplemente ilegitima para los efectos de alimentos, pues en el caso de que el hijo sea
reconocido solo por uno de los padres, a éste le corresponde ¢l cuidado personal. pudiendo
el juez atribuirla a otra persona, incluido ese padre o madre que no ha reconocido, siempre
que hava causa legal para privar al reconociente del cuidado personal; COURT MURASSO.
EDUARDO, op. cit., pp.133-134; RAMOS PAZOS, RENE, op. cir., p426; v ETCHEBERRY
COURT, LEONOR. “Los derechos y obligaciones entre padres ¢ hijos v la patria potestad”.
en El Nueve Estatuto Filiativo v las Modificaciones al derecho Sucesorio, a la luz de las

_ Normas y Principios de la ley N* 19.585, Santiago de Chile. SERNAM, 1999, p.97.

Para Abeliuk esta solucion, a la que se arriba aplicando la norma general del articulo 203
del C.C.. no aparece tan clara en la ley, va que no se ha repetido expresamente dicha sancion
en el articulo 224, Cfir ABELIUK MANASEVICH, RENE. ap. cit.. pp.323-326.
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En definitiva, la regla basica es que si padre v madre viven separados, sea
matrimonial o no matrimonial la filiacion determinada. debemos distinguir
entre atribucion de cardcter legal, convencional y judicial28,

2.4.1.  Atribucion legal

De acuerdo al articulo 225 inciso primero del C.C.. la regla general es que si
amhozsg. padres viven separados, a la madre toca el cuidado personal de los
hijos4?.

De ello da cuenta la sentencia emanada de la Corte de Apelaciones de Santiago,
de 16 de septiembre de 2003, sefiala que .. lu regla legal del articulo 223 del
Codigo Civil, otorga preferencia a la madre para el cuidado personal de los
tijos, el cual cede, sdlo frente a las inhabilidades que fijé el legislador: ¥ dejard
de ser preferente, en aquellas especificas situaciones a favor del menor. buscando
siempre la mejor alternativa para el y dejarlo bajo el cuidado de quienes a la
L’Lt;;;r de z’c% pruebas y antecedentes, retine las mejores condiciones integrales de
vida... "V,

Dada la amplitud del articulo 225 inciso primero, resulta irrelevante la causa
de dicha separacién. pudiendo tratarse de padres no casados que va no conviven,
o de un matrimonio separado de hecho o judicialmente.

Al respecto el Informe de la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia
¥ Reglamento del Senado, de 20 de noviembre de 1996, sefiala que a falta de
acuerdo, sea porque no existe o porque no consta en la forma sefialada, la madre
tiene el cuidado personal de los hijos menores. Se establece, ademas, que la
radicacion legal del cuidado de los hijos, si no hay acuerdo. evita numerosas

Y

I8 (fi. SCHMIDT HOTT, CLAUDIA. op. cit., p.274.

29" Se trata de una norma que tiene su antecedente inmediato en el antigno articulo 223 del C.C.,
que de acuerdo a la ley N° [8.802 de 1989, establecia que correspondia a la madre el cuidado
de todos los hijos menores, cualquiera sea su sexo, salvo en caso de depravacion materna
que provocase perversion en los hijos. Sin embargo, los origenes del articulo 225 actual, se
remontan al Codigo Civil de 1833, el cual otorgaba a la madre el cuidado de los hijos menores
de cinco afios e hijas mayores de esa edad, v al padre, el cuidado de los mavores de cinco
afos. En 1972, la ley N° 10.271 aument la edad hasta la cual [a madre cuidaba a los hijos,
de cualquier sexo, a los catorce afios; cumplida esa edad. los hijos varones pasaban a estar
bajo el cuidado personal del padre.

30 Leves y Sentencias, nim. 1, 1 a 16 de octubre de 2003, p.39.
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dificultades y responde a la practica, que demuestra que lo mas frecuente es
que sea la madre la que lo asuma cuando los padres no viven juntos31-32,

Nuestro C.C. se aparta de la tendencia en el Derecho comparado33,
cual es la atribucion convencional homologada por el juez.
Por otra parte, cierto sector doctrinario’* ha alegado una posible

inconstitucionalidad de esta norma, por violar el principio de igualdad
al establecer una discriminacion en contra del progenitor varon,

3L [nforme de la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia v Reglamento del Senado,
recaido en el provecto de ley, en segundo tramite constitucional, que modifica el Codigo
Civil ¥ otros cuerpos legales en materia de filiacion, Boletin nam. 1060-07. p.74.
32 La Doctrina da cuenta de esa supuesta ventaja prictica. Abeliuk sefiala que “la tuicion
corresponde en principio a la madre, sin necesidad de ningun tramite o declaracion, con lo
que se evita que sea necesario para acreditar la micion de ella algin tramite judicial”™.
ABELIUK MANASEVICH, RENE, op. cir.,, p.327. Esta misma situacién es la que critica
Bavestrello al senalar que “desgraciadamente la lev no considero la forma en que la madre
puede probar su derecho a la ticion del hijo que le corresponde al vivir separada del padre.
Para ello debera recurrir al Juzgado de Menores solicitando una tuicion declaratoria.™
BAVESTRELLO BONTA, IRMA, op. cir., p.62.
En Esparia. el articulo 90 del Cadigo Civil. contempla el cuidado personal de los hijos. como
uno de los aspectos a los cuales debe referirse el convenio regulador de las crisis matrimoniales.
El articulo 136.3 del Cadigo Civil, que establece que, si como consecuencia de la crisis
matrimonial, los padres viven separados, la patria potestad se ejercerd por el padre o madre
con quien conviva el hijo. A no ser que el progenitor no conviviente solicite fundadamente
al juez, el gjercicio conjunto de la patria potestad o la distibucion de las funciones inherentes
a su ejercicio. en cuyo caso, la decision judicial debe atender el interés del hijo. A falta de
acuerdo entre los progenitores, conforme con el articulo 139 de dicho cuerpo legal, es el
Jjuez quien atribuye. en interés del hijo, la atribucion de la guarda y custodia. Los articulos
6 pérrato segundo de la Ley de Divorcio italiana de 1970, y 135 del Codigo Civil italiano,
prescriben que el tribunal que pronuncia la disolucién o la cesacion de los efectos civiles
del matrimonio declara a cual progenitor corresponde el cuidado de los hijos y adopta
cualquier otro pronunciamiento relativo a los hijos teniendo presente los intereses materiales
v morales de los mismos.
El articulo 1671 del BGB dispone que si los padres viven separados, ambos comparten la
responsabilidad del cuidado del hijo; si ambos padres tienen el cuidado personal del hijo v
viven separados. cualquiera de ellos puede pedir al Tribunal de Familia que le entregue solo
a¢l el cuidado personal o una parte de éste, solicitud que serd aceptada si: el otro padre esta
conforme y el hijo mayor de 14 afios no se opone, y si es de suponer que entregar el cuidado
sdlo al padre que lo solicita, es lo mejor para el bienestar del hijo.
Cfr. BARROS BOURIE, ENRIQUE, “Notas historicas v comparadas sobre el nuevo
ordenamiento legal deTa Tiliacion™. en £l nuevo estatuto de filiacion en el codigo civil
chileno, Fundacion Facultad de Derecho, Universidad de Chile, Santiago de
Chile, 1999, p.47; SCHMIDT HOTT, CLAUDIA, op. cit.. p.277.
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et

3

excepcionalmente estima que es el padre quien debe asumir el cuidado personal.
fundandose dicha atribucidon en situaciones especialisimas, que no evidencian
un cambio de mentalidad38, : .

Resulta interesante sefialar que en Espaiia, el legislador de 1981, recogio los
criterios que venian plasmando en la ley una realidad social que reconocia a
la madre una mayer idoneidad en la esfera personal del cuidado de sus hijos.
El articulo 139 del Codigo Civil, referido a la facultad del juez para la
determinacion de la guarda de los hijos, contemplaba una atribucion directa
del cuidado de los hijos menores de siete afos, a la madre, salvo que el juez
por motivos especiales proveyere de otro modo. Posteriormente, la ley
N 1171990, de |5 de octubre. sobre reforma del Codigo Civil en apiicacion

(continuacion nota 37)
La SAP de Guadalajara de 13 de enero de 1993, reconocio “la situacion de igualdad en que
a priori se encuentran los progenitores. sin que sea por si solo el sexo del mismo determinante
de unas mavores facultades al respecto que justifiquen su atribucion al mismo.”.
AC 1995/168.
La SAP de Tarragona de 24 de julio de 2000 sefiala que “ha desapurecido en nuestra
legislacion toda desigualdud o trato discriminatorio entre el padre y madre a la hora del
ejerciviv de lu pulria potestad yde ta guarda v custodia respecto a los hijos-menores. ¢n
logica aplicacion del principio de igualdad que viene contemplado en el are. 14 de la
Constitucion Espanola, v aungue en la practica judicial se produce, a veces, un cierto
automatismo a la hora de resolver con cual de los dos progenitores ha de quedar el hifo o
los hijos habidos, por la existencia de un criterio consolidado, salvo contadas excepciones
v basadas en la wadicién v realidad social conforme al cual se estima que durante la.
temprana edad de los hijos es mads heneficioso para éstos la compania permanente de la
macdre, lo cierto es, que los cambios en esa realidad social, que sobrevienen fundamentalmente
por el acceso al mundo laboral de las mujeres, van desplazando el problema a un campo
donde las resoluciones acerca de tan importante punto han de atender a las peculiaridades
de cada caso concreto, de modo que en aguellos supuestos donde ambos progenitores
trabajan fiera del domicilio, habrd que ver-cual de los dos podrd atender mas v mejor las
necesidades de los hijos, ", JUR 2001139474,
Martinez Rodriguez sefiala que al parecer existe una “presuncion iuris rantum de que la
compaiiia y el cuidado materno es lo mds beneficioso para el menor, lo mas acorde con su
interés, v solo cuando esa presuncion pueda destruirse con prueba en contrario, el padre
obtendra la guarda v custodia.”. MARTINEZ RODRIGUEZ, NIEVES. op. cit.. p.137.
38 La Corte de Apelaciones de Santiago, en su sentencia de 03 de mayo de 1989, ha senalado
que ¢l hecho de convivir la madre con quien no es su conyuge legitimo, ni el padre de los
menores, en el mismo hogar que éstos habitan, la inhabilita en los términos de los articulos
223 inciso 2°del C.C. [acal-articulo-225-inciso-tercero] y articulo. 42 N° 6 de la Lev de
Menores, por cuanto con ello da un manifiesto v permanente mal ejemplo, que implica
necesario peligro para la moralidad de los hijos. debiendo enuwegarse al padre la tuicion.
R.D.J. vol. LXXXVI, secc. 2°, p.30.
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Se trata de un acuerdo solemne; debe constar en escritura publica o acta
extendida ante cualquier oficial del Registro Civil. Se trata de una solemnidad
objetiva, cuya omision acarrea la nulidad absoluta (articulo 1681 y 1282 inciso

primero del C.C.).

Asimismo, solo es oponible frente a terceros a partir de su subinscripeion al
margen de la inscripcion de nacimiento del hijo (solemnidad por via de
publicidad), lo que debera efectuarse dentro de los treinta dias siguientes a su
otorgamiento, de acuerdo con el articulo 225 inciso final y el nimero 4° del
articulo 6 de la ley N° 4.808 sobre Registro Civil. Dicha subinscripcion es
ademas. formalidad por via de prueba, conforme a los articulos 6° N° 5y 8°
de la mencionada ley.

Por tltimo es un acuerdo revocable. acto sujeto a las mismas formalidades que
el convenio que modifica (articulo 2235 incisos segundo v cuarto).

De igual forma, si sobrevenida la crisis marrimonial, los conyuges deciden
regular sus relaciones mutuas mediante la transaccion a que se refiere el articulo
22 letra c) de la LMC, deben observarse estas formalidades para hacerla oponible
frente a terceros. v producir, por otra parte, la fecha cierta del cese de convivencia
(articulo 22 inciso segundo de la LMC).

En cuanto al articulo 225 inciso segundo del C.C., coincidimos con la profesora
SCHMIDT HOTT?*, quien pone de relieve dos cuestiones relativas a la
atribucion convencional. En primer lugar, que permite, en ciertas situaciones,
que la madre se vea forzada econdmicamente a prestar su consentimiento: v
en segundo lugar. que no respeta el derecho del nifio a ser oido. puesto que no
menciona que en dicho convenio su opinion o deseo debe ser considerado toda
vez que se trata de una cuestion que le ataiie directamente.

Creemos que dados los nuevos principios que rigen la LMC, en cuanto a la
proteccion del conyuge mas débil, por lo menos en sede de nulidad, divorcio
y separacion, la desigualdad de posiciones en las negociaciones entre los
conyuges, puede ser controlada judicialmente a través de lahomologacion del
acuerdo regulador del articulo 21 de la LMC. t

43 i SCHMIDT HOTT, CLAUDIA, ap. cit.. pp.279-280.
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En cuanto al derecho del nifio a ser oido, éste es un principio de cardcter general
reconocido en el articulo 12 de la Convencidn Internacional sobre los Derechos
del Nifo* adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de
noviembre de 1989. recogido en el articulo 242 inciso segundo del C.C.. normas
que estimamos aplicables al case que nos ocupa, aunque debid aludirsele
expresamente en el articulo 225 del C.C. Es pertinente sefialar, que la ley N°
19.968 que crea los Tribunales de Familia, establece en su articulo 16 inciso
segundo, dentro de los principios generales del procedimiento. que “ef interés
superior del nifio, nifia o adolescente, v su derecho a ser oido, son principios
rectores que el juez de familia debe tener siempre como consideracion principal
en la resolucion del asunto sometido a su conocimiento. ™, reforzando claramente
la importancia de dicha directriz en nuestro ordenamiento juridico.

Lo dicho anteriormente es aplicable también a las hipotesis de atribucion
convencional del ejercicio de la patria potestad a que se refieren los articulos
245 inciso segundo, v 246 del C.C.

Dos dltimas observaciones en cuanto al cuidado personal.

Conforme con ia relevancia dada a la autonomia de la voluntad de los conyuges
en la nueva LMC, sobrevenida la crisis matrimonial, la primera tuente de
atribucion del cuidado de los hijos, esta constituida por los acuerdos de los
progenitores. Esta opcion del legislador se justifica plenamente en cuanto son
los padres los que normalimente conviven con sus hijos, comparten su realidad
familiar, y comprenden sus intereses v sinceras preferencias. Por estas mismas
razones, son los primeros que deben sentirse llamados a atender las opiniones
de los hijos, a ejercitar una efectiva escucha de lo que manifiestan, v a respetar
su ‘

autonomia progresiva a la hora de tomar decisiones que les afecten,

Ast las cosas, al momento de fijar el contenido del convenio regulador. los
padres deben escuchar a sus hijos y tener en cuenta su interés en todos aquellos
aspectos que puedan afectarle. RIVERO HERNANDEZ sefiala incluso la
utilidad de dejar constancia de ello en el acuerdo reguladort3. lo que resulta
positivo siempre que no pase de ser una mera clausula de estilo del misnio.

44 En adelante CDN,

+¥ Cfi RIVERO HERNANDEZ, FRANCISCO, “Comentarios al articulo 937, en Magrimonio
v divorcio. Comentarios al nueve titulo IV del libro I del Cédigo Civil Coordinados
por LACRUZ BERDEJO. I L., Madrid, Civitas, 2" ed., 1994, p.1023.
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En la practica sera dificil, pero no por ello menos exigible, que los padres
trasladen el centro del problema familiar. desde su conflicto conyugal o de
pareja, a la vivencia de esa ruptura por parte de los hijos. Esto es. que en vez
de discutir y determinar la cuantia de los alimentos o la atribucion de la vivienda,
visualicen sus desavenencias proyectando los daiios que pueden provocar en
los nifios. Nos parece que la mejor forma de desarrollar esa dinamica. es atender
las aprensiones que aquéllos dejan entrever ai manifestar sus deseos. temores.
v opiniones*o.

2.4.3. Atribucién judicial

No obstante la atribucion legal y convencional a las que nos hemos referido.
cuando el interés del hijo lo haga indispensable, el juez puede ordenar que el
cuidado personal del hijo lo ejerza el otro progenitor, en los siguientes casos:
si el padre o madre a quien se ha entregado el cuidado personal, ocasiona
maltrato, descuida a los hijos. o los ha abandonado, o bien por cualquier otra
causa calificada (articulo 225 inciso tercero del C.C.).

Todo ello con una limitacion importante: no puede atribuir el cuidado personal
del hijo a quien no ha contribuido a la manutencion del hijo mientras estuvo
al cuidado del otro padre. pudiendo hacerlo (articulo 225 inciso tercero. segunda

parte, del C.C.).

46 Evidentemente los jueces no pueden compeler a los padres para que, en lo cotidiano, tomen
en cuenta las opiniones de sus hijos; claramente ello debe surgir en forma espontanea en
el seno familiar. Pero también es cierto que. mediante sus decisiones, los jueces ponen de
manifiesto que la falta de dicha escucha puede ser un elemento deJLucm y [undamento de
una sentencia. Asi lo demuestra la siguiente Jurisprudencia: 1) La SAP de Madrid de 17 de
marzo de 1998, dejé sin efecto la medida pactada por los conyuges en un convenio regulador
aprobado en auto de separacion matimonial. por la cual habian acordado una custodia
temporal de las hijas. La sentencia se basé en In trontal oposicion de las‘dos hijas mayores
no consultadas en el procedimiento de separacion (AC 1998/5159). 2} En otra dcp@lon_c.ie
la SAP de Madrid de 17 de marzo de 1998, se solicitaba la supresion de la modificacion
medida por la cual se habia atribuido la guarda y custodia de los hijos al padre. La oposicion
de las menores para convivir con su madre determing la inoportunidad de nueva n?o_dl‘ncam_o‘n
(AC 1998/5160). 3) La SAP de Lugo de 27 de junio de 2003, sefiald que es dificil omitir
la voluntad manifestada por [a menor de convivir con su madre, ya que se trata de una joven
de 14 afos de edad, donde sus manifestaciones dentro de lo posible han de ser tenidas en
cuenta (JUR 2003, 248688).
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que un elemento de transaccion dentro de las concesiones que se han efectuado,
5010 asi estard en condiciones de determinar la persona idonea para el ejercicio
del cuidado personal del nifio: el padre, la madre, u otra.tercera persona o

institucidn adecuada0.

Para ello, ya sea a falta de acuerdo, o de homologacion del convenio presentado,

el juez deberd dar audiencia a el o los hijos. cuando estime que cuentan con
cuidado habiéndoles escuchado

suficiente juicio. Debera decidir sobre su
directamente v, si es necesario, con la colaboracion de los especialistas cuyvo
dictamen evalte necesario !

Cabe preguiitarse hasta dénde debe legar la activi lad judicial, para determinar
al progenitor o persona idonea para el ejercicio de la guarda. Nuestra opinion
es que debe reunir el maximo de informacion posible, a través de los medios
que estime convenientes. RIVERO HERNANDEZ. por ejemplo, senala que
podria solicitar a los conyuges una “especie de proyecto de vida v medios
materiales y espirituales de que disponen para sacar a sus hijos adelante con
dignidad.”32,

Algunos de los factores a ponderar podrian ser la edad del nino, o la forma en
que vivia y se desenvolvia antes de la ruptura familiar. Asi, seria adecuado no
alterar el modus vivendi del hijo, si éste, a causa de una separacion anterior,
vivia ya con uno de sus padres (salvo hipdtesis de mayor conveniencia).

24.4.  Atribucion del cuidado personal a un tercero

prictica, es que los padres sean los que
ejerzan el cuidado personal de sus hijos. Sin embargo, podran existir
circunstancias que ameriten la atribucidén del cuidado y educacion
de los hijos, en personas distintas de sus progenitores.

Creemos que la regla general tedrica y

Esta alternativa esta prevista en el Derecho Internacional de la Infancia v la
Adolescencia. La CDN establece en su articulg 9, que los tribunales pueden
determinar que un hijo sea separado de sus padres cuando, en conformidad a

30 Vid. MARTINEZ RODRIGUEZ, NIEVES, op. cit., pp.134-136.

U pid o comentado en cuanto al derecho del nifio a ser oido, en el epigrafe 3.1.2.2. del presente
trabajo.

32" RIVERO HERNANDEZ, FRANCISCO. ap. cit., pp.1025-1026.
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la ley v a los pl‘OcediJ i i

B nientos aPJlCabIeS ello il a I 1Zar e
. el i i - S€a necesarlo para gar: Zar ¢
u]!e}e_ 3 S_uga or del nifio. & Yt cAimbyhh 1 ar ult]_"r[[' |

Sélo en situaciones muy calificadas procedera la entrega del cuidado personal

;ﬁr;;)siuag pers?nas :g’éll}?f'l’l‘“l_ﬁf?il_@ parientes-, cuya aptitud haya quedado
Siablecida en el proceso, o instituciones idoneas para la proteccidn de niros,

Serd el juez el que debers s ar I i i i
excepc'ifjlr'l_al'eé; Pl?ede e it:)ela ;op‘esal_l.l magl}ltud de d}ChﬁS_ circunstancias
: alarse de cuestiones de fndole patrimonial, como la falta

sie recugs;v_s econdémicos para sostener a los hijos, o ﬁtqt_ores de carftcter personal
]u'omo.a éctén mpedimento fisico 0 psicolégico, o sencillamenite de hochos que
1an quedado acreditaclos en ef Juicio, como la nidoneidad concurrente de ambos

padres.

E.!l definitiva sera el juez quien decidirg, sj lo estima mas beneficioso para el
o, que una persona juridica asuma como tutor, indepen-dienteménte de si
existen personas fisicas para eflo. ’ E—
Elfall_'tlgljg_%_[l._q; lalev N° 16.618 seriala que “en el caso del articuly 226 4 e/
C ud{gn Civil, a falt de Jos ascendientes v de consanguineoys of ‘/'zze: (,'f_.‘.;;fiﬁl;‘té
el c.‘zu\dadr}‘ personal de los hijos 4 yn reformatorio, a wne instituciin de
hemf[{cenc:u con personalidad juridica o g cualquier oo establecimient
autorizado para este efecto por el Presidente de [y Repuiblicy 2 :

245 N : ‘
2.4.5. Mouerte del progenitor a quien se Je ha atribuido el cuidado personal

La muerte de] rogenitor i ibui
I a quien s g : ac serl
iy consecuenc?a e qu ‘gen se le ha am_hmdo la gtldrda._auarrea una serie
S en el ejercicio de las relaciones paterno-filiales.

Bajo la actual legislacion. fallecido e progenitor a quien se le ha atribuido el
cuidado personal, la primera alternativa que se planteara serd radicarlo en el
padre o madre sobreviviente, cuidado que le debers ser concedido si acredita
aptitud suficiente, ya que el haber preferido anteriormente al faﬂecido no
constituye. per se, un obsticulo para esta nueva atribucion. Y en el caso de no
reunir las condiciones necesarias para ejercer el cuidado de los hijos, procedera
el nombramiento de una tercera persona, v en sy defecto. de una }nstimcién
idénea, del modo como describimos en el'cpfgrafe anterior. aunque con una
Mayor discrecionalidad dados los términos amplios en que estd redactado el
parrato 2 del articulo 224 del C.C. ) S

.Y
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2.4.6. Situacién del articulo 228 del Cadigo Civil

El articulo 228 del C.C. establece que “la persona casada a quien cor’respon;lcf
el cuidado personal de un hijo que no ha nacido en el matrimonio, solo podri
tenerlo en el hogar comuin con el consentimiento de su conyuge.

Esta norma no proviene del proyecto originariv; fue uul:rodu;nda poé la g:n:lﬁlgi;
de Constitucion, Legislacion, Jll.SflI_Clll ¥ l}eglamen_lo de S?miQ%'tS l(})gs i
cuenta ¢l [nforme de dicha Comision fic 20 de noviembre ¢ e. . e l'i
Senadores Fernandez. Hamilton, .Lal*ram v Sule, apr‘obaron })Ql ‘1‘1(1:11’31.11[[1;1‘ [1i'ocs
incorporacién de una norma similar a la entonces v1ge:1t.e.wteteu dt 'Tiza:i : Jor
de filiacion no matrimonial (de acuerdo a {a nueva nomenc a[}lmwﬂé w Ej%
la lev N® 19.583). Finalmente, la redac‘.‘_cu}n actual de.l articu UC__- “[iLtuci.()n.-
consta en el Informe Complementario de la COH].]S;(B‘I] cte_ iL_ms.d e
Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado, de 22 dcti. ju l?lat:imoni(;
extendiendo la hipdtesis al hijo de matrimonial proveniente de un :

anterior.

Se trata entonces, de la reproduccion del antiguo urt‘im’tlo 278 inciso 563“1“(."?
del C.C.. vigente antes de la ley N° 19.385 (que se referia a 10's hijos natura ebi);
con la salvedad de que la actual disposicion incluye no solo a l_ols f)luggfi]%
filiacion no matrimonial. sino también a los de tl]l]‘dCIOIl.l‘l.lﬂtl imonia tsrtic; .
a los hijos provenientes de...thLm]lenor.111:atruno111,0,.,RoLQn;& p.art_t%, ela o
228 actual, exige el consentimiento del conyuge no progenitor pamtqeLIllf.:1 lzﬂt.bd
hij L vivi ar coman, cuestic 0 se con a.
hijo pueda vivir en el hogar comin, cuestion que antes n p

Al abordar el contenido de este articulo, la Doctrina”” se lm}lfa a e{'@FtEl?;[lLér;
andlisis histérico del mismo, advirtiendo a lo mas, posftble.s caozplp Ji)%enitor
practicas en el ejercicio del cuidado personal, que le connfaspo;} e dl pr o s
cuyo actual conyuge no presta el consentimiento a que se refiere la n

cuestion4-33,

Cfi: RAMOS PAZOS, RENE, op. cit., p.429. —
Cfir ABELIUK MANASEVICH, RENE,-op-cit., pp-335-336. =
7 justiti i i dicho consentimie suando se trate
“ourt Murasso estima injustificable la exigencia de dicho LGH!:GD[IIH[LHEO._L_.U:U] it Bt
&: ﬁli}agit;faqtsiblialc.idlm manj'imonial, estiménﬁcla razonable respecto deqlo:, hijos de filiacion

no matrimonial. ¢z COURT MURASSQ, EDUARDO, op. cir., p.133.

tho
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Sin embargo, SCHMIDT HOTTS6 ha criticado fuertemente esta norma aduciendo
los siguientes argumentos.

Constituye un tratamiento discriminatorio entre el hijo de filiacion matrimonial
¥ no matrimonial, pues no obstante corresponderle permanecer bajo el cuidado
personal de.uno de sus padres, si el actual convuae de ese padre o madre se
opone, no tiene derecho a vivir en compaiiia de éste bajo el mismo techo.
cuestion que como antes analizamos, es uno de los contenidos de este derecho
funcién de cuidado personal.

SSte consentimiento del actual conyuge no progenitor. viene a ser un
erecho absoluto, pues su oposicion no requiere expresion de causa.

§f§qn la autora. se trata de una norma que contraviene lo previsto en el articulo
=== Inciso segundo del C.C. -introducido mediante la ley N° 19.385 que Hjo
también la redaccion del articulo 228-, v cuyo contenido pertenece a la categoria
de principio rector en el ejercicio de las relaciones filiales, al prescribir que la
preocupacion fundamental de los padres es el interés superior de los hijos, para
lo cual deben procurar su mayor realizacion espiritual y material posible
Et:ﬁﬁgglo en el ejercicio de los derechos esenciales que emanan de la naturaleza
dana.

Vulnera ademds el articulo 17 N° 5 del Pacto de San José de Costa Rica. referido
a la proteccion de la familia. en cuanto sefiala que la ley debe reconocer iguales
derechos a los hijos nacidos fuera del matrimonio como a los nacidos dentro
del mismo; y el articulo 9 parrafo 1 y 2 de la CDN, de acuerdo con el cual, los
Estados Partes velaran por que el nifio no sea separado de sus padres contra la
voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revision judicial, las autoridades
competentes determinen, de conformidad con la ley v los procedimientos
aplicables, que tal separacion es necesaria en el inferés superior del nifio.

El articulo 228 del C.C. ignora por completo los criterios enunciados en dichos
tratados Internacionales y en la misma legislacion civil. puesto que no entrega
la dEClF?IOI'l del asunto a la autoridad judicial, sino directamente al conyuge no
S;O{%egg?{. Se trata de una norma inconsti-tucional a la luz del articulo 19 N°2

56 9 & .
IC_ﬁ’. SC{?MIDT alTT. CLAUDIA. op. cit., pp.287-288, v “Filiacion matrimonial v tiliacion
flo matrimonial: iund_al:nantn v alcance de esta distincidn en la nueva legislacion”, en £/
idy'nevo Estatuto de Filiacidn en el Codigo Civil chileno. Santiago de Chile, Fundacién
- Scll.!(;tg:dl (()j; Derecho, 1999, pp.175-176. Fid., ETCHEBERRY COURT, LEONOR. op. i,
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2.5, Modificacion de los derechos y ohligaciones relativos al cuidado
personal

Asi como el interés superior del nifio puede indicar que el cuidado personal
sea atribuido a uno u otro progenitor, ese mismo interés considerado en distintas
circunstancias, puede justificar un cambio en la radicacién del cuidado personal,
de modo que quien no la ejercia. sea ahora ei mds idéneo para ello.

El articulo 242 del C.C., prevé la revocacion de las resoluciones judiciales
relativas a los derechos y obligaciones entre padres e hijos. por la cesacion de
la causa que haya dado motivo a su pronunciamiento; sefiala que también
pueden modificarse o revocarse, en todo caso y tiempo, si sobreviene motivo

justo.

Eso si. [a modificacion de lo acordado por los progenitores, debe considerar
lo prescrito por el inciso segundo, parte final, y cuarto del articulo 225 del
C.C., que en cuanto al acto de atribucion convencional del cuidado personal,
admiten su revocacion exigiendo que se cumplan las mismas solemnidades
observadas para su otorgamiento.

En la doctrina espariola, ZANON MASDEUY, sefiala que seran verdaderamente
relevantes los hechos posteriores, cuando de haber existido con anterioridad
hubiesen determinado la concesion de las medidas en sentido distinto al
adoptado. RIVERO HERNANDEZ3$ concluye que para que proceda la
modificacion de medidas, el hecho que se invoque debe ser, por una parte
nuevo, en cuanto no conocido o no podido tener en cuenta al establecer el
régimen inicial -es decir, que haya una alteracion respecto de los presupuestos
facticos de que se partio-, v ademas debe ser suficientemente serio y grave,
amén de justo, para dar lugar a ese cambio.

El problema radica en la determinacién de dicha alteracién sustancial, que
justifica la modificacion de la atribucion o ejercicio del cuidado personal.

wh
-1

Cfi ZANON MASDEU, LUIS, Guarda y custodia de los hijos, Barcelona, Bosch, 1996,
p.131.
38 Cfi RIVERO HERNANDEZ. FRANCISCO, £! derecho de visita. Barcelona, Bosch, 1997,
p.329.
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i’\:.l por e;demplo, fa’l [}BChO que el conyuge pase a convivir con otra persona.
contrayendo o no vinculo de matrimonio, no es motivo suficiente para moditicar
el cuidado personal de los hijos. En cambio, el hecho acreditado de que esta
aueva situacion amorosa influye negativamente en el hijo, si puede ameri.tatr
una retorma del cuidado personal; o si el mismo nifio manifiesta con insistencia
su l%eseo de convivir con Su otro padre o madre, debera atendérsele y determ in{r
si verdaderamente se justifican sus aprensiones, siempre consid 1

primordialmente su mejor interés, : b - i

is;ag.lc&fgltn‘nadgs para solicitar este cambio de atribucion, el progenitor no
1:1. 015 1[-;:‘63:*&-;:(1) V{l tud c)iel TJ.":“'C'CIO de su derecho de vigilancia v control (al que
. emos luego)-, el juez, e incluso. el mismo hjic ity su der

ki o en virtud de su derecho

2.6. Lqulltes tradicionales del ejercicio del cuidado personal: derecho de
vigilancia y control, y deber de colaboracién

;__a 2{1“{?[16 16n ‘c’le.l cuidado personal al progenitor que resulte mas apto para
_]EILZI-d. no acarrea la pérdida de la titularidad de la patria potestad del padre
o madre no guardador. quien conserva por ende, una importante injerencia en
la formacion integral de su hijo. (

{i_n los paises en que la patria potestad no tiene sélo un contenido patrimonial

?ll,['lt[J que E:.omprende todos,‘ lqs derechos funciones de cardcter filial, a titularidad

elel: a patne:l potesgad continua, salvo decision judicial o acuerdo de log padres

manos de ambos progenitores 50 i idado
ge » bero s6lo en uno de ellos ejerce el ¢

personal (guarda o custodia), : ——

(z;\l.prggeléltcgr que no tiene el cuidado personal, le competen los siguientes
€recnos-deberes: mantener una relacion directa ¥ regular con el hijo que no

L
o

ﬁzc\,c;nﬂ:n;g;gule la (;0;13 de Apc}laciunes de Santiago, en la sentencia va citada, de 05 de
v - ha senalado que el hecho de convivir la madr ien y )
o e c ; a madre con quien no es su conyuge
g 1 ¢ de los menores, en el mismo h S i i ilita o
o e e o e 1y miedateg Smo hogar que éstos habitan. la inhabilita en
0s 223 inciso 2° del C.C. [actual articulo 225 incj
articulo 42 N° 6 de la Ley de Menor S camelly G iR wantiesty § sorns o
! ] ¥ 4e vlenores, por cuanto con ello da un manifiesto v '
mal ejemplo, que implica necesari igr i . R B i
: , ue sario peligro para la moralidad de los hij ie 'se
al padre la tuicion, R.D.J.. vol, [LXXXVL sece. 29, p.30 PR
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vive en su compaiiia, el derecho de vigilancia y control, y el deber de colaboracion.
Se trata de ciertas facultades derivadas de la responsabilidad parental, que
limitan el ejercicio del cuidado personal. o

En efecto, el cumplimiento del llamado derecho-funcién de contacto directo
v regular, o régimen comunicacional, determina en la prdctica, una cortapisa
a la guarda juridica v la generacion de ciertas cargas que debera observar el
progenitor cuidador. Enseguida nos referiremos a los otros dos derechos
funciones a que hemos aludido, sin profundizar en el régimen comunicacional
por exceder el objetivo del presente trabajo.

2.6.1. El derecho de vigilancia y control

El C.C. y nuestra nueva LMC, no hace referencia explicita a este derecho. a
diferencia de otras legislaciones. como la francesa e italiana®".

60 El primer parrato del articulo 288 del Codigo Civil francés, establece que: “El padre que
no tenga el efercicio de la patria potestad conservara el derecho a vigilar la manutencion
v la educacion de los hijos v debera ser informado, en consecuencia, de las decisiones
importantes relativas a lu vida de estos. Contribuira en proporeion a sus recursos y a los
del otro progenitor. . ‘
Por su parte, el articulo 373-2-1 del mismo cuerpo legal, preseribe: “Si el interés del nirio
lo exigiera, el juez podrd conflar el ejercicio de la patria potestad a uno de los padres.
El ejercicio del derecho de visita y de alojamiento no podra denegarse al otro progenitor.
salvo por motivos graves.

Este progenitor conservard el derecho v el deber de veluy por el mantenimiento y la educacion
del nitio. & Debera ser informado de las decisiones importantes relativas a la vide del menor:
Deberd cumpliv fa obligacion que le impone el articulo 371-2.7.

En tanto, el Codigo Civil italiano, dispone en su articulo 133, parrafo tercero: “El conyuge
a quien los hijos no havan sido entregados a su cuidado tiene el derecho v el deber de vigilar
suinstruecton v educacion y puede recurrir al juez cuando considere que havan sido
adoptadas decisiones perjudiciales a su interés.”

El Cédigo Civil espariol, en cambio, no hace referencia a este derecho, no obstante habérsele
contemplado tanto en los anteproyectos que precedieron a la ley de 1981, como en el articulo
20-de-la-ley-de-divorcio-de-1932,.que establecia en su parrato 2: ‘el que no los tenga en si
poder conserva el derecho de comunicar con ellos y vigilar su educacion en la forma que
determine el Juez, quien adoptard las medidas necesarias para asegurar el ejercicio de
estos derechos. .
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El ejercicio de la ¢ ili

Perglo.nal del l?i_ilg i?{iponsabmdad parental por el padre que no ejerce el cuidado

vida y educacion d porta el derecho-deber de estar informado de [a forma de

deber de vigilar sy c? F(Ij”‘?{ 80zan sus hijos, y correla-tivamente. de| derecho.

Este estaré,cpor lo tar:;oa‘;)%[}{ edimﬂcm“v por parte del padre o madre cuidador

la e ! LS gado a comunicarle las decisiones que incidan e
thanza -en sentid¢ general-de Jos hijos comunes e an

En todo caso, cre S j
cseolar EStdn dei?}ﬁzl q’ﬂij la c;nj}?r Fm.ma de estar al tanto de su rendimiento
o8 9Bt o Cumplin;{e twdai es de. esparcimiento, educacion religiosa, etc.
determine, y la calidad dneofa ¢! regimen de contacto directo y regular que se
Obviamqﬂe ot g et de[(,ﬁlj].umu.a%‘mn‘_ql\xe 5€ mantenga con el nifo.
€OElinients poporti. L 1JO U ofras circunstancias no permiten este
olle; MASSIES 53 :31 pa(-ille.o madre guardador deberq informarle de
sy e ;] ]e © ‘acxistencia de este derecho de vigilancia deberia
i L e dECl.SEOIlbep‘O'bO cuidador a mantener, a su ex-conviviente
0 e gt o ‘h'b importantes que ¢l adopta en lo que concierne a
- &1 hecho de dejar al padre no cuidador sin ninguna noticia

odria has ; itui
podria hasta, aparentemente, constituir un abuso de derecho.”

Ca s derec unci
jug?i?i:qngsgze ‘lé)a {}elznho_s-runcmnes que origina |
Ifice derecho de vigilancia v contre
Justiiioa o ae| gila v control. La
oul':r?ﬁi!fim[o de la responsabilidad parenta[62
& crados por la relacion de filiacion, princ
lerto, engloba csta carga de observar e| dese

a relacion paterno-filial,
ruptura conyugal no extingne
» subsistiendo todos los deberes
Ipto de cardeter amplio. que por
mperio del otro progenitor.

Otro arg e

const;-fvlér[;en;? TJ_usglfllcanvo de este derecho, es el que RIVERO HERNA NDEZ63

i gtlal:ciadolf- VEllI‘ uee ;l;ebml' de nlantenimie_nto que le corresponde al i)rocenitor
»¥aq colaborar econémicamente con la crianza v edu%qcién

61 s,
L'existence de ce droit de survei

ence de ce llance devrai ent ¢ ¢
ol i veil e devran normalement amener *époux curdien 3 tenir
commun { \fcire allleoz: rr])]:sﬂ?tfe l«’:i)ecisa]o.n_b Importantes qu’il prend en ce qui fmﬁ?ﬁﬁﬁ gn[tc mlt
PouTTAit méme, aeyporsulter). e fait de laisser le parient non gardien sans aucune nouv eﬁl
e oo S » Constituer un abus de droit.", MASSIP, IACQUES. Lg réfs s
; - Paris, Répertoire du notariat defrénois, 1976 ;53."*3 C

- s Llcbnlre i

Més adelant
E e volveremos s incini ;
LMC. § sobre este principio v analizaremos los articulos 36 v 53 de [a

Cfi: RIVERO HERNANDEZ, FRANCISCO, op. cit,, p.1035.
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de sus hijos se estard en situacion de controlar que efectivamente esa contribucion
se destine a dichos fines.

Si el cuidador se niega a cumplir este deber de informacion, sera el juez quien
deberd compelerlo a ello, en cuya situacion su fallo serd mas limitado. Sin
embargo. en caso de que las discrepancias entre los padres en la toma de
decisiones que competen a ambos, sean de tal magnitud que no puedan darle
solucion sin mediar intervencion judicial, el pronunciamiento serd sobre el
fondo de la cuestion debatida. determinacion que no deja de ser compleja (casos
de intervenciones quirtirgicas o cambios de profesion religiosa, por ejemplo),

2.6.2. FEl deber de colaboracion
Este deber, cuyo desarrollo doctrinario se debe al Derecho italiano®, es
correlativo al derecho que recién desarrollamos. Consiste en un deber de caracter
personal. no econdmico, pero con los mismos caracteres de exigibilidad que
revisten los derechos-funciones que hemos analizado.

Asi, como el progenitor no guardador tiene derecho a exigir cierto nivel de
informacion relativa a sus hijos, el padre o madre guardador tiene, a su vez,
el derecho a exigirle cierta especial colaboracion de caracter no patrimonial,
bajo determinadas circunstancias que exceden a la tarea de educacion v crianza
que de todos modos comparten. Seria el ¢aso de ciertas urgencias en las que
el guardador sencillamente no puede cumplir con su labor (enfermedad que le
impida enviarlos al colegio. brindarle compaiiia al hijo en situaciones de
accidentes. etc.).

54 pig FALZEA, ANGELO, La separazione personale, Milano, A. Giuffre, 1943, p.189:;
PALLADINO ALFONSO y PALLADINO VINCENZOQ, [l Divorzio, Milano. A. Giutfre,
1975; pp:300-301; SCARDULLA, FRANCESCO, La separazione personale det coniugi
ad il divorzio. Milano, A. Giutfre, 1977. pp.200-201; y SCARDULLA, FRANCESCO. La
separazione personule dei coniugt ed il divorzio, terza edizione, Milano, Giutfre. 1996. pp.
63y 206 ¥ ss.
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3. EL CUIDADO PERSONAL EN
N: EL ACUERD
REGULADOR DE LAS CRISIS I\/IATRIMONIALE(S)
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3.1.1. La ruptura conyugal no extingue la responsabilidad parental

Este principiv se encuentra consagrado en los articulos 36.y 53 de la LMC,
wanscritos mas arriba®s. Se trata de reforzar lo prescrito por el articulo 222 del
C.C., para las crisis de ruptura conyugal, pues la responsabilidad parental no
se extingue ni restringe para ninguno de los progenitores. muy por el contrario,
los derechos funciones que comprende, deben reforzarse.

La filiacion. una vez determinada, da lugar a diversos efectos: de caracter
personal o de contenido patrimonial. Muchas de las consecuencias del vinculo
filiativo se estructuran sobre la base de los llamados derechos-funciones y no
de simples obligaciones. Lo que antes se estimaba como derecho de los
progenitores pasa a ser entonces un derecho-deber, o derecho-funcion. de tal
manera que. por ejemplo. el llamado derecho a mantener una relacion directa
y regular, va no es privilegio del padre o madre que no vive en compaiiia de
su hijo. sino que es también un derecho del propio hijo, porque el desarrollo
de su autonomia progresiva exige que mantenga un régimen de comunicacion
con ellos. Este elemento es lo que imprime el sello de indisponibilidad a este
tipo de relaciones paterno-filiales. derivado del cardcter de orden publico que
revisten las normas de derecho de familia (articulos 21 inciso tercero de la
LMC v 12 del C.C.). El padre o la madre no pueden exonerarse del gjercicio
de estos deberes invocando inaptitud para ello; tal pacto adoleceria de nulidad
y ni siquiera la homologacion del juez podria reparar tal defecto.

63 En Espaiia. el articulo 92 del Cadigo Civil espariol. comienza afirmando que “la separacion.
la nulidad y el divorcio no eximen a los padres de sus obligaciones para con los hijos. "
Este primer parrafo reitera lo senalado a propdsito de la patria potestad, en los articulos 110
y 111.4. El articulo 110 del Cédigo Civil espaiiol. establece que “E! padre y la madre,
aungue no astenten la patria potestad. estan obligados a velar por los hijos menores y a
-pr'rz‘s!m’fe:s-i}Ji}?ﬂe’rthST-'l.---El-ﬁl‘-tiull].(‘.l_.l.l.l_le.l_miSlIlO.CUEl'pO_}Cgﬂl, que enumera las causales
de privacion de la patria potestad, demas funciones titivas, v otros derechos. prescribe en
su parrafo 4 que: “Quedardn siempre a salvo las obligaciones de velar por los hijos y
prestarles alimentos.”.
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Este principio se encuentra consagrado en todos los paises que han llevado a
cabo un proceso de reforma del derecho de familia®7; ha sido fuertemente
desarrollado por la doctrina, v la jurisprudencia avanza decididamente hacia
su consideracion en todas aquellas decisiones que involucren al nifio como
sujeto de derecho, constitnyendo asi un importantisimo criterio de interpretacion
judicial.

Es un principio cuya definicion se encuentra en desarrollo. o dicho de otro
modo, forma parte de los denominados conceptos indeterminados®3, relativos
o abstractos, que adquieren verdadera dimension cuando son aplicados al caso
concreto. No obstante, podemos afirmar que su cumplimiento equivale al pleno

respeto de los derechos esenciales del nifio, nifia o adolescente®.

En Furopa, por ejemplo, el articulo 371-1 del Codigo Civil francés (modificadd por la ley
N 2002-303 del 4 de marzo de 2002 relativa a la patria potestad. establece: “La patria
potestad es wn confuitto de derechos v deberes que tienen por finalidad preservar el interés

07

del nifo.

El padre v la madre ¢iercerdn la patria potestad hasta que el nifio aleance su mayoria de
edud o su emancipacion, con objeto de velur por su seguridad, su sabud y su moralidadd,
asegurar su educacion y permitir su desarvollo. con el respeto debido a su persona.
Los padres permitirdn a los hijos participar en las decisiones que les afecten, segiin su edad
v grado de madurez.".

Los articulos 6 parrafo segundo de la Ley de Divorcio italiana de 1970, y 135 del Codigo
Civil iraliano, prescriben que el tribunal que pronuncia la disolucién o la cesacion de los
efectos civiles del matrimonio, declara a cual progenitor corresponde el cuidado de los hijos
v adopta cualquier otro pronunciamiento relativo a los hijos teniendo presente los intereses
materiales v morales de los mismos. B

El articulo 1671 del BGB, ya citado, establece que si los padres viven separados, ambos
comparten la responsabilidad del cuidado del hijo: si ambos padres tienen el cuidado personal
del hijo v viven separados, cualquiera de ellos puede pedir al Tribunal de Familia que le
entregue solo a él el cuidado personal o una parte de éste, solicitud que sera aceptada si: el
otro padre esta conforme v el hijo mayor de 14 afios no se opone, ¥ si s de suponer que
entregar el cuidado sélo al padre que lo solicita, es lo mejor para el bienestar del hijo.

68 Rivero Herndndez, sefiala que “cl interés del menor constituye, en efecto, en nuestro sistemi
juridico v en otros, un concepto juridico indeterminado, por medio del cual la ley se refiere
a una realidad cuyos limites no precisa con exactitud, pero con lo que intenta definir o
delimitar un supuesto concreto que permite que sea precisado luego en el momento de su
aplicacion.”. RIVERO HERNANDEZ, FRANCISCO, El interes del menor. Madrid,
Dvkinson, 2000, p.57.

69 Cf: ALONSQ PEREZ. MARIANO, “La situacion juridica del menor en la Ley Orgdnica
171996, de 15-de enero, de proteccionjuridica del menor, de moditicacion-del Cddigo Civil
vy de la Ley de Enjuiciamiento Civil: luces y sombras”, 4.C., 1997-1, p.24:y ROCA TRIAS,
ENCARNA, Familia v Cambio social (De la “casa” a la personaj. Cuadernos Civitas,
Madrid, 1999, p.212.

L
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En el marco de una crisis matrimonial, corresponde a los padres observarlo en
sus relaciones con los hijos, y al juez determinarlo, en caso de desacuerdo de
aquéllos, decodificando la opinién del nifio con la ayuda de especialistas -dando
aplicacion al segundo de los principios enunciados cual es el derecho del nifio
a ser oido, y al cual nos referiremos enseguida-.

Diversas disposiciones se refieren al interés del nifio, pero sin entrar a describir
su contenido: es la técnica denominada cldusula general. por la cual los
conceptos no se definen en la ley, sino que se refieren a realidades indeterminadas.
que solo llevadas a situaciones concretas conducen a una solucién determinada.
Esta opcion legislativa se opone a la anglosajona, caracterizada por la conerecion
del interés del menor conforme a ciertos criterios normativos preestablecidos.

RIVERO HERNANDEZ da cuenta de las distintas visiones en torno al favor
Jilii. Una corriente tradicional y autoritaria ubica el interés del hijo en la
perfeccién de su educacion, impuesta v dirigida, ignorando las preferencias e
inclinaciones del nifio. Otra tendencia entiende que el interés del nifio se
identifica con sus gustos v deseos. Y una tercera posicion. intermedia, que
concibe el interés del hijo en funcién de su edad v personalidad. equilibraria
el autoritarismo de la primera con las necesidades v tensiones afectivas.
administradas ambas con prudencia, distinguiendo entre nifio y adolescente
para otorgarle al primero mayor estabilidad emocional, y al segundo. la debida
libertad.

Veamos ahora el rol del interés del nifio en ¢l convenio regulador de las crisis
matrimoniales.

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

Asi. los progenitores deben tenerlo como consideracion primordial al tijar el
régimen de cuidado personal (v en su caso el de la patria potestad), y de
comunicacion, los alimentos, y demés materias que incidan en el interés del

70 Cfi: RIVERO HERNANDEZ. FRANCISCO. “Comentarios al articulo 927, en Matrimanio
¥ divorcio. Comentarios al nuevo titulo IV del libro T del Cddigo Civil Coordinados por
LACRUZ BERDEJO, I. L., Madrid, Civitas, 2" ed., 1994, p.1018. Estas tendencias
se-citanen la-SAP de Cuenca, de 31 marzo 1999 (AC 199904408). .
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nifio, va que se trata de uno de los principios inspiradores no solo del Derecho
Civil de tamilia, sino de todas las ramas del Derecho relativas a la infancia y
la adolescencia’l, Tt

Por su parte. en caso de desacuerdo, o de desaprobacion del conven_io reguladqr,
el juez es quien debe determinar donde estd verdaderamente dicho interés.

El articylo 3° inciso 1° de la LMC, establece que “las materias de familia
reguladds por esta ley deberan ser resueltas cw:hym’.o proteger siempre el
interés superior de los hijos (...)". El articulo 27 inciso segundo. seiiala, a
proposito de la separacién judicial, que si ésta se solicitase de comun acuerdo,
los conyuges deberin acompaiiar un acuerdo que regule en forma completa v
suficiente sus relaciones mutuas y con respecto a sus hijos. aclarando que el
acuerdo serd “suficiente si resguarda el interés superior de los hijos (...) . El
articulo 36 inciso segundo, prescribe que “ef juez aciopm.m todas lus medidas
que contribuyan a reducir los efectos negamvos que pudiera f‘epr'cis‘e.mw.’ pcfrci
los hijos la separacidn de sus padres.”, 1o cual va encaminado a garantizar e

interés superior de aquéllos. Y. por ultimo. en materia de procedimiento, el
articulo 83 inciso segundo determina que "cumnlq existieren menores de ed;:uf
comprometidos, el juez deberd considerar especialmente el interés superior
def nifio (...)7%73,

[a consagrado fuertemente-el favor fifii-la-ley N 19:968 que crea los ?1'1bur_1ales
de Familia, considerandolo uno de los principios JéTT)?'olcedmnento al sefialar
en su artigulo 16, que “esta ley tiene por objetivo garantizar a todos los ninos,
nifias v adolescentes que se encuentren en el territorio nucional, el ejercicio
v goce pleno y efective de sus derechos y garantias. El interés superior del

T Cfi- VARGAS CABRERO, BARTOLOME, “E Ministerio Fiscal y el principio del interés
del menor”, en El menor v la familia: Conflictos g_ir{fpn’mczﬁctm;es, vol. col., Rodnguiz
Torrente (ed.), Publicaciones de la Universidad Pontificia de Comillas, Madrid. 1998, p.89.

"2 Los destaques de este parrafo son nuestros. .

73 Las normas-transeritas-refuerzan-o-establecido enel-C.C. rcspectoﬂde_‘l Javor: filii. F]‘:‘;}_’ cfecto,
el interés superior del nifio se recoge en varias disposiciones del C.C. u:-tjgu_gus_“.'u.,_nnLgsoo
2°, 225 inciso 3°, 229 inciso 2°. 234 inciso 3°, 240 inciso 2%, 244 inciso 3° 243 inciso 2%,
268 inciso 2°, v 272 inciso 2°.
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- i ncipi cho inglés io - ce ha acufiado el término welfare
nifo, ninia 0 adolescente, y su derecho a ser oido, son principios rectores que En el derecho inglés, en cambro dolmlioen At b e
el juez de familia debe tener stempre como consideracion principal en la principle-, gmqntl"amo; ma};”] pil eE‘f.l n en el dmbita legal. En efecta, I
resolucion del usunto sometido a su conocimienzo. "7, Guardianship of Minors Act 1971, la Childre “Courts Acts 1978, v la

{ct 1973, la Domestic Proceedings and Magistrates' Courts dcts 1978, 3
Children Act 1989, sefialan que los tribunales, en orden a-(lia E‘ustodla gdcen;néal

. 5 A W N N N o, B ‘ar
¥4 : stracion de sus intereses, deben consider

e un menor, y en la administr s intereses, del 3 :

gienestar del menor como la primera v superice consideracion. Estadx_ll'ujr_réa le:;

? 3 M A .1 - Q 1 ¢ -
mencionada. contiene la enunciacién de los criterios y factores dirigidos
determinar qué es el interés del niilo.
P4

Como vemos, el legislador ha optado por una alusion genérica, sin llegar a
determinar qué entiende por interés superior; lo mismo sucede con la
Jurisprudencia al respecto, que tampoco otorga pardmetros para concretarlo3.

! En cuanto a la consideracion del interés superior del hijo en decrgmtle;‘. relam;as
> a \’I.i"l‘ldﬂ personal. Z ANON MASDEU6 distingue entre el interés moral v
al cuidadc . Zs MASDE sting ‘ a2

el interés material del hijo. El primero dice relacion con una uomlapth:}einfﬁgustg
g ic iri sicologica y educativa, mientras que el segundo
. formacion espiritual, psicologica y 1tiv : ol se o s
pondria de manifiesto por la posicion econémica de los progenitores, cuestion

s

™ La ley N® 19.968, concreta el principio del interés superior del hijo, en las siguientes
disposiciones: articulo 2 N° 2, referido a la atencion de publico, “destinada a otorgar una
adecuada atencion, orientacion e informacion al publico que concurra al Juzgado.
especialmente a los nifios, nifias y adolescentes, Y nanejar la correspondencia del fribunal ¥
en el articulo 5 letra b), dentro de las funciones del Consejo Técnico, “asesorar al juez para £
la adecuada comparecencia y declaracion del niiio, nifia o adolescenre '; en el articulo 19, i
referido a la representacion, que establece “en todos los asuntos de competencia de los |
Juzgados de familia en que aparezcan involucrados intereses de nifios, nitas, adolescentes,
o incapaces, el juez deberd velar Poique éstos se encuentren debidamente representados.

El juez designard a un abogado perteneciente a la respectiva Corporacion de dsistencia :

{continuacion nota 73)

Judicial 0 a cualquier institucién publica o privada que se dedique a fa defensa. promocion
o proteccion de sus derechos, en lps casos en yue carezean de representante legal o cuando,
Ppor motivos fundados, el juez estime que sus intereses son independientes o contradictorios
con los de aquél a quien corresponda legalmente su representacicn.

La persona asi designada serd el curador ad litem del nifio, nifia, adolescente o incapaz,
por el solo ministerio de la ley, y su representacion se extenderd a todas las actuaciones
del juicio.

De la falta de designacion del representanie de que trata este articulo, podrdn reclamear las
instituciones mencionadas en el inciso segundo o cualquier persona que tenga interés en
ello. ", en el articulo 22 sobre medidas cautelares conservanivas o innovativas, determinando
que” sélo podrdn disponerse en simaciones wgentes y cuando o exija el interés superior
del nifio, nifia o adolescente, o cuando lo aconseje la inminencia del daiio que se trata de
evitar. ", y en el artfculo 30 relativo a convenciones probatorias, sefialando que “ef juez
aprobard sélo aquellas convenciones probatorias que no sean contrarias u derecho, teniendo
particularmente en vista los intereses de los nifios, nifias o adolescentes involucrados en
el conflicto, Asimismo, el juez verificard que el consentimiento ha sido prestado en forma
libre y voluntaria, con pleno conocimiento de los efectos de la convencion, .

Las distintas concepciones que de! interés de los hijos pueden llegar a sostenerse, se reflejan
en el bullado caso Atala, en el cual el padre de las menores dedujo su demanda dirigida a
obtener el cuidado personal de sus hijas, sobre la base de argumentar que la decision adoptada
por la-madre siguiendo su tendencia homosexual. provoca dafios en el desarrollo integral
psiquico y en el ambiente social de las tres menores, La Corte Suprema, en su resolucion
del 31 de mayo de 2004 que resolvié el recurso de queja interpuesto, sefiald que la regla del
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inciso primero def articulo 225 del Codigo Civil, que previene que en el easo de c|ucnllc1);
p-ulresl'vivs_n separados el cuidado personal de los ln_;usjtouu{a la l}l.‘aldi't.} no'ﬁ zilﬁ;fmaz
[ ia ] / el culdac g
i Anitiva, v n consecuencia, el tribunal puede confiar el ¢
absoluta v definitiva, vy “Oue, en consec 2L i s g ol . i
jos al oy hacier esar la tuicion de quien la ejerce, si e ]
de los hijos al ofro padre, haciendo ce e yers sl ST iaa S
/i 1 1ga indispensable adoptar la resolucion, siempre re e
calificada que haga indispensab SsQLuch, AYSDE Tonienaince gusris B
i o] hijo ', ¢l cual estimo rado por los “efectos que esa con p
interés del hijo”, ¢l cual estimo vulners ) e esa o o g
jenestar y { siquico v emocional de las hijas, atendida s,
en el bienestar v desarrollo psiquico y { o e 1 A
iision de roles s e puede producirseles por la car 3 g
eventual confusion de roles sexuales que : o i
] i - el género femenino,
1 padr ; 2 v su reemplazo por otra persona c
de un padre de sexo masculino Prner ‘ Jomeiig
] ion de ri a @ ral de las menores resp
onfi 3 a1 sgo para el desarrollo integ me respe fe
conflgura una sitwacion de rie L Gngral 4o i sl
: p &7 “n cambio, el voto particular de log Min
la cual deben ser protegidas . En cambio, 0 pa R Do
is C e g ablece que “el juez no puede varia rma gener
Benquis C. v Orlando Alvarez H., estable c ! rigr la ens
de Ia]ratiicaéién del cuidado de los hijos, por arbimio o con fundamenios J!ra!}fza r:ier {ﬁ;i&;aj‘jg::[
fvi 1 5, SO unic cuando un examen restriciivo de q leg
livianos o ambiguos, sino unicamente cuan exar clivo O gl
v de los antecedentes acompanados demuestre un mdupen;ab!e inter ’?.\ del p:jt]r:; O.g’lf;t:;.:: i
s ictd ‘ to los sicol 2
i nes gue obran en los autos agregados, lan :
que “en los dictamenes g ) Janta las Sodlogos como las
] iales, infi que la h exualidad de la madre no vulnera
asistentes sociales, infieren que la homosex e i i
i | priva a cjercer su derecho de madre, va que desde persp
las niftas, ni priva a aquella de ejercer s . e
jcoldgica o siquidic jick dichos expertos, se trata de una persona abs %
sicoldgica o siquidtrica, a juicio de ! ra e
i “resta s6lo por su opcion sexual, la tuici
normal’ ue “restarle a la madre, sO uick
minores ge li'dad como lo ha requerido el padre sobre la base de upreua?'u_;{zes Jifﬁrezmﬁlifi
subjetivas, involucra imponer ianto a aquellas como a la-ma ]
sancién innominada y al margen de la ley, amén de dlslcrtmmatarla‘ :
76 Cf ZANON MASDEU, LUIS, op. cit, Barcelona, Bosch, 1996, pp41 y ss.
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que tendria relevancia, a efectos de la atribucion de la guarda v custodia, cuando
sus intereses materiales estén salvaguardados. Para este autor, &l interés moral
prevalece sobre el material, aunque lo ideal serfa conciliar ambos intereses de
los hijos, con sus intereses afectivos y con los de los progenitores,

3.1.2.2. El derecho del nifio a ser oido

El derecho del nifio a ser oido encuentra su fundamento en la participacion.
derecho esencial de todos los seres humanos, v que subyace en las diversas
consagraciones que de €l se hacen en beneficio de los adultos, pero también
en favor de la nifiez y la adolescencia. No se restringe a la idea de defensa en
Juicio o al alcance de la capacidad procesal de dicho grupo, sino que desborda
ese marco para elevarse a un derecho humano cuyo ejercicio tiene lugar en
todos los ambitos de la vida’’.

Varias de las disposiciones que aparecen en la CDN abordan el derecho del
nifio a la éJarticipacién; su articulo 12, concretamente, revela esta dimension
especial’®. El principio afirma que el nifio es una persona en todo el sentido
de la palabra. que tiene el derecho a expresar sus opiniones en aquellos asuntos
que le afecten, las que deben ser escuchadas y tenidas debidamente en cuenta

Vid. LOMABARDO VASQUEZ, JOSE MARIA, “Problemitica que plantea laaudiencia
de los hijos menores en la aprobacion de los convenios v sus incidencias”. en Convenios
reguladores de las crisis matrimonjales, DIF, Pamplona, Ediciones Universidad de Navarra,
1984, pp.399-412; LATHROP GOMEZ, FABIOLA, “El derecho del nifio a ser oido”, en
Instituciones de Derecho de Familia, Santiago de Chile, LexisNexis, 2004, pp. 1435-183.
Articulo 12 de la Convencidn Internacional de los Derechos del Nifio:

“l. Los Estados Partes garantizardn al nifio, que esté en condiciones de Jormarse un fuicio

propio, el derecho de expresar su opinion libremente en todos los asunios que afecren al
nifio. teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcion de la edad v
madurez del nifio.

2. Con tal fin, se dard en particular al nifio, oportunidad de ser escuchade en todo
procedimiento judictal o administrativo que afecte al nivio, va sea divectamente o por medio
de un represeniante o de un érgane apropiaco, en consonancia con las normas de procedimiento
de la lev nacional.”.

P .

et

* Nuestra opinion es que el nifio debe ser
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en funcion de su edad y madurez. Este articulo reconoce las posibilidades que
tienen los nifios de enriquecer el proceso de toma de decisiones, compartir su
perspectiva y participar como ciudadanos y promotores del cambio.

Debe tenerse en cuenta que todo niflo, nifia o gci_git?:szjSl}tQ,...tj.Q[l@ _dgrec!m a ser
oido o escuchado. en todos los dmbitos de su vida. esto es, en el plano familiar,
escolar, soeial, judicial. administrativo, ete. Pere, otra cosa es tomar en cuenta
la opinién que ha manifestado sobre las cuestiones que le atarien. Se distinguen
entonces dos gfapas o estadios sucesivos. Enrel primero de ellos, es primordial
entender que todos los sujetos que inferactian deben estar estimulados para
acrecentar. cadd UTO-EITSTTHNbIto, competencias propias _Y_ponerse en una
actitad de escucna reciproca. teniendo en cuenta (jue hay muchas formas de
comunicarse que no son la verbalizacion y que en determinada edad son mas
importantes y que deben ser escuchadas desde la interdisciplina. En l_'}'gggu&h
etapa de este proceso, se determina si debe o no tomarse en cuenta la Opmion
del nifio. v en caso afirmativo. en que medida. La respuesta a esta nueva
ifterTogante. plantea dITerentes respuestds, S¢gun se trate de la atribucion del
cuidado personal, de la fijacion de un régimen de comunicacion con el padre
o madre no conviviente o con otros familiaresd o5 THARS Td ley concede tal
derecho. en la adopceion, en lo referido al ejercicio de la patria potestad, etc.
La solucion, sera entonces, casuistica.

RIVERO HERNANDEZ?Y, estima que salvo los casos en que por razon de la

. b Tl T s d sty AR
edad quede excluida, ab initio, |gl_..‘l|.ll_(.1l 1 (nirios dg_“:,c;;‘_rig” 5.0, de cuan
arios), serd acOTESjable que a partirde una edad razonable (ocho o dieZ anos)

3 il SR = SRR
& ver el juez al nifio para comprobar por 3T misi1o s tiene suficiente juicio.

s A YT e s A s AN g

scuchado u oidg, siempre que esté en
AT RS

. condiciones de formarse un juicio propio: no es conveniente fijar edades en la

ley $inG seguir pautas generales mspiradas en el texto misio del articulo 12
de la CDN. Fventuales inconvenientes. como razones sicoldgicas, fisicas, falta
de madurez. etc.. podrian ser subsanables en algulrl)o__s"cg_ggs,. a traves del
nombramiento de un tutor especial, o 5ise trati-de discapacidades del habla,

79 RIVERO HERNANDEZ, FRANCISCO, ap. cit.. Bosch. Barcelona, 1997, p.172.
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comin denominador de defo
sus deseos v emociones: no 0
ponderar lo dicho por €l sino qu
actitudes y gestos que evidencian
palabras.

rmar el legitimo derecho del nifio de exteriorizar
lvidemos. ademds, que el juez no sdlo debe
e debera ser un atento interlocutor, descubrir
en ocasiones, mucho mds que las propias

oue el principio del derecho del nifio a ser oido,

El estatuto filiativo recog e A -
o IX del C.C. denominado “De los Derechos y

fundamentalmente en el Titul

[os hijes”. Son dos los articulos claves en esta

Obligaciones entre los padres V ) ulo:
= ) s rundo v en el articulo 242 inciso segundo del

mater
C.C.. que cierra diche . B e
resoluciones el juez dtenderd, COMO CONSIGEFACION Prunc
superior del hijo, y tendri de
de su edad y madurez

La LMC reconoce expresamen
-referido a ciertas reglas €0l
sefialando que “oird a aqué!
propio, i

v madurez, al resolver fodos

hienes. "

ia: el articulo 222 inciso S€g

o Capiulo sefialando que “en todo caso, para adoptar sus

rdial, al interés
pidamente en cuenta sus opiniones, en funcion
a

te este principio, en su articulo 83 inciso segundo
nunes para la nulidad, separacioi v divorcio-,
que esté en condiciones de formarse un juicio
on cuenta sus opiniones, en funcion de su edad

enicndose debidamente )
lacionados con su personda o sus

los asuntos re

edad minima a partir de la cual el nifio, nifia

Como vemos, no se establece und _ _ ual T
ichado8+; la Ty recoge el criterio de la CDN

o adolescente deba ser oido © €3€
(articulo 12), estableciend

o que debe ser oido cuando tenga suficiente juicio

y discernimiento®?.

Los destaques son nuestros.

La ley N° 19.968 derogo el articd!
¢ impiiberes a efectos de oir al nio.
El derecho del nifio a ser 0ido ¢ €0 AgTacK 85
audiencia tiene lugar en los procedimientos en que s discuten cuestiones que le atan
sea de oficio, o -fpeticidn del Ministerio Fiscal, de los conyuges, y del propio hijo. La
audiencia prr;piamente tal se efectia siempre de manera directa v exclusiva por el juez,
aungue excepeional mente, puede-estar presente el Ministerio Fiscal. El articulo 92 del Cddigo
Civil espafiol establece que: “lgs medidas judiciales sobre cuidado y educacion de los htjos

serin adoptadas en beneficio e ellos, tras olrles si tuvieven suficiente juicio y siempre a

los mavores de 12 aifios de edad:

lo 36 de la Lev de Menores. que distinguia entre puberes

ncuentra consagrado en la legislacion espafola. La
le atarien, va
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3.1.3. Eldictamen de especialistas. EI Consejo Técnico
Esta es la (ltima de las directrices a que nos referiremos

Si bien nuestro ordenami ridi

namiento juridico no ¢
general30, permita al juez s 1J'1~-nd5"_0 o contempla una.normasque con cardcter
Hot s Juez solicitar el dictamen de especialistas, se trifadeiine
lerramienta a la cual 10s jueces suelen recurric. e

(continuacion nota 85)

El articulo 154 pirrafo 3, de dicho cuer .
Wi Ing hive s Icho cuerpo legal, en materia de patria potestad. prescribe:
B fi‘z z :z::l l.f’ e‘:; Isl:i{r:,ggre {unl._‘:g‘:[eberg:z ser oidos siempre ctl}jwes depﬂzriopmr fégzt,g‘;);
esiq medida, a los hijos e Z . rl !_wh? ID) dﬁt‘?"‘?‘m que “el juez oird, antes de tomar
mavores de doce arios "qLa i-‘*:\ﬁ)au suficiente juicio, v en todo caso, a los que fueran
Juridica del Menor. que modifi ey Jrganica 1/1996 del (3 de enero, sobre la Proteccion
Civil, establece en lus dismsicm;gg"f“1““}“‘?“?? el Cédigo Civil ¥ la Ley de Enjuiciamiento
operadas en nuestra sociedud han e ERARLES: “gub las transformaciones sociales y culturales
consecuencia de ¢so se fiu dudp i:);}zz‘fﬁ“&i‘z’;{ﬁﬁ:’;bm:M s socigi dal Mo g
—— < i TN oe e a la construccion del edificio de |
z_‘}f:’ :;:;‘g: ;lei)zgisgf); CL;’:; iclz ‘i;.::j_’m;lg.’a‘ . Su articulo 9 establece: "DERELC'};((;L; ?ggc(l)jé%‘?ﬁ
administrative o judim'a[:,” i); i m’.ﬁ?f” el dmbito familiar como en cualquier procedimiento
que afecte su esfera Persor{ IF ?te atrectamente implicado v que conduzea a una decision
il e aydco ol o sean"' lqimf’z‘ar o soctal. En los procedimientos judiciales, las
evolartve de ders, St alizar L'ZH Lf‘e_flarr_nar adecuada, a su situacion, v al desarrollo
ejercitar este derecho por si ?.i:‘eser var su intimidad. 2. Se garantiza que el menor preda
represente, cuiando tero s 1S, 0 a traves de la persona que designe para que le
convenga al interés del men iciente juicio. No obstante cuando ello no sea posible o no
legales. siempre que no s‘ea?: g ![’Ud’”  conocerse su opinion por medio de sus representantes
MeRor ogetrris desims erg ;rre‘tmeremda i lengan intereses contrapuestos a los del
il 6k plsglas bt ,gb_ i_"”aé que por su profesian o relacion de especial confianza
o por medio de persona que {: :‘meiemg_ J. Cuando el menor solicite ser oido directamente
comunicada al ministerio fisc !e..,w.esemg’z, la cligufgacmn de la audiencia serd motivada v
feviste esta uthencin e él ‘derer::l ¥ ':f _aqiaellos‘ ! La}be destacar el caracter obligatorio ql.fe
de 14 de mayo de 1987, que resol)‘?' LBSMOL .LO confirma la Sentencia del Tribunal Supremo
Fiscal en inerds de la ley por viol e Q un recurso de casacion interpuesto por el Ministerio
la omision de la audiencia de| n'z-""nén alarticulo 92.2 del Cédigo Civil espariol, sefialo que
provocar indefensidn e ir en detr;;(]eng?in?ll}a lz,l nulidad de las actuaciones judiciales por
es de caricter sustantivo y no i el favor filii, estimando que el precepto infringido

86 0 4
a legisiacid i
g n espafiola. en el marco de la regulacion de las crisis matrimoniales establece

n ¢l p ar al I artic 92 el C Civ que ez, de 2ILCL
[+ a o de ticulo adi

. ; o 20 ll, u el JHEZ, &

-0 peficion.de los. interes ados, pﬂd?a recabar el d.!CfflmBH de ESPEC?.‘H].!SHTSA ' Ao
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Algunos de los motivos que justifican el parecer de los especialistas, los
setialamos a proposito de la_necesidad de colaboragign en la tarea de
decodificacion de la opinion del nifo. pero clertamente son numerosisimas las
circunstancias que haran necesaria esta intervencion, y diversas rambién las
ciencias de cuya asisfencia se requerird. Recordemos que la crisis familiar
encierra complejos conflictos, que deben resolverse por una justicia de familia
nterdisciplinaria.

Laley N° 19,968 le ha dado una nueva dimension a este elemento, con el objeto
de implementar [0s anteriores principios generales enunc iados.

En efecto, los nueyos Juzgados de Familia -creados por la ley N° 19,968-. que
operan en nuestro pais desde el 1° de gctubre de, 2003, contemplan una nueva
¢ importantisima figura: el Consejo_Lécnico, el cual entre ofras tunciones, debe
evacuar los informes.que se.gstimen cofivenientes para la mejor resolucion del
asunto somistido al conocimiento del juez.

Se trata de un‘organo auxiliar de administraCitirde justicia (articulo 437 del
COT). previsto para cada juzgado de familia ¢ integrado por profesionales
especializados en asuntos de familia ¢ infancia {articulo 6° de la ley N 19.968).

Conforme con el articulo 5° de la ley N° 19,968, las funciones de dichos

profesionales son: asesorar, individual o colegtivamente, a los_jueces en el
andlisis y mejor comprension de los asuntos sometidos a su wg{o;_}*%&g‘nw@)‘, en
el ambito de su especialidad: y en particularya)Asistir,a 145 auc Lenc_l'amlllicie
a que sean cifados ton ¢l obmyg%‘gl TAs opiniones técnicas que le sean
solicitadasy b pAsesorar al | mparecencia v declaracion

Scer ia_de derivar amediacion

delnifio, nifia o adolescentes;
) g artes. y sugerir los términos en que esta
®Asesorar al juez en fodas las materias

o aconsejar concilia
altima pudiere [levarse a cabo: yid
relacionddas con su especialidad.

Dentro de las normas referidas al procedimiento de la aplicacion judicial de
medidas de proteccion de los derechos de los nifios, nifias o adolescentes, el
articulo 73 de la ley N° 19.968, seiiala a proposito de la audiencia de juicio,
que “esta audiencia tendrd por objetivo recibir lapryeba y decidic.glasunto
sometido a conocimiento del juez. En el podran objetarse los.infokmes

periciales que se hayan evicuado, pudiendo.el.juez hacerse asesorar por el
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consejo técni e W
Complon 0 s e il 260 cuanto a los informs sobre
g 1 as de proteccion, establece que “en / 'S
Ao lithns informes, el jugs s I 101, que “en la ponderacicn
it yormes, el juez se asesorard por e B :
toemiva. " d wrd por uno o mas miembros del consejo

A propésito de la suspensic ncia
: 18pension con 23| imi
8. e la suspension cor : Sentencia en el procedimiento
esttatb.lg L@é IO;[%EQE%? vtg Q?._ }nn amiiliar, el articulo 96 de la ley N° 19968
©aprobada el acta de mediacién, eI'THE: suspenders
stayle . . ] on, el Jies suspendere
condicionalmente la dictacio a. Pa b s i
racion de la sentencia. Par Ctos ;

PG ; ; . Para efectos de lo dispues
s : “ é dispuesto en
el ;_[g{i_ﬂ :z.‘;’ iz;g.{de"bem ser asesorado por uno o mds miembros Jf/ consejo
L ; :;jp ?je q;:e_!as ?Z,arres esten en capacidad para negociar

fe v ano de igualdad " v el arti gl - diche

: te ) g : articulo 100, prescribe dicl
proceso “sélo podrd terminar por s 1cia ef ris il

: . por sentencia ejecutoriad, T conformi
il ar p 2 lada o en conformidad q
' el inciso primero del articulo 98, Asimis '
A 4y i S e licuto Y8, Asimismo, cuando el proceso
emanda o denuncia de un-t lj amili

ok g lado LN 1cid g tercero, el juez de fumilia,
e ;éff:qﬁ;tﬁ[i?gz; preparatoria y previo informe del consejo técnico podrd

. ceso a requertmiento de la victi : d fi
r ‘ : ) ictima si su v @
manifestada en forma libre v esponidned o

Como v 5 i Theni

v suoerein;i?lb;:tfltc(}jdoazsjjq?lH?meo Ct{ﬂlpée iy, asesoramenit, asistencia
S Bhesy aquellas materias de familia. que ameri 4 opinitn
especializada para su mejor resolucion, S SRR gt

Hasta a i
especm[l:;)tx';s, lgﬂ(?jili'tceioiuprlertl}a ha guado el alcance que de los informes de
; relativos al cuidado personal, sef ¥
105 relatiy sefialado que “er
?;r?goc ;7:(; é'?s alsw?;;os de Jamilia o que afecten a menor’es. las decz%[ones' Ic;uge[
s m;; ;L g.':;b lz;n;gl .;am.{nen son y deben ser de resorte y responsabilidad
. 0s jueces respectivos, d nfi
e e _ s, de suerte que los informes o
psicologos o asistentes sociale esi

oo . es it otros profesionales gue se

guen por las partes a la causa o que ordene el tribunal, son sélo e!erfgzemos

de lj convice q 57
a 1on que Ltet’)e”f(}? MAarse per St]ﬁ'ai”leﬂle Los jueces, al naerar en
. g ) 1
S COIU””HJ [0.3 f?'l'.@dlos Cie p.’ Mebil’ j ‘ po

87 Sentencia de 31 de mayo de 2004. ro

de octubre de 2005, p.59, | ndm. 1.193-03. Leyes v Sentencias, num. 1, 1 a 16
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3.2, Los efectos comunes a la nulidad, separaciony divorcio: el acuerdo
regulador de los conyuges en la Ley de Matrimonio Civil

32.1. Cuestiones previas

Muchas de las instituciones de nuestra nueva legislacion matrimenial, tienen
entre sus fuentes de inspiracion a la reforma espariola de 1981 en materia de
divorcio. En efecto, en Espaia, el divorcio descansaba hasta hace poco, en lo
que en el nuevo lenguaje juridico chileno es el cese o cese efectivo de la
convivencia um\;{g‘ugctf (segin se trate de separacion judicial o divorcio.
respectivamente™™®), que no es oira cosa que la separacion de cuerpos, hecho
que evidencia la ruptura o quiebre conyugald?, Es decir, la separacion en muchos
supuestos abrird paso al divorcio o lo que es lo mismo, serd prerrequisito de
aquél; ello se aprecia en la tipologia de divorcio que consagra la nueva LMC,
a saber: ‘

*  Divorcio culposo: por falta que constituya vielacion grave de los
debere8 3 0blizaciones del matrimonio, o respecto de los hijos. En
una enumeracion no taxativa incluyve la conducta homosexual, el
alcoholismo o drogadiccion, abandono reiterado del hogar comuin,
malos tratamientos graves contra la integridad fisica o psiquica v
0fros.

*  Divorcio de comun acuerdo: cuando ha transcurrido 1 afo desde el

cese de [aconvivencia.

*  Divorcio unilateral: por cese efectivo de la convivencia conyugal por
a lo menos 3 anos, salvo que, a solicitud de la parte demandada, el
juez verifique que el demandante, durante el cese de la convivencia,
no ha dado cumplimiento, reiterado, a sus obligaciones de alimentos
respecto del conyuge demandado y de los hijos comunes, pudiendo
hacerlo.

88 Cfir BARRIENTOS GRANDON, JAVIER. y NOVALES ALQUEZAR, ARANZAZU,
Nuevo Derecho Matrimonial chileno, Santiago de Chile, LexisNexis, segunda edicion, 2004,
p.390.

89 La realidad juridica espafela-se-vio-radicalmente reformada por la ley N° 15/2003. de 08
de julio, por la que se modifican el Codigo Civil v la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia
de separacion v divorcio, que amplio el dmbito de libertad de los conyuges en el acceso al
divercio, eliminando el sistema causalista existente en la ley.
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3.2.2.  Elconvenio regulador en la nueva Ley de Matrimonio Civil chilena

La LMC regula bajo su Capitulo VI, que lleva por epigrate “De lus reglas
comunes a cierios casos de separacion, nulidad v divorcio ', la compensacion
econdmica, la conciliacion y la mediacion. Se trata de una sistematizacion muy
poco feliz. ya que tal como han advertido BARRIENTOS v NOVALES?!. [
normativa que retine no es realmente comin a estas tres instituciones; asi, la
compensacion econémica no procede en ningtin caso de separacion judicial
(articulo 61 LMC), la conciliacion sélo procede en los juicios de separacion
y divoreio (articulo 67 LMC), v la mediacién no procede en cases de nulidad
(articulo 71 LMC).

Lo que ocurre, es que el legislador chileno reprodujo deticientemente en esta
materia, lo prescrito por la normativa espaiiola. En efecto. en cuanto a los
efectos comunes a la nulidad, separacion v divorcio, el Codigo Civil espariol
establece un régimen juridico unitario -al cual nos referiremos mas adelante-.
dentro del cual se encuentra el convenio regulador.

La LMC, alude a este ultimo. bajo la denominacién de “acuerdo regulador”,
entre otras disposiciones;

- Enel Capitulo III, parrafo 1 “De [ separacion de hecho . al sefialar en
- L9, A
sus articulos 21 v 23:
“ii—

Articulo 21. “Si los convuges se separaren de hecho, podrin, de connin
acuerdo, regular sus relaciones mutuas, especialmente los alimentos que
se deban y las materias vinculadas al régimen de bienes del matrimonio.

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

Los acuerdos antes mencionados deberin respetar los derechos conféeridos
por las leves que tengan el cardcter de irrenunciables, "

9 |ntroducido por la Comisién de Constitucion, Legislacién, Justicia v Reglamento del Senado.

1 Cfi BARRIENTOS GRANDON, JAVIER, ¥ NOVALES ALQUEZAR, ARANZAZU, op.
cit.. p.402. )
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Articulo 23. A falta de acuerdo, cualquiera de los cérzlm%es ;;m?rﬂcz Emijg;c;z
que el procedimiento judicial que se sustancie para .'e)g‘ ar a_i, -]re,;ﬁca o
mutuas, como los alimentos que se deban, los bienes _?‘cm;.z. ‘uu[a 2 fas
materias vinculadas al régimen de bienes del matrimonio, 0 Zaa‘ re tz?zf)n‘ﬁ
con los hijos, como los alimentos, el cuidado pe’r'sr)m.zl olare acjmli ; ii_ élzt;e
v regular que mantendrd con ellos el padre o Jmul'»_"e qzae‘ no ()Zfﬂl‘i;j:jeq
hajo su cuidado, se extienda a ofras materias concernientes a sus refacione:
mutuas o a sus relaciones con los hijos.”.

i rrafo 2 separacion judicial”, al sefialar en su
En el Capitulo IIL parrafo 2 “De la separacion judicial”, B
o S
articulo 27: L
; jor, ¢ fera de los conyuges podra solicitar
“Sin perjuicio de lo anterior, cualquiera de los conyuge. [1 e
al tribunal que declare la separacion. cuando hubiere cesado la convivencia.

St ; o . T
Si Ia solicitud fuere conjunta, los conyuges deberdn tical)mpana o
acuerdo que regule en forma completa y suficiente sus relaciones mu "
v con respecto a sus hijos. El acuerdo seri completo si regula todas y
cada una de las materias indicadas en el articulo 21. Se entendera QI‘J‘:“
es suficiente si resguarda el interés superior de los hijos, procura aminor:
el menoscabo econémico que pude causar Ia ruptura y establece re]J:.,{um?s
équimrims. hacia el futuro. entre los conyuges cuya separacion se
solicita.”. l

{ = ivorcio, parrafo- 1 v causales.”. al sefialar
En el CapituloVI “Del-Divercio, parrafo 1 “De fu,\___:,mt.mles als

N0.

en su articulo 35, incisos 1°y 2°:

“Sin perjuicio de lo anterior, el divorcio sera decretado por el juez si
ambos conyuges lo solicitan de comin acuerdo y af’)‘edzzczir que
ha cesado su convivencia durante un lapso mayor de un aio.

En este caso, los conyuges deberdn acompaiar un acuergo‘ que,
ajustindose a Ia ley, regule en forma completa ysuﬁg:t?ﬂ te sus re _dugﬂ?;‘
mutuas y con respecto a sus lu'j.:}s. -EI acuerdo ser: completo si tz‘ei,j i
todas y cada una de las materias indicadas en el articulo 2‘1. Se enten e
que es suficiente si resguarda el interés superior de los hijos, ptt;?zlece
aminorar el menoscabo econdmico que pudo czwsm:la ruptura ye;i e
relaciones equimﬁms, hacia el futuro, entre los conyuges cuyo divo

se solicita.,™2.

92 Este y los anteriores destaques son del autor.

e
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3.2.2.1. Génesis de |a institucion

v
El proyecto original de la T MC93 incluia un Titulo tambign denominado “De
las reglas comunes q Ig nulidad, la separacion v el divorcio”. En é] se
contemplaba la posibilidad de up acuerdo que regulara las relaciones mutuas
de los cényuges, v con respecto de los hijos, para después que la nulidad se
declarara o el divoreio o la separacién, en sy caso. se decretaran. Dicho acuerdo
se estimaba completo si regulaba los siguientes dspectos: cuidado personal,
régimen comunicacional, régimen econdmico del matrimonio, bienes familiares
v alimentos. Se consideraba suficiente si al referirse a cada nna Je dichas
malerias, resguardaba suficientemente el interds de los hijos. procuraba aminorar
el dafio que causara la ruptura y establecia relaciones equitativas hacia el futuro
entre quienes se divorciaran, anularan o separaran%. [ncluso se contemplaba
la posibilidad que el juez, de oficio, ordenara a cada una de las partes presentar
un proyecto de regulacion de su vida futura, entregéndole amplias facultades
correctoras del mismo,

—_—

03 Mocién de la Diputada seforita Saa, sefioras Allendea YAvlwin. v los de Dipurados sefores
Walker, Barrueto, Cantoro, Longton, Munizaga, Elgueta v Viera-Gallo.

( - o . - . .

M Articulo 63: “En los casos de ruptura de que wratan los parrafos precedentes, los conyuges
podrdan convenir en un acuerdy que regule sus relaciones mutias Y con respecto de los hijos
Ppara después que la mulidad se declare o ef divorcio o lg Separacion, en s

tcaso, se decreten,
Ese acuerdo constara por escrita y deberd ser completo y suficiente. Fs completo cuando
regula la tuicion y visitq de lps hijos, contiene reglas explicitas acerca del régimen econdmico
del matrimonio respecto de los bienes familiares Y precisa la situacion alimentaria de Jos
miembros de la familia constituidy a resultas del mamimonio cuyas obligaciones ve Suspenden
© CUyo término se decreta, Es suficiente cuando, af referirse a cada ung e las marerias que
se acaban de sefialar, resguarda suficientemente of interés de los hijos, procura aminorar
el dario que pudo causar fy ruptura y establece relaciones equitativas hacia of fumro entre
quienes ahora se divorcian, anulan o cuya separacion se decreta, ",

Articulo 64: “No habiendo los conyuges convenidy en un actierde que regide sy
rada. 6 en el caso que aguel en que hubieren convenido resultare incompleto o in
corresponderd al juez precisar, en la misma resolucion que lo decre
mulidad, la separacion o ef divorcio, en su caso, "

Articulo 65; “4 fin de resolver lag condiciones en que se desenvolverd la vide Jittura de
qutenes contrajeron matrimonio nulp - de quienes, hahigndolo contraido vilide, se divoreian
0 separan, el juez, de oficip, ordenard a cada una de lgs partes presentar un provecio de
regulacion de su vida fistura que, ol igual que el acuerdo o que se refiere el artteulp precedente,
sed suficiente y completo. Presentados los respectivos provecios, el juez cirard o una audiencia
de conciliacion en lg que a pariir de eflc

08, ¥ procurando ajustar ias expectativas de cada
una de lus partes, sugerira buses de arreglo,

vida sepa-
suficiente,
i, los efectos de la
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E e H {?I )t.!(.l p 1‘1 Ca 1ara d i (}.‘:o€ 3 FECDng SuStaﬂLlalmente 61
¢ ¢ Oor 1z an ¢ € Dlpl}[ d
A : 11 (“\ O(l (lLDa a lo c10n, mti Odl.lc e dt) €5Casas variaciones. Se mantenia hastﬂ
> . ‘ &
cO i 0 : ocl10 1 ! .I ! !
(5 1tonces una deSEaLa b{e armonia entre esta tri Og]a da 1nsHtuciones: nu (ia(l
I 3

separacion y divorcio. -

jecuti 3 iembre de 2001, modifica

Por su parte la Indicacion del Ejecutivo. detul; de S‘E‘Fnecr:::?::rg’f);?ig lms i

je has tilizado v se retiere a “los le las :

nguaje hasta ahora u v se ! ‘ #ares

?el [ive*i{':czs JL.rl derecho de alimentos, cuidado personal y de relacion 3
2LV .

sontinuacion nota 94) s .
e o e { ‘ vara a las partes a un proceso de mediacion ante los orga
De no haber acuerdo, el juez dertvara a las partes a un p; i g e

s ;'z.r)s J\'[i:ty'ml'icialés que derermine el reglamento o czmezfas propict);vblea osdo cna.
g it ! icie e leto v siendo compa o [ m

olverd o g endo suficiente y comple 0
o resolverd lo que, sie tficien /
proceso. mds se adecue a lu solucion a que, atendidos N
r)m' respeciivos provectos, lus partes habrian espontdneam: ! g
U res s n fi i ira alterar eglas de e
! la juez alterar las reg "

o, 1 por resolucion findada, el juez podra ¢ / g e
especto, v por resolucion ac Juez poc Iear e I St e
o e Pz‘e.! rédito de pariicipacion, si los hubiere; disponer pe it e
S ; fé le uno de los conyuges: o prever alguna otra presiacion gu

7 d wor de uno de lo: uges: o prev <

o tiempo limitado a fe ¢  donyuges; s
p:is‘ef'ruw i fevor de los hijos o el conyuge relaciones equitativas [ A=
o ‘ Cndrrafos precedentes, los conyuge

j y 39: “En los casos de ruptura de que rraten los parrafos precedentes, los cony g :
* Auflelosts Sdesardany I relaciones mutuas y con respecto de los hijos
podran convenir un acerdo que regule sus slocigued oiinuie). gt rajpaciy e g Loy

pard después que la nulidad se declare o el divorcio ui..v_.', sepa ﬁ(_',‘_'gn'z b b i

S erdo constard scrito v debera ser completo y su . Es co rid

R T ; o ittt e rEgImen economico
r{j ;;[‘(itfiz tuicion y visita de los hijos, contiene ;'ejghzs mpn’zc_ztm]gcﬁ;ﬁz gzx’nf Z?imenmn‘a ki

3 y ienes familiares y s

! ORI espec e los bienes familiares y prec ‘ it i

2| MAtFmonio y respecto de ienes, : 1 o i

;;‘?&fil;f!z."()\' de la familia constituida de resultas del matrimonio cuvas oblig
suspenden o cuyo término se decreta. i e =
Es suficiente cuando, al referirse a cada una de las mazer_ma,quz;daﬁo i p“dn e,

ooR i it F ! i 1 los hijos, procura aminorar s
; cuficientemente el interés de los hijos, p
resguarda suficiente | A e
1 ) s e relaciones equitativas hacia el
lu ruptura y establece rela oo
! ] ] | separacion se decreta,
ienes ahora se divorcian, anulan o cuyva sepa ‘ Ly
quienes ahora se divorcian, : ‘ ERCeLL ]

ii' ra determinar el caracter equitativo de clzc:fw.s‘ re!a:,zones',! e!ﬂie;fj‘jcjbora! e

:f”ec;almeme la situacion de desventaja para rlncotporcusela” rf;eiriz! A

L‘sf“enmz el conyuge que ha permanecido al cuidade de los hijos _1; e“asg A

o sider, i i rdo que compense e: : 2

‘a considerarse como suficiente el acue e

vodrd considerarse co ; . e et

y icule 60: “No habiendo los convuges convenido un acuerdo que negu[? ;u :id'zgi?f;c;‘eme

e\lt]lcj gam. éh que aquél en que hubieren convenide resufran; m;‘g::zp:;z ti; g o

m_— 1 i isar, en la misma resoluc ! ;

er 0z precisar, en la c
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los ej.‘z(fas de la nulidad, la separacion o el divorcio, en su f:as?' ; T
; i itarad a fencl -onciliacion en la que,
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Articulo 61: “El juez cita la de ciliaci i

A‘:tslr':zr las expectativas de cada una de las partes, sugerird bases de arreg - s

; ; /i g ces iacion o resolve
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personal de los padres con los hijos". Dicho acuerdo podia regular: materias
vinculadas al régimen econémico del matrimonio, bienes familiares. alimentos
entre [os conyuges y respecto de los hijos, cuidado personal de éstos, ¥ régimen
de relacion directa y regular entre hijos y progenitores. Ademas, los parametros
para estimar el acuerdo como completo y suficiente no diferian de los va

propuestos por la Camara’,

Fue en el Senado donde se modificé notablemente la sistematica hasta ahora
observada. El Informe de [a Comisién de Constitucién, Legislacion, Justicia
vy Reglamento. recaido en el proyecto de ley, en segundo tramite constitucional
-y que no difiere sustancialmente en esta materia de su Segundo Informe ni del

% Laindicacion N7 57 senalaba: Inroduicense al actual articuio 39, que pasd a ser 57, las
siguientes modificaciones. ¢) Sustitivese lu frase que sigue al primer punto seguido v los
incisos segundo y tercero, por el siguiente inciso segundo nuevo. “Dicho acuerdo podrd
comprender: a) Todas las materias vinculadas al régimen patrimenial de bienes del
matrimonio, b) La reguiacion de bienes familiares, c) El devecho de alimentos entre los
cdyuges v respecto de los hijos, d) El cuidado personal de los hijos; v e) El régimen que
detentaran las relaciones directas entre hijos y progenitores.”.

La indicacion N° 39 disponia el siguiente texto:

Articulo 39: “Cuando el acuerdo a que se refieren los articulos anteriores sea completo v
suficiente, en los términos que a continuacion se sefialan, dard lugar a la declaracion
Judicial inmediata de separacion provisoria de los conyuges.

El acuerdo es completo cuando regula el cuidade personal de los hijos comunes, la relacién
directa y personal de los padres con los mismos v las obligaciones alimentarias entre los
conyuges y respecto de dichos hijos.

Por su parie, es suficiente cuando, al referirse a cada una de las materias anes senaladas,
resguarda adecuadamente el interés de los hijos. procura aminorar el dario que puda causar

la ruptura v establece relaciones equitativas hacia el futuro entre los conyuges que se
separan.

Para determinar el cardcter equitativo de las relaciones entre los conyuges, deberd
considerarse especialmente la situacicn de desventaja para incorporarse al mercado laboral
en que se encuentre el convuge en que ha recaido ef cuidado de los hijos v det | ogar comun. ",
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texto definitivo de la LMC-. da cuenta de cllo, al‘alljordar los acuerdos d§ [os
cONYUZEs Ya no en un cuerpo ordenado de d1spps_1cx$}8nes SiNO que a proposito
de la sépal:aci()n de hecho? v la separacion judicial?S, entre otras.

97 Articulo 22: “Si fos comuges se separaren de hecho, podrin, de comiin acuerdo. re.?u{'ar
s one speci e los wlin v e de ¢ erias vinewladas
sus relaciones mutuas. especialmente los alimentos que se deban v las materias vincul

al régimen de hienes del matrimonio.

B todo case, si hublere hijos, dicho acuerdo deberd regular tumbién, a lo menos, el ragn'r;e.u
aplicable « los alimentos, al cuidado personal y a la velacion directa y regular que mantendra
con los hijos aquél de los padres que no los mviere bajo su cuidado. ™.

El Segundo Informe de la Comision de Constitucion, Legislacion. Justicia y Reglamento,
: 3 1 1 i - a patr TR - 1o
rec-ligo en el proyecto de ley, en segundo trdmite constitucional. que L.S_[.lbll:l.b una nuelm
ley de matrimonio civil, Boletin mim. 1759-18, solo adiciono un tereer inciso: Lg_s actiers og!
antes mencionados deberdn respetar los devechos conferidos por las leves que tengan e

cardeter de irrenunciables,”.

9 Articulo 28: “Sin perjuicio de lo anterior, cualquiera de los conyuges podra solicitar wl
tribunal que declare fa separacion, cuando hubiere cesado la convivencia.
Si la solicitud fitere conjunta. los conyuges deberan Li_c_fJ_rrifj_a_:iLz_ii_i_ilt__cfguﬁﬁ_(_) 4};;‘ }egu/iij
forma compleia y suficiente sus relaciones muiuas y con f"e{sggafr(fll @ Sus z};uil‘ ‘_;H;z(ixi %
serd completo si regula todas ¥ cada una de las materias zndilccf {,“.S. en el artic i.r;U.rm
entenderd que es suficiente si resguarda el interés superior de los .nfo‘s. :L_arouimz amn g
el menoscabo economico que pudo causar la ruptura y establece relaciones equitativas,

hacia el fituro, entre los convuges cuva separacion se soliciia. ",
. 2

El Segundo Informe de la Comision de Constitucion, Legislacidn, Justicia y Reglgmento‘,
recaictl'o en el proyecto de ley, en segundo ramite copsutuuu_mal, que establece una nueva
ley de matrimonio civil, Boletin 1759-18. no introdujo cambios al articulo.

Articulo 32: “A! declarar la separacion, el juez deberd resolver todas y cada una de las
materias que se sedalan en el articulo 22, a menos que ya se enconiraren r'@gtth{d::ﬁ o jw
procediere la regulacion judicial de alguna de ellas, lo que indicard exppesamei.!!i:: !enc: f
en especial consideracion los criterios de suficiencie seialados en el articulo 28,
El juez uiilizard los mismos criterios al evaluar el acuerdo presentado o ﬁl'c“z{i:h‘_'(lflf() por lc{s
convuges, procediendo en la sentencia a subsanar sus deficiencias o modificarlo si fuere
e =] 1 . T

incompleto o insuficiente.

En la sentencia el juez, ademds, liquidard el régimen matrimonial que lhubiere existido entre
los cényuges, si asi se le hubiere solicitado y se hubiere rendido la prueba necesarta para
tal efecto. . o

El Seguﬁaa Informe de la Comision de Constitucion. Legislacion, Justicia y Reglamento,

A1 H H . x T . avs
recaido en el provecto de ley, en segundo ramite uonstm}cmndl. que establece una l_un,l»a
ley de matrimonio civil, Boletin nim. 1739-18, no introdujo cambios al articulo.
b
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Las razones esgrimidas por la Comisign fueron de sistematizacion99: prefirio
tratar separadamente la relacién entre los conyuges, y entre éstos con los hijos.
Al discutir la Indicacidn del Ejecutivo en materia de reglas comunes a la nulidad.
la separacion y el divorcio. sefials que: “La Comision reguld estas situaciones
a propésito de la separacién, por lo que rechazé la sugerencia, pero aprovechd

€ precisar que estas reglas comunes se aplican a ciertos casos de separacion,
nulidad y divorcio, habida consideracion de que en otros no proceden,” 00,

Lo anterior puede llevarnos a deducir que las normas sobre los acuerdos de log
conyuges, aplicables a los casos de separacién v divorcio por mutuo
consentimiento!?!, no 1o son a la nulidad. De acuerdo al texto de la lev, a los
conyuges solo les correspondera determinar de comun acuerdo lo referente g
la compensacion econdmica, Sin embargo. v esto es importante. hay que tener
en cuenta el articulo 89 de la LMC, que sefiafa en su inciso primero que “las
acciones que tengan por objetivo regular el régimen de alimentos, of cuidado
personal de los hijos o la relacicn directa y regular que mantendyi con ellos
aquél de los padres que no los tenga bajo su cuidado, cuando no se hubieren
deducido previamente e acuerdo a las reglas generales, como astinismo todas
las cuestiones relacionadas con el regimen de bienes del matrimonio, que no
hubieren sido resueltas en Jforma previa q lg presentacion de la demanda de
Separacion, nmulidad o divorcio, deberan deducirse en forma conjunia con ésta
0 por via reconvencional, en sy caso, y resolverse tan pronto queden en estado,
de acuerdo al procedimiento aplicable. ™

9 g Comisién, por razones de sistematizacién, prefirié tratar separadamente la relacion

entre los conyuges, v entre éstos con 10s hijos, que ¢l texto de la Cémara de Diputados regula
en conjunto, y de manera escueta respecto de estos ltimos”. Informe de [a Comisién de
Constitucidn, Legislacion, Justicia ¥ Reglamento, recaido en e] proyecto de ley, en segundo
tramite constitucional, que establece una nueva ley de matrimonio civil, Boletin num. 1759-
18, p.138.

100 spig,, p.201.

01 LaLnC ordena que si ambos conyuges estan de acuerdo en divorciarse, deben acompanarse
el acuerdo al que nos hemos referido.

Inciso 2° del articulo 55; “En este caso, los conyuges deberdn acompanar un acuerdo que,
ajustdndose a la ley, regule en forma completa v suficiente sus relaciones mutuas y con
respecto a sus hijos. El acuerdo serd compleio si regula todas v cada una de (us materias
indicadas en el articulo 21. Se entenderd que es suficiente si resguarda el interés superior
de los hijos, procura aminorar el menoscabo econdmico que pudo causar la ruprurea ¥
“establece relaciones equitativas, hactd & fitturo, entre los convuges euvo divoreio se solicita, .
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Esto quiere decir que en los casos de nulidad los Cétl_\fuge;: lno Ec;_drzél} C%I}‘ilceilcljl;ll
grreglos relativos a cuestiones patrimoniales y paterno filia es? L a ispt 5 e
transcrita habla de acciones que no se hubiesen dedumdq«plev L:Jmtti_nr iil-o“)z-
legisladores apartaron la nulidad de l_os a;yerdos a !os que noalllemob re eia o lz;
sin embargo, me parece que en aplicacion del principio de a ﬂbth‘OHIOl;] pe
voluntad, los conyuges podran pactar todo aquello que no l!eo ase 10uest0 ~
de la misma. Por lo demds, puede resultar clo’uvemenge‘en a =u]n st pl B0 o
autorregulacion de los efectos de tal declaracion de nulidad para lo cual |
resultar dtiles las reglas dadas para la separacion vy el divorcio.

{ lacié inimo v 1 inez en el acuerdo
3.2.3. Formulacién, contenide minime v rol del juez en ol ac
regulador g

En cuanto a la formulacién del convenio, es preceptivo en el dwprctg rtije clognll;g
acuerdo v separacion judicial: v faculiiyo para as-separaciones de | i_c |
(artictlos 21, 27TV SSAETILMC), =~

El contenido minimo previsto por la LMC para los acue;:c_los di:‘ 1105 le?l}gg]&;
esta sefialado en primer lugar, en el articulo 21 a propoiﬂto de la P?p?;?iki'éid[

heho (5 Tt 31 los. 5 27 v 33 referidos a la separacién :
de hecho (se remiten a ¢, los.articulos 27.y.33 referidos a la sepa jud

102 14 indicacion de S.E. ol Presidente de la Republica sustituye los amc%ll;:s f)(‘)'u f?J g:;lng‘:
articulos 59, 60 v 61, que regulan el acuerdo gue puede producirse entre 0]\ cony uig 10] -
se separan, asi como la regulacion Judicial de las materias respectivas si tal acuérdo no s
produce.
El contenido de estos tres articulos de la indicacion del Ejecutivo qu;do reu‘)gldtieclagoliu
normativa referente a la separacion, en los articulos 22 v siguientes del texto que propor s,

La Comision compartio los criterios que inspiran estas indicaciones . <1Ir[1ue§f3de;tloq1{£r[crilg
nalar. artic "ovec lev que se propone en su opo ad. i
senialar, en el articulo 91 del provecto de v q ] : part .
‘u:cio(nes que tengan por objetivo regular el regimen de alimentos. e_l cuidado 53'15-01':31 I;jg
los hijos o la relacion directa v regular que mantendrd con ellos aquél de Ic()la pas 165(13 1:: o
los tenga bajo su cuidado, cuando no se hubieren deducido previamente de dwﬁ: bi(enes
reglas generales. como asimismo todas las cuestiones relacionadas con el régimen de e
del matrimonio, que no hubieren sido resueltas en forma previa a la pl:es:;ntntcuzgn s
demanda de separacién. nulidad o divorcio, deberdn deducirse er; forma utorg‘ljudi ; Cl.lt;' o
faT rencional; “caso; v resolverse tan-pronto queden en esta rd
U por viareconvencional; €I SU-easo; ) se t e g e 5
imiento aplicable”. Infi Comision de Constitucion, Legislacion,
al procedimiento aplicable™. Informe de la -onstitucisn, Legislar
; [i{Jeolamento. recaido en el proyecto de ley, en segun_do Iramueqmmﬁm;cmml, que establece
una nueva ley de matrimonio civil, Boletin nam. 1 759-18, pp.218-219.
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v al divorcio, respectivamente). En esta disposicion se contempla la regulacion
de; las relaciones mutuas entre ellos, especialmente alimenios Vietimen de
o — R i 3 e W T B e i
bienes: v en caso de'qué hubiere hijos, dicho acterdo debera regular también,
alo-menos, el régimen aplicablea 10§ alimentos, al cuidado personal y a la
relacidn directa y regular que. mantendra ¢oi s aquel de [os padres que
no los tuviere bajo su cuidado.

En segundo lugar. a propésito de la separacion judicial, el articulo 27 permite
a cualquiera de los conyuges solicitar al tribunal que declare la=$EParacion,
cuando hubiere cesado la convivencia. En el inciso segundo, advierte que si
la solicitud fuere conjunta, los conyuges deberdn acompadiar un acuerdo que
regule en forma complefa y suficiente sus relaciones muiiias v ¢on fespecio a
sus hijos. El acuerdo serd complero si regula todas y cada una de Tas materias
indicadas en el articulo 2 1. Se'€iitenderd que es suficiente si resguarda el interés
superior de log hijos{contorme a los articulos 277G el C.C. v 3 de la LMC),
procura aminorar el menoscabo econémico que. pudo Catisar la ruptura 03, v
establece relaciones equitativas, hacia el futuro, entre los conyuges cuya
separacion se solicita.

En definitiva el contenido minimo!04 sera:

*  En cuanto a las relaciones mutuas entre los conyuges, los alimentos legales
del articulo 321 del C.C elativas el régimen de bienes

Ldel C.C..y las cugstiones re
del matrimonio. esto es. los correspondientes pactos permitidos por la ley

vigente el vinculo matrimonial.

*  En caso de haberhijos, el régimen de alimentos (conforme al articulo. 32|
nimero 2, 323 inciso segundo v 332 inciso segundo del C.C.); la regulacion
del cuidgﬁm (observando, entre otros, los articulos 222 i
segundo ¥ 225 del C.C.); y, por Gitind, Ta determinacion del régimen
comuniE:aciondl.,o_dg,_l%eiwgglggi_ﬁll directa y regular que mantendra con los
hijos. el padre o madre que nd 165 tuviere bajo su cuidado (articulp 229
del C.Cl v lo 48. inciso cuarto, de la ley N° 16.618). a

103 Elemento introducido por la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento
del Senado, en segundo tramite constitucional.

104 Dado el margen de reconocimiento de la autonomia de la voluntad que inspira 2 nuestra
nueva LMC. los conyuges podran convenir la regulacion de otras materias que estimen
pertinentes. siempre que se encuentren dentro de la ley. Fid. BARRIENTOS GRANDON.
TAVIER, y NOVALES ALQUEZAR, ARANZAZU, ap. cit., p.301.
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Las facultades de intervencion que la LMC entrega al jugz, con respecto al

b e
convenio regulador, son bastante am]a]ms,
e,

»Al evaluar el acuerdo presentado o alcanzado por los conyuges. debera utilizar
los mismos criterios que han de tener en cuenta los, conyuges, es decir, o
estimard suficiente st resguarda el mteres stperior de los hijas, procura amynorar

el menoscabo econdmico que pudo causar fa ruptura y establece relaciones

equitativas, hacia el futuro, entre los conyuges. Si fuere incompleto o insuficiente.
prond ot AeEY T

en la senfencia debera subsanar sus deficiencias o modificarlo (articulgyg
inciso primero v segundo de Ta LMC). Adem llguldara el régimen .rn..atrlmm-m
que hubiere existido entre los conyuges, si asi se le hubiere solicitado y se
hubiere rendido la prueba necesaria para tal efecto.

Por otra parte, en materia de separacion judicial, el articulo 36 parte segunda.
de la LMC. sefiala que “ef juez adoprard lodds las medidas que contribuyvan

a reducir los efectos negativos que_pudiera representar para los hijos la
sepuracion de

radres. .

Por altimo, el articulo 83 inciso tercgry, de lq LMC,_estal?Ieceualﬂrv;‘]ztggl};l de
procedimiento aplicable a Ta nulidad. separacion y Flworcm. que ‘el Juez, en
cualquier momento, podra adoptar de rii‘icr() las medidas ;_.,‘fue_cre;t:_cg_l_iz_\ge‘r_z;_ufz(_&s‘
para el cumplimiento de lo anterior, dsi cum_u‘pa)"a,g'o[li‘zcwmzrf,z’e la mejor
mancra posible lus rupturas o conflictos matrimoniales.

matrimoniales

3.3, Naturaleza juridica del acuerdo regu_:_l_;u_lQr‘gig_lg_gmg_i_‘s"
Dada su recientisima instauracion. no existe ain en nuestra doctrina y-
jurisprudencia, un desarrollo de la figura del acuerdo regulador. Nos perfmt{n}ps
en esta parte, efectuar un somero andlisis de su ngiuraleza lLll‘ldlca. Luest_loP
que dada la enorme repercusion que ocasiona en una seric de otras materias,
es de las menos pacificas en los ordenamientos juridicos que la contemplan
dentro de la regulacion de las crisis matrimoeniales.
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3.3.1.  El convenio regulador como negocio juridico

Se ha entendido que el acuerdo regulador de fas crisis matrimoniales. constituye
un negocio juridico bilateral propio del derecho de familia 105,

LOPEZ ALARCON6, sefiala que “es un negocio juridico bilateral. consentido
por ambos conyuges, tipico del Derecho de Familia por su naturaleza y contenido.
¢n el que aquéllos convienen establecer e régimen juridico del matrimonio
separado o diverciado, tanto en sus aspectos personales como en los patrimo-
niales.”,

La autonomia de la voluntad de los conyuges ejercida en el acuerdo regulador,
es suficiente para definirlo como negocio juridico, eso si, de derecho de familia

(por las caracteristicas especiales que presenta). Ademas, creemos que junto

4 ese rasgo negocial, la intervencion Judicial cumple una funcién de gran
relevancia en este negocio juridico.

En esa direccion creemos que apunta ALONSO PEREZ!Y7, a| seralar que el
convenio es el estatuto juridico negocial de los conyuges separados o divorciados,
vy de los efectos inherentes a estas situaciones familiares. No es un contrato va
que no crea, modifica o extingue solamente relaciones patrimoniales; es nis
bien un acuerdo o convencicn que regula una multiple situacién familiar o un
enrevesado de relaciones juridicas de cardcter familiar. A pesar de ser. como
todo negocio juridico. expresion de la autonomia privada manifestada en una
declaracién de voluntad concorde. no es por si sola suficiente para generar
consecuencias juridicas: la aprobacion Jjudicial es su presupuesto esencial o
condictio iuris.

Por otra parte. al dimensionar el alcance de Ia intervencion judicial, se le califica
también de negocio juridico complejo: de este modo la naturaleza juridica del
instituto pasa de ser un negocig juridico bilateral, a llamarse complejo, o mixto.

Por ejemplo, LOPEZ ALARCON!08, sefiala ‘el acuerdo de los conyuges sienta
- ¢ términos reguladores del convenio, y el Juez, que no puede sustituir de

103 1ig, DIEZ-PICAZO, LUIS. “E) negocio juridico det Derecho de Familia”, R.GiL.J. XLIV.
1962, pp.771-792.

106 . opEZ ALARCON, MARIANO, “El acuerdo de los conyuges en la separacion venel
divorcio™, La Ley, 1981-4, p.836.

197 Cfi: ALONSO PEREZ. MARIANO, op. cit., p.25,

108 1 pEZ ALARCON, MARIANO, £l nueve Sisteme Matrimonial espanol, Madrid. Tecnos,
1983, p.129.

Cuidado Personal de los Hijos

oficio ninguna de sus clausulas ni el conveniq todo, colabora con los cogyuggs
mediante la aprobacién o repulsa v, en este Gitimo caso, para que la re.ttc?rada
actividad de los conyuges acabe conligurando un definitivo célr(l]‘;emo ajustado
a las normas legales...” Y para DIEZ-PICAZO y GULLON!?, _f."l conYemlo
regulador es un acto mixto en el que intervienen los sujetos pnvadosly a
autoridad publica; en &L, ésta aparece como preponderante dada su plOplld
naturaleza. Es decir, la naturaleza negocial permanece aunque el rol que se le
otorgue al juez sea la homologacion. esto es, cahﬁcacmn y comprobacion de
los requisitos legales; sin embargo. la interpretacion de la ley pued};: p?:}'m(ljt]l]’
que el juez sea extraordinariamente activo, de tal medo que la aprobacion de
CONVENio se convierta en un juicio sobre su conveniencia,

3.3.2. Acuerdo regulador e intervencién judicial

Dentrg de la materia que nos ocupa, el rol del juez ante el acuerdo regulador
es uno de los aspectos mas discutidos en la doctrina extranjera. Dependiendo
de la relevancia que se le conceda a la autonomia de la voluntad de lo_s conyuges
en la regulacion de los efectos de su crisis matrimonial, el papel del juez oit
la homologacion o aprobacion del mismo, se posiciona mas o menos protagénico.

Asi. en la legislacion espariola, para LOPEZ Y LOPEZ110 |og principios de
autonomia de la voluntad e intervencion Judicial, concurren-de tal forma en el
articulo 90 del Codigo Civil espaiiol, que es posible advertir interdependencia
entre ellos: el rol del juez asume, en clertas ocasiones, rasgos de coptroi_ ﬁie lo
acordado por los conyuges. y en otras situaciones, funciones sustitutorias o
quizd complementarias.

109 s DIEZ-PICAZO, LUIS; GULLON BALLESTEROS, ANTONIO, Sistema de Derecho
é{in’D [V. Derecho de Familia. Derecho de Sucesionesj_. _Madrld, Tgonos, Ted., }9;)_7, g[le’»
La misma concepcion mantienen los autores en la edicion posterior de su obra; Vid, ! ”/-
PICAZO, LUIS; GULLON BALLESTEROS. ANTON}O. Sisrema df Dereshu Civi i
Derecho de Familia. Derecho de Sucesiones, Madrid, Tecnos, % ed.. 2004, p.127.

1o cp. I;OPEZ ¥ LOPEZ, ANGEL M., “Comentarios al articulo 907, en Mawimonio y divarcia.

Comentarios al nuevo titulo 1V del libro | del Codigo Civil Coordinados por.

LACRUZ BERDETO. J. L.. Madrid. Civitas, 2° ed., 1994, p.971.

- 57 -




Cuidado Personal de los Hijos

La ley chilena supone el reconocimiento de la autonomia privada de los conyuges
para regular los efectos de la ruptura conyugal!ll; por ello, en la redaccion de
todo acuerdo regulador, ¥ atendido el dinamismo que reviste toda crisis
matrimonial, es conveniente considerar que el convenio que se logre debe ser
capaz de dar solucion a cuantas vicisitudes se produzean con posterioridad.

Sin embargo, la autodeterminacion de los conyuges al acordar el convenio
regulador no es absoluta. ya que se encuentra sometida al control judicial.
Como vimos. su naturaleza de negocio juridico de derecho de familia ha llevado
a considerarlo un estatuto conyugal. o bien un negecio o pacto juridico familiar
en el que predomina la autonomia de la veluntad, pero en el que ésta tiene las
limitaciones generales propias de todos los contratos, la prohibicion de amparar
situaciones abusivas o ejercicio antisocial del derecho y el no permitir renuncias
contra la ley. Otras limitaciones especificas son las contenidas en el inciso
segundo del articulo 27 de la LMC, que dispone que los acuerdos de los
conyuges son suficientes si resguardan el interés superior de los hijos. procuran
aminorar el menoscabo economico que pudo causar la ruptura v establece
relaciones equitativas, hacia el futuro. entre los conyuges cuya separacion se
solicita.

Dadas estas cortapisas que el ordenamiento juridico impone a la autonomia de
la voluntad en este ambito del derecho de familia, cabe preguntarse si la
gravitacion de la autorregulacion de los efectos de una erisis matrimonial se
ve o no disminuida.

En principio. podemos sefialar que no son pocas las ocasiones en que la LMC
da al juez poder de intervencion para subsanar la insuficiencia del acuerdo
regulador (articulos 31 inciso primero, 36 y 83 inciso tercero de la LMC), v
para la recomposicion del vinculo matrimonial (articulos primero -al sefalar
el objeto de la ley-. 3 inciso segundo y tercero, 36 v 83 inciso tercero de la
LMC). Sin embargo, creemos que sera la aplicacion jurisprudencial de las
mismas reglas, las que detinan el rol del juez en estos aspectos.

111 Barrientos y Novales, opinan que “como el estado de separacion de hecho, que supone el
cese de la convivencia, se produce sin intervencion judicial alguna, la ley de Matrimonio
Civil solamente sg limita a reconocer tal situacion factica, v a permitir que los conyuges que
se hallan en tal estado regulen, de comun acuerdo, “sus relaciones mutuas’ para tal estado
de'separacion”. BARRIENTOS GRANDON, JAVIER, v NOVALES ALQUEZAR,
ARANZAZU;, op. cit.. p.299.
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En Espaiia, ROCA TRIAS!!2 considera pobre el rol de la autonomia de la
voluntad en la problematica familiar dado el intervencionismo de los poderes
publicos: los efectos de la separacion. nulidad v divorcio matrimoniales no
provienen del acuerdo de los conyuges sino de una decision legal previa que
los fija: el articulo 32.2 de la Constitucion espafiola entrega a la ley la regulacion
de los efectos de aquella trilogia. Un segundo elemento de intervencion esta
construido en el ambito de principios; los articulos 90 a 101 del Codigo Civil
espanol ofrecen la estructura de los efectos de las situaciones de crisis. v la
regulacion de ellos se efectia considerando los principios constitucionales de
igualdad entre los conyuges v proteccion de los hijos (articulos 32.1 y 39 de
la Constitucion espanola), de alli que se imponga el control judicial mediante
la homologacion.

3.3.3. Teorias que explican la naturaleza juridica del acuerdo regulador
La problematica surge al delimitar el control judicial a que aludimos en el

epigrate anterior, o dicho de otro modo, al dimensionar la intervencion judicial
en este tipo de procedimientos. Veamos las posiciones doctrinales v

Jjurisprudenciales que existen al respecto.

Una primera interpretacion puede llevarnos a concluir que de no existir dafio
objetivo para los hijos o perjuicio grave para uno de los conyuges (respetando
lo previsto en los articulos 27 y 55 de la LMC), el juez queda obligado a respetar
lo acordado por éstos sin que pueda sustituir automaticamente los acuerdos
que estime inaceptables o inconvenientes. La iniciativa del acuerdo sigue
estando en la orbita de los conyuges v no en la autoridad jurisdiccional. El juez
solo visa u homologa el acuerdo sin desempefiar actividad positiva alguna ya
que el consentimiento de los conyuges tiene una eticacia determinante y reviste
los caracteres de un elemento esencial y auténomo. La homologacion desemperia
el cometido de una condictio furis del convenio. de una contirmacion constitutiva.

12 Cfi ROCA TRIAS, ENCARNA; “Comentario alarticulo-90-del €6digo Civil”, en Comentarios
a las reformas de Derecho de Familia, Vol. 1. Madrid, Tecnos. 1984, p.344 v “Comentario
al articulo 90 del Cédigo Civil”. en Comentario del Codigo Civil. Madrid, Ministerio de
Justicia. 1991, p.382.
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En Esparia. MARIANO ALONSO!13 sefiala que la frase del articulo 90 del
Codigo Civil espaiiol “los acuerdos adoptados por los cénvuges ', pone de
manitiesto el cardcter negocial del convenio. “En cierta medida. al ﬁwno% el
Juez es un siervo de las estipulaciones fijadas en el convenio. pIIJBS carece de
€508 poderes existentes en determinados ordenamientos juridicos extranjeros
que convierten su valoracién homologante en auténtica declaracion negocial
(...). .ElJLlezlgspanoi carece de facultades de colaboracién, avuda o cona::ejo en
la elaboracion de los acuerdos, v su competencia queda vinculada a una
preceptiva homologacion...”. L

No creemos que el ordenamiento chileno deje tan desprovisto de herramientas
de control al Juez. Es cierto que los poderes de actuacion no estan enunciados:
la nueva LMC no se refiere, con la profundidad que aspectos de esta naturaleza
exigen, al modo en que el juez puede recabar la informacion que necesite bara
formarse un criterio ante la situacion familiar que se le presenta. Sin e}nb'ﬁ;ot
los mismos limites que la ley define frente a la aprobacién del ~c‘onvenioﬂ son
verdaderas directrices que el juez debe aplicar. o

E{l pr1mer lugar, el interés de los hijos, de acuerdo a lo prescrito por los articulos
2%, Inciso primero, y 85 inciso segundo de la LMC. entre otros. Este ultimo
establece una disposicion de cardcter general aplicable a los juicios de separacion
divorcio v n}ll!dadz “cuando existieren menores de edad comprometidos el
Juez deberd considerar especialmente el interés 5‘uperi0r- del mﬁn:‘ "

En segundo ll.lgfl[‘. la proteccion del interés del conyuge mas débil respecto del
cual el articulo 3°, inciso primero de la LMC. sefiala que las materias de familia
reguladas por ella deberan resolverse cuidando de proteger siempre el .i;ﬁerés
gi[%c;t1y11ge mds débil (idea que reproduce el articulo 27 inciso segundo de la

Por ﬁltnnq, la LMC establece en el articulo 3°, inciso segundo que (..} el juez
procurara preservar y recomponer la vida en comuin e; la mj.:ién ma'z.r:imo'ﬁm:’
mltdcrmeme Eantmz’dd, cuando ésta se vea amenazada dificultada };
quebr_‘cmmda._ ", ven el inciso final, que “asimismo, el ,fuer resolverd las
cuestiones atinentes a la nulidad, la separacion y el divorcio, concilidndolas
con los derechos y deberes provenientes de las relaciones de )‘"r‘fiactbn veon la
,subs.'stegzcta de una vida familiar compatible con la ruptura o la vida se arada
de los comvuges. " (disposicion que concuerda con los articulos 1° inciso sé?f d

36y 85 inciso tercero de la LMC), SO

113 ALONSO PEREZ, MARIANO, op. cit..p.32.
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Esto. sumado a los otros principios que creemos inspiran el gjercicio de la
responsabilidad parental (como el derecho del nifio a ser oido!14), a los que
nos referimos antes. son mecanismos que complementados, sin duda ayudan

al juez a arribar a una decision.

En esta linea. nos parece importante recalcar la norma contenida en el
articulo 83 de la LMC, referida a la adecuacion de las normas procesales. La
disposicion sefiala que la aplicacion de las leyes que resulten aplicables a los
juicios de separacion, ha de estar-presidida por el principio conforme al cual

el juez debe aplicarlas del modo que parezca mas conforme con la paz y la

concordia entre los miembros de la familia atectada.

Continuando con la discusion acerca de la naturaleza juridica del acuerdo
regulador. hay quienes defienden la naturaleza transaccional del convenio
regulador.

En nuestro derecho. a diferencia del espaiiol, por ejemplo, existen disposiciones
que prohiben la transaccion sobre cuestiones matrimoniales (el articulo 2.450
del C.C. proseribe la ransaccion sobre el estado civil, que es distinto). Asi, en
Espaiia, el articulo 1.814 del C.C. establece que no se puede transigir sobre el
estado civil de lus personas. ni sobre las cuestiones matrimoniales. ni sobre los
alimentos futuros '3, -

114 E1 articulo 85 de la LMC establece que “(...) el juez oird a aquel que esté en condiciones
de formarse wun juicio propio, teniéndose debidamente en cuenta sus opiniones, en funcion
de su edad v madurez, al resolver todos los asuntos relacionados con su persona o sus
hienes. ", El inciso tercero agresn que “el juez en cualquier momento. podrd adoptar de

aficio las medidas que crea convenientes para el cumplimiento de lo anterior.”.

s

Regla prohibitiva que segin Nieto Alonso, estaria tomada del articulo 1720 del Proyecto
de Codigo Civil de 1831: “... que GARCIA GOYENA no extendia a las transacciones a
favor del matrimonio, solo a las que iban en su contra”, NIETO ALONSO, ANTONIA. “El
convenio regulador como elemento imprescindible en la separacion y el divorcio consensuales.
Las cuestiones mas polémicas”™, R.D.F, N° 17, octubre 2002, p.18.

El articula 1720 del Proyecto de 1831 establecia: “No se puede transigir sobre el estado
civil de las personas. ni sobre las cuestiones mamimoniales, 6 cualquiera ora en que deba
ser oido el ministerio puiblico, d menos que la ley permira la transaccion. con intervencion
del mismo. ", Cfi. GARCIA GOYENA, FLORENCIO. Concordancias, motivos y comentarios
del Codigo Civil espaiiol HI-IV. Barcelona, Base, 1973, pp.13 1-132.
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Al respecto. la doctrina sefiala que “aunque el mencionado art. 1.814 CC prohibe

la} ‘.[runs:d‘cciuzn sobre cuestiones matrimoniales, esta prohibicion no puede

a Lf;élleza*lﬁ as paltr1n1?11lale§..." He, Al efectuar una relectura del articulo 1,814

geterm?( :,(tienerrse que la plghlb}’cmn de transigir se reduce a un estado civil

efectua::,g ::e:{] gﬁt:ﬁ;&c;;;t;ﬁ\ncmn de Lﬁjg nuevo en materia matrimonial debe
sentencia''’,

D o . . oy

. gut{;{. f:;le 1]1113 e{aj]t?ndem_os que lo que se proscribe es transigir sobre la existencia

ke N .K:j 13 .n'mtnmomu, ¥ que por ende su nulidad por las causas legales

0 ld ruptura del vineulo por divorcio deben ser sometidas a conocimient

judicial! 18, pues el ordenarni juridi i s

b , pues el ordenamiento juridico aceptaria la transaccién en procesos
paracion y divorcio, no asi en los de nulidad matrimonial |19

ggi gl)jlu]. ﬂle&f;\&ai 511 convenio a la categoria de acto m ixto. La doble naturaleza
T A lot‘mflpnfenne dos supuestos muy diferentes: las relaciones
o cosbpad, s Lgnau.ges. v lo atinente a los hijos. En el primer caso
Seundat ' verdadera transaccion judicial -en sentido técnico-, En la
co;trl}ta‘ hipotesis al no tratarse de disposicion de derechos propios ni de
e lel:j:;::ﬁ;:;;t);g —ag})lecftos economicos. sino de modelar el cumplimiento de
e Lial, no puede hablarse de una genuina transaccion ni de
i 1[ a (-J.‘fm.]que se admita la existencia de un negocio juridico de derecho
s ?11[1 (;"11 ?: 3“| gfa l}éolr lo tzlmto dL acuerdos que se someten a aprobacion del
peayaoalk ! p 1531?10 ogacion, pues aqui si que dicha aprobacion afiade
g0 a los acuerdos: los convierte en obligatorios para las partes.

Eeitf:l ;grce;a ROblC_lOIl‘qlle afirma la naturaleza juridica mixta del convenio
IR ar, le v isualiza como un negocio juridico de derecho de familia, expresion
a]udeijnellsl?l?' di la au.tonomta de lq voluut:;d de los conyuges a que antes

s sin embargo, esta manifestacion precisa de la aprobacion u
homologacién judicial para gozar de plena eficacia juridica.

116 ROCA TRIAS, ENC
A TRIAS, ENCARNA, “Comentario al articulo 90 del Cédigo Civil” omentari
del Cédigo Civil, Madrid, Ministerio de Justicia, 1981, p.36813(j0d1g0 e ¢

U7 Cf: ROCA TRIAS, ENCARNA. “C . )
a las refbrmms,d}?,g‘mﬁ L(; omentario al articulo 90 del Codigo Civil”, en Comentarios
erecho de Familia, Vol. I, Madrid, Tecnos. 1984, p.346.

118 ¢ GULLON BALLES
fr ( TEROS. ANTONIO, “Comentario al articulo 1814 del Cadi
R - . o A - -
Civil”, en Comentario del Cédigo Civil, Madrid. Ministerio de Jusrilcia‘ 1.9.‘; ? p.LI)E.’-i]'-’ch?

119 Vid, SAP de Barcelona, de 19 de julio.de 19935, AC 1360.
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Es lo que sefiala el Tribunal Supremo espafiol. al distinguir tres supuestos: a)
en primer lugar. el convenio. en principio v en abstracto, es un negocio juridico
de derecho de familia: b) en segundo lugar. el convenio regulador aprobado
judicialmente queda integrado en la resolucion judicial, con toda la eficacia
procesal que ello conlleva: ¢) el convenio que no ha llegado a ser aprobado
judicialmente tiene la eficacia correspondiente a todo negocio juridico, tanto
mds si contiene una parte ajena al contenido minimo previsto en la ley!20,

120 A4 1o ha senalado el Tribunal Supremo en la sentencia de 22 Je abril de 1997, RIA 3251,
En este mismo sentido:

STS, de 26 de enero de 1993 sefiula que la aprobacién judicial del convenio regulador
no despoja a éste del cardcter de negocio juridico que tiene, como manifestacion del
modo de autorregulacion de sus intereses querido por las partes; se limita a homologarlo
despuds de que se comprueba que no es gravemente perjudicial para uno de los conyuges
o para los hijos. pero de ninguna manera examina la correccion contable v valorativa de
las operaciones liquidatorias ni mucho menos la ausencia de vicios de la voluntad en el
consentimiento prestado a los mismos por los conyuges. RJIA 363,

- STS. de 27 de enero de 1998: declara que el convenio de separacion matrimonial produce
efectos inter partes v que se producen aungue falte aprobacion judicial, dejando a salvo
los derechos de los acreedores sobre los bienes gananciales y las consecuencias del
registro inmobiliario, Claro esta, siempre que ¢l convenio se desenvuelva dentro de los
limites licitos del principio de la autonomia de la voluntad. RIA L10.

STS, de 21 de diciembre de 1998; agrega: *...siendo la aprobacion judicial que establece
el articulo 90 del C.C. un requisito o condicrio iuris de eficacia del convenio regulador,
no de su validez. v awibutiva de fuerza ¢jecutiva al quedar el convenio integrado en la
Sentencia. Ahora bien. ello no impide que, al margen del convenio regulador, los
conyuges establezean los pactos que estimen convenientes, siempre dentro del limite
delo disponible, para completar o modificar lo establecido en el convenio aportado con
la petician de separacion o divorcio, ya se haga de forma simulténea, pero con referencia
al convenio. a la suseripcion de éste o posteriormente, haya sido aprobado o no el
convenio judicialmente: tales acuerdos, que si bien no podran hacerse valer frente a
rerceros, son vinculantes para las partes siempre que concurran en ellos los requisitos
esenciales para su validez.”. RIA 9649,

STS de Baleares, de 23 de junio de 2000: sefiala que el Tribunal Supremo ha admitido
la fuerza de obligar entre los esposos de lo pactado por ellos en los convenios de separacion
no presentados ni por ende aprobados judicialimente en el proceso matrimonial. Cita la
STS de 22 de abril de 1997 vy afirma con ella que el acuerdo de los conyuges es vilido
v eficaz como tal acuerdo, como negecio juridico bilateral aceptado, firmado y reconocido
por ambas partes; afirma que no hay obstaculo a su validez como negocio juridico en
el que ocurrid el consentimiento. el objeto ¥ la causa. y no hay ninglin motivo de invalidez.
No-lo hay tampoca-para-su-eficacia-procesal.-pero no la pierde como negocio juridico.
La Sentencia afiade que en virtud de lo dispuesto por el articulo 1.265 del C.C. las partes
deben cumplir el negocio juridico. concertado segin el principio de la autonomia de la
voluntad que proclama el articulo 1.255 del C.C. RJA 3251.
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3.3.4. La homologacién y la aprobacién judicial del acuerdo regulador

En los parrafos precedentes analizamos la naturaleza juridica que reviste el
acuerdo regulador, frente al rol que en su conocimiento desemperia el juez. Nos
parece que la postura mds acertada es la que sin negar el caracter negocial de
este acto juridico familiar, logra distinguir dos cueStiones gue 2 ﬁéf?::’;{l aras
en la'fey: esto es, lo atinente a las relaciones econdmicas entre conyuges v las
relaciones parentales. De ahi que este acipite reciba el nombre ¢ ¢ la homologacion
v laaprol icigl. En la primera de estas cuestiones estarenios en el
campo de L.W\me 1cion; en el segundo. en el de la aprobacion, propiamente
tal. A continuacisi fos ocuparemos de la intervencion judiial en los acuerdos
entre conyuges, para luego abordar la temética del rol del juez en materia de
relaciones paterno-filiales. B i B e .

3.3.4.1. Los acuerdos de los conyuges

El articulo 31 inciso primero y segundo de la LMC. sefala que si el acuerdo
regulador de la separacion, fuese incompleto o insuficiente. en la sentencia
deberd subsanar sus deficiencias o modificarlo. Aunque el legislador no distineue
claramente entre los pactos de contenido patrimonial y extrapatrimonial. pm:ecc
claro que las relaciones econdmicas entre los convuges son plenamente
dispositivas. Lo son tanto en lo que se refiere al régimen economico matrimonial
como en la regulacion de las demds condiciones econémicas con ocasion de
la nulidad del matrimonio, separacién. o divorcio.

En estos casos, transaccion y convenio, se resuelven en un negocio juridico
z[lljﬂtO a los limites generales de la autonomia de la voluntad privada. los cuales
eben ser controlados por el juez al momento de la homologacién!2!,

] : ) ! - b : - -

o W

2 n

121 I?I Tribunal Supremo espaiol ha sefialado que la funcidn de cualquier tribunal civil, no puede
ser la de aprobar sustantivamente lo acordado por los litigantes, sino la de controlar si se
cumplen los requisitos subjetivos, objetivos v formales de toda transaccion, es decir,
simplemente la de homologar (STS, de 10 de mayo de 2000), L i i
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3.3.4.2. Relaciones Paterno-Filiales

La legislacion civil parte del principio general de que los padres pueden decidir
acerca de lo que estimen mds beneficioso para los hijos (articulos 222y
siguientes del C.C.). Los limites los constituyen aquellas hipdtesis de intervencion

judicial.

El juez debe evaluar el acuerdo presentade o alcanzado por los conyuges.
procediendo en la sentencia a subsanar sus deficiencias o modificarlo si fuere
incompleto o insuticiente (articulo 31 LMC). En este caso, entendemos que
cualquiera de los dos progenitores puede acudir al juez. el cual, después de oir
a ambos, v al hijo si fuviere suficiente juicio, deCidifd -dependiendo de la
pretension hecha valer- con cudl de los padres quedarin los hijos menores. el
ejercicio de la pafiia BETAS

potestad. el régimen comunicacional que deBETA s6stener
b S s Ty i A AT S A B . A . ot
el progenitoi qué moviva en compaiia dé U hijo, y la obligacion alimenticia.

Recordemos que para ello, el juez debera respetar lo dispuesto por el articulo
3° de la LMC, que establece que todas estas materias deben ser resueltas
cuidando proteger siempre el interés superior de los hijos, y por los articulos
36 y 35 de Ja LMC que Sefiafan que el juicio de separacion y divorcio no altera
[ filiagion va determinada, v por ende, los'deberes y responsabilidades de los
padres separados eii telacion con sus hijos, quedan incolumes. Agregando el
articulo. 36, que el juez debe adoptar todas las medidas que ¢ontribuyan a
reducir los efectos negativos que pudiera representar para los hijos la separacion
de sus_padres (en concordancia con el articulo 3° inciso tercero y 85 inciso
tercero de la LMC).

Por (iltimo, debemos sefialar que la audiencia de los hijos, prevista en el articulo .
83 inciso segundo de la LMC, a la que nos referimos anteriormente, se refiere
inicamente a _lo que el convenio les afecte. Esta audiencia debe producirse
siempre que los hijos tengan Suficiente juicio v discernimiento...

[na vez que el juez cuente con los suficientes elem.
aprobar o desaprobar el acuerdo. En este estadio process
solo una adégiaeion formal a la ley, pues ésta establece solo pautas muy-
generales derivadas del principio del interés superior del nifio; en.realidad la
actividad jurisdiccional esta encaminada a analizar la realidad factica del
convenio para detectar si éste es o no perjudicial para los hijos. Esto supera un
mero control de legalidad.
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e,

- P . ey
3.3.5. Posicion del juez ante el acuerdo regulador”
e e e e Bl el £ P g T

No obstante la delimitacion que efectuamos precedentemente en torno a la

homologacién o aprobacion, en su caso, del acuerdo regulador. creemos necesario

referirnos a ciertos elementos que podrian ser positivos para la valoracidn que
el juez debe realizar. T P

En efecto, ya sea en lo que se refiera a cuestiones de indole patrimonial o
personal, la actividad jurisdiccional debe ser diligente, en el marco de tribunales
especializados en materias de familia. v con cardcter interdisciplinario. En el
Derecho comparado se advierten legislaciones que dan mds o menos amplitud
de facultades para efectuar de oficio las diligencias que se estimen pertinentes,
v la libertad de criterio otorgada al juez varia dependiendo de si se trata de
cuestiones patrimoniales entre conyuges o estrictamente paterno-filiales!2.

LOPEZ Y LOPEZ!33 distingue tres gstadios en el objeto del control judicial.
El primero de ellos se refiere a la aprobacién de la observancia de. normas
imperativas, en cuanto existe el deber general de los jueces de er de manitiesto
v reprimir la nulidad producida por el incumplifitiento dé dichas normas, control
que en todo caso, no incide-en las hipotesis de antlabilidad del convenio. ya
que ésta queda reservada a la facultad de impugnacion de los_legitimados
agtivos, En segundo lugairta verificacion de que el convenio contiene la
regulacion minima indicada en la ley: que en caso de no haberla constituye
causa de madmision de la solicitud, lo que sin calificar el fondo del asunto.
esta dirigido a comprobar la existencia de ese contenido minimo al que hemos

122 La doctrina italiana, por gjemplo, partiendo de la base de que las rupturas conyugales pueden
producirse por diversos motivos, sefiala que ¢l juez tiene un papel distinto en cada uno de
estos grupos de causas. Rappo sistematiza los tipos legales de intervencion judicial de la
siguiente forma: intervenciones del magistrado penal imponiendo sanciones penales a actos
con una tipificacion legal efectuados contra la familia; intervencion del juez en conflictos
entre l0s conyuges eminentemente patrimoniales; las intervenciones en situaciones en que
la familia se ha disuelto o estd a punto de hacerlo, sea cual sea ol titulo por el que esta
disolucion se produce (nulidad, separacion o divorcio); por ultimo, casos en que el juez
interviene en conflictos o relaciones familiares independientemente de la existencia de un
conflicto entre los eonyvuges. Cfiz ROPPO, ENZO, [ giudice nel conflitto coniugale, la
Jamiglia tra auronomia e interventi publici, 1l Mulino, Bologna, 1981, pp.17 v ss., ¢it. por
ROCATRIAS, ENCARNA, op. cit., p.572.

123 ¢ LOPEZ Y LOPEZ. ANGEL M., op. cit., .986.
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hecho referencia. Por dltimo, se refiere al juicio de 9971_1»151_11_enc1a_delﬂqcuerdo
para los conyuges y los hijos, si los hay, cuestion que el autorestima como el
mas importante de los controles que la ley preve. :

En cuanto al primer estadio. podria llegar a sostenerse que la aprobacion ‘ju;_imal
produce la convalidacitn de los vicios de que adolece el convenio. Pﬁlg antels
hay que distinguir ante qué tipo de defecto estamos. Desde luE:g_D al juez le
correspondera castigar la nulidad devenida por in rrgcmqn anormas |mp?1at1\leib.
como lo es el mismo articulo-21 en cuanto prescribe los aspectos a los que ha
de referirse el acuerdo (¥ Tos articttos 27 v 55 que se remiten a él). En cambio,
si se trata de vicios. de la voluntad, pue’d‘e' presentarse una &1ltlcul_§€l“%wdi
integ};l‘?IQQiQJ_lw%}’__Lg;m lose que tal ﬂllOlQﬁgl]llQ«_“%ﬂ}fle efectivamente un dano ¢

alguno de los convuges.

B

Creemos que en estos casos el juez estd facultado para declarar de oficio la
nulidad delacuerdo, y rechazar la propuesta de-convenio porque la voluntad
que da ;5 ie a la formacion del consentimiento debe estar exenfa-de error, fuerza

dolo. dada Ta envergadura dé los aspectos en que se manitfiesta.

Podria objetarse que la accion para pedir la anulacion de un contrato colnﬂ ‘vuilo's
de la voluntad es personal del atectado. lo cual es cierto, pero no aplicab e a
este caso, ya que el articulo 1.684,del.C.C. parte de un negocio _;g}'ldltt_) PEI'ft?L'[D
que produce ya sus efectos y el acuerdono es un _llleg_t)ﬁ_lngtl—Fl__tf]'l‘L.(f) n}_;gﬂtma_go
exista la aprobacion judicial: Adenias existe otro argumento favorab e acim
solucién y es'el que al juez le corresponde denegar la aprobacion del pr}nyes,_ctlp
de acuerdv que se presenta con la demanda de separac ion 0 dwmﬁm;). L.;;ﬁ_n_;;
sea gl'aVE1lief1_§}§fpeleEd1c1z_1i para uno ¢ ‘gﬁlgf ..«2,91,1_\7“_%@3‘ pf:l Juicio L‘]Ille__bebk}lii‘l:[lj[lh@ﬂ ;
serd ma cotisecuencia de la existencia del vicio: “este seria un cammo indirecto
que tiene un argumento en contra: qué ocurriria si el vicio de ljd&_y'olu!lmc‘l
beneficia al que lo sufre. por ¢jemplo, cuando existe un efror, como St:l los
conyuges creen que su régimen es el de sociedad cmllwyu’rral v en realidad su
matrimonio se ha regido por la separacién de bienes...”12%.

124 o ROCA TRIAS, ENCARNA, op. cit., pp.366-367.

R
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Ya analizamos que el ordenamiento juridico impide que el juez apruebe el
acuerdo si hay en él clausulas dafiosas para los hijos, o gravemente perjudiciales
para uno de los conyuges. Sin embargo; [a ey odetine pautas de actiiacion
ni otorga instrumentos precisos para llevar a cabo la correspondiente indagacion.
El fuerte principio dispositivo que informa esta clasé de procedimientos, impide
al juez moverse con libertad enel anibito de la invéstigacion y aportacion de
hechos. Por otra parte, también ¢alla ¢l legislador en cuanto a la determinacion
del grave perjuicio que pueda causarse a uno de los conyuges; el tenor literal
de la ley no autoriza a adoptar las medidas previstas cuando existen hijos
menores.

LOPEZ Y LOPEZ!23 aporta interesantes criterios para la apreciacion de lo que
denomina concepros juridicos indeterminados: grave perjuicio para uno de los
conyuges y daiio para los hijos. Con respecto al primero sefiala que el convenio
debe reflejar cierta reciprocidad en las obligaciones,-deberes y-cargas asumidas
por los conyuges:se-debe-evitar in pacto leonino, una desproporcion entre lo
que se da y lo que se recibe, toda vez que ella sea grave en atencion a las
vicisitudes personales, econdmicas y de uso social imperante. El dafio a los
hijos, en segundo lugar, debe ser estimado por el juez cuando el contenido
tuitive minime, dicho de otra forma, cuando lo acordado no garantice debidamente
los alimentos, educacion y formacion integral de los hijos, la vigilancia v
compaiiia inmediata de al menos, uno de los progenitores y las providencias
necesarias para la representacion ¥ administracion de los bienes de los menores
0 incapacitados.

La LMC ha otorgado un rol importante al juez en cuanto a la actividad
de conciliacion, colaboracion, participacion, y orientacidn.

En primer lugar, recordemos lo dicho en este trabajo en materia de recomposicion
del vinculo, en cuanto al juez le corresponde, de acuerdo con el articulo primero
de la LMC -al sefialar el objeto de la ley-, procurar preservar y recomponer la
vida en comin en la unién matrimonial validamente contraida, cuando ésta se
vea amenazada, dificultada o quebrantada (articulos 3° inciso segundo y tercero.
36y 85 inciso tercero de la LMC).

25 ¢fi. LOPEZ Y LOPEZ, ANGEL M., p.986.
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Pero la ley va mas alla. La LMC establece en su articulo 67, que Solicitafia la
separacion o el divorcio. el juez debe llamar a las partes a una audiencia de
conciliacién especial, con el propodsito de examinar las condiciones que
contribuyen a superar el contlicto de la convivencia conyugal y venfju:ar la
disposicién de las partes para hacer posible la conservacion del vinculo
matrimonial.

Ademas. el llamado a congiliacion tiene por objetivo acordar las medidas que
relativas a los alimentos entre los conyuges v para los hijos, su cuidado personal,
la relacion directa v regular que mantendra con ellos el padre o ia madre que
no los tenga bajo su cuidado, v el ejercicio de la patria potestad 126,

También se contempla, a proposito de la separacion judicial, la mediacion. El
articulo ZLdngiso primero de la LMC, establece que el juez debe ordenen: que
se practique el proceso de mediacion si ambas partes lo solicitaren. El articulo
70 seiiala que el juez debe hacer saber a las partes, la posibilidad de someterse
voluntariamente a un procedimiento dgnediacion: el cual procede tqmnb;en.
en el evento de no producirse conciliacion suficiente y completa gn.los ferminos
del articulo 27 de la LMC (articuld 7T nciso segtindo LMC), salvo que el juez

fuviese fa conviceion de que la mediacion es inutl para conseguir dicha finalidad.

3.3.6. Ausencia de acuerdo de los conyuges o desaprobacion judicial del
—acuerdo regulador ' = ‘

El articulo 31 de la LMC establece que “al declarar la separacion, el juez
deberd resolver todas i Cada una de lus materias que se serialan en el articilo
21, a menos que ya se encontraren reguladas o no procediere la regulacion

judicial de alguna de ellas, lo que indicard expresamente. Tendrd en especial

consideracion los criterios de suficiencia sefialados en el articulo 27.

126 Egta norma debe entenderse concordada con el articulo 90 de la misma LMC: “En el llamado
a conciliacion a que se refiere el articulo 67, se incluiran las marerias sedaladus en_ex’ inciso
segundo de dicha disposicion, aun cuando no se hubieren salicitado en conformidad a lo
dispuesto en el articulo precedente, v se resolverdn tan pronto queden en estado, de acuerdo
al procedimiento aplicable.”.
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El juez utilizard los mismos criterios al evaluar el acuerdo presentado o
alcanzado por los convuges, procediendo en la sentencia a subsanar sus
deficiencias o modificarlo si fuere incompleto o insuficiente.

En la sentencia el juez, ademds. liquidard el régimen matrimonial que hubiere
existido entre los conyuges, si ast se le hubiere solicitado v se hubiere rendido
la prueba necesaria para tal efecto. .

En primer lugar, creemos que el articulo se aplica tanto a la hipdtesis de rechazo
del acuerdo, como de aprobacion parcial. EI articulo faculta al juez.para icrar
las medidas que considere.conducentes, atendido el interés de los involucrados
en el juicio.con- el fin de modificar & feemplazar los aspecros del acuerdo
regulador que no ha sido aprobado; en Caso de rechazar la propuesta de conveéiio,
el juez dictard sentencia declarando disuelto-el-matrimonio v determinara las
clausulas def convenio que estima inaceptables!2?, - T

No queda claro si los conyuges pueden presentar o no una propuesta rectificada.
a diferencia de lo que establece el legislador espaiiol en el articulo 91 del Codigo
Civil, en donde se ha entendido que si no lo hacen o la nueva propuesta no es
satistactoria, el juez resolverd lo procedente mediante auto. determinando las
clausulas del convenio que aprueba. y sustituyendo las que rechaza por otras
redactadas conforme a su leal criteriol28,

En Espafia. cuanto a la aprobacion parcial. ENRTQUE FOSARI2Y nos sefiala
que aunque ¢l juez estime justa la causa de divorcio o separacion, si tiene dudas
sobre la proteccion de los intereses de los menores o incapacitados, puede
declarar la separacion o el divorcio, aprobando parcialmente el convenio,

127 Una acotacién en cuanto a las sentencias de separacion y divorcio. Los articulos 32 y 59,
inciso segundo, de la LMC ordenan su subinscripcion, sefialando que con ello se adquiere
el estado civil de separado o divorciado. respectivamente. Al respecto, Ramos Pazos ha
sefialado gue lo logico es que ello se produzea una vez gjecutoriada la sentencia, va que las
subisnscripciones son solo requisitos de oponibilidad. Cfi: RAMOS PAZOS, RENE, Aspectos
destacados de la ley N* 19.947 sobre Matrimonio Civil, publicada en el Diario Ofictal dei
17 de mayo de 2004, [wwiw.derecho.uctemuco.cl/documentos extras/ aspectos lev 19947 rene
ramos.pdf], consultada en septiembre de 2005, pp.36 y 46.

128 i ENTRENA KLETT, CARLOS, Marrimonio, separacion y divorcio. En la legistacion
acuual y en la historia, Pamplona, Aranzadi, 1982, pp.595-396.

129 Cfr. FOSAR BENLLOCH, ENRIQUE, Estudios de derecho de familia, Tomo [1: La separacian
¥ el-divorcio en-el derecho espariol vigente. vol. 2°, Barcelona, Bosch, 1982, p.735.
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proponiéndoles a los cdnyuges que presenteil uno nueve sobre los puntos que
le parecen insatisfactorios, en el entendimiento que resolverd lo procedente
mediante auto. para modificar o reemplazar las clausulas que.resultan daiiosas
para los hijos.

Nos parece sumamente importante, para entender estos aspectos del convenio,
lo sefialado en Esparia por ROCA TRIASY, quien afirma que el ordenamiento

juridico espafiol crea un sistema paralelo al convenio regulador, por cuanto

confiere poder de intervencion al juez para suplir la voluntad de los conyuges
en el evento de no arribar a acuerdo. La ley dotar{a al juez de dos tipos de
soluciones: aplicar los principios constitucionales reguladores de los aspectos
de derecho de familia. u ofrecerie una serie de posibilidades de entre las cuaies
pueda escoger la mas atinente al caso concreto. No se trata, segun la autora,
de crear un envio al arbitrio judicial sino de legislar mediante clansulas generales,
aplicables a cada circunstancia. En nuestro Derecho. el sistema paralelo al
articulo 21, que establece el contenido minimo del acuerdo regulador, estaria
dado por el articulo 31 de la LMC que se refiere a los principios generales
conforme a los cuales el juez debe valorar la suficiencia del mismo.

Ahondando en esta tematica. RIVERO HERNANDEZ 31 advierte que
determinadas cuestiones referidas a las crisis matrimoniales atectan a bienes,
valores e intereses indisponibles. regidos por normas v principios de ius cogens,
a los que se adecuani‘mal los principios de rogacion v de congruencia que
normalmente rigen el proceso civil. Este autor distingue dos grandes grupos
de efectos derivados de la nulidad, separacion o divorcio matrimonial. El
cuidado personal de los hijos, el ejergigio.de.la patria potestad, el contacto
directa’y regular con el progenitor.con quien no hayan de convivir los hijos,
la contribucion de cada progenitor para satisfacer. los alimentos debidos a los
hijos sujetos a patria.potestad, v la atribucion de la vivienda familiar en el caso
de existir hijos (cuestion a la que nuestra LMC no se refiere expresamente),
son instituciones todas de cardcter indisponible respecto de las cuales debe

T R e

130 Cfr. ROCA TRIAS, ENCARNA, “Comentario al articulo 90 del Cadigo Civil™, en
Comnentario del Codigo Civil, Madrid, Ministerio de Justicia, 1991, p.387.

131 . RIVERO.HERNANDEZ, FRANCISCO. *Comentarios al articulo 917, en Mazrimonio
Vvdivorcio. Comentarios al nuevo titulo IV del libro [ del Cédigo Civil Coordinados por
LACRUZ BERDEJO, J. L., Madrid, Civitas. 2* ed.. 1994, pp.995-999. Vid. también ROCA
TRIAS, ENCARNA, op. cit., pp.387-388,
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decidir el juez ineludiblemente, aunque los conyuges nada havan soli
pudiendo recabar ¢ investigar de oficio los datos no suministradas por 138 partes.
En cambio, la compensacion econdmica, la lquidacian def régimen econdmico
del matrimonio, y la afribucion de la vivienda familiar no habiendo hijos, son
materias que por no revestir caracter de ius cogens se rigen por el principio
dispositivo y rogatorio; por ende, el juez na"da?{é%é ni puede conceder ni resolver
sin mediar solicitud de parte. e '

A propésito de la controversia sobre la aplicacién del principio de rogacion en
este tipo de procesos, se nos presenta como caso ilustrativo. el evento de que
los conyuges omitieran en el acuerdo, lo concerniente a los hijos. VEGA
SALAUZ afirma que “dado que el divorcio es Justicia rogada, si los esposos
nada piden sobre los hijos porgue lo hayan arreglado o deseen arreglarlo
particularmente, entendemos que el Juez no puede decidir sobre ello v, por
tanto, no deberd tampoco oirlos”. En primer lugar, en nuestro derecho esta
posicion no guarda armonia con lo prescrito por los articulos 21, 31 v3°dela
LMC, ya que si el acuerdo de los conyuges causa daiio a los hijos. el juez no
debe aprobar el acuerdo, no siendo necesario que se contemple expresamente
una clausula perjudicial pues basta una sola omisién sobre algiin aspecto
relevante que atecte al hijo, para que dicho pacto resulte del todo dafioso Y se
Justifique su desaprobacion. En segundo lugar, la solucién propuesta esta lejos
de respetar dos principios que informan la nueva legislacion: el favor filii v el
derecho del nifio a ser oido; los padres v el juez deben tener siempre, como
consideracion primordial el interés de los hijos, v éste podri oirlos siempre que
lo estime conveniente.

+ 3.4.  Elprocedimiento sobre cuidado personal conforme 2 la lev N 19.968,
que crea los Tribunales de Familia

Antes de la entrada en vigor de la ley N° 19.968, de 30 de agosto de 2005133,
elarticulo 227 inciso primero del C.C., establecia que en las materias relativas
a cuidado personal de los hijos, el juez debia conocerbreve v sumariamente,
oyendo a los hijos y parientes!34,

132 VEGA SALA, FRANC [SCO, Sintesis prdctica sobve la regulacion del divorcio en Espaiia.
Barcelona, Praxis, 1981, p.164.

133 El articulo 134 de la ley N° [9.968 establece que ésta regird a partir del | de octubre de
2003.

134 B articulo 126 N° 4 de la ley N° 19.968, modifica el articulo 227 inciso primero del C.C.,
el que queda redactado de la siguiente forma: “en las materias a que: se
refleren los articulos precedentes, el juez oird a los hijos v parientes. .

A
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De acuerdo al articulo 26 de la ley N° 16.018, el juez competente para conocer
de estos asuntos era el juez de menores, quien debia aplicar, conforme al articulo
34 inciso segundo del mismo cuerpo legal. el procedimiento sumario contemplado
en el Titulo XI del Libro 11T del Codigo de Procedimiento Civill33, con las
siguientes modificaciones: el comparendo v la prueba testimonial tendrian lugar
en la fecha o fechas que designare el tribunal; el procedimiento no podria
cambiarse a ordinario; v las sentencias solo debian cumplir los requisitos
designados en el articulo 171 del CPC.

Los menores no necesitaban de representantes legales para comparecer ante
el juez: v el'defensor publico s6lo se le escuchaba en casos calificados y a
traves de resolucion fundadai El juez de menores apreciaba la prueba en
conciencia; si era posible debid oir siempre al menor puber, v al impuber sélo
si mmaba conveniente®podia solicitar informes de especialistas si lo
consid‘er:_;ba necesario, v utilizar los mecanismos de informacion que estimase
pertinentes. Durante el juicio o antes de su inicio. podia ejercer de oficio o a
peticion de parte, una serie.de facultades que tenian por objeto la proteccion
del menor, otorgando provisoriamente el cuidado personal del menor (tuicion.
provisoria)!36,
R

La ley que crea los Tribunales de Familia modifica radicalmente este

‘procedimiento: entregando el conocimiento de las materias relacionadas al

cuidado personal del hijo, a los nuevos Juzgados de Familia. El articulo 8° de
la ley N° 19.968, relativo a la competencia de los juzgados de familia. sefiala
que “corresponderd a los juzgados de familia conocer v resolver las Siguientes
materias: 1) Las causas relativas al devecho de cuidado personal de los nifios,
nifias o adolescentes”, cuestiones que se sustanciaran de acuerdo al procedimiento
ordinario contemplado en sus articulos 53 y siguientes!37,

135 En adelante CPC.,
136 E| articulo 121 N° 5 de la ley N° 19.968. deroga los articulos 34, 35, 36, 37, 40 v'48 bis de
la Ley de Menores.

137 El articulo 35 de la ley N° 19.968 seiiula que el procedimiento ordinario se aplica a todos
los asuntos contenciosos cuyo conocimienta corresponda a los juzgados de familia, y que
no tengan sefialado otro distinto en ésta u otras leyes. Supletoriamente son aplicables las
disposiciones-eomunes-a-todo-procedimiento establecidas-en eFCPC, a menos que ellas
resulten incompatibles con la naturaleza de los procedimientos que la ley N° 19.968 establece,
particularmente en lo relativo a la exigencia de la oralidad, en cuyo caso el juez debe disponer
la forma en que la actuacion se practicara (articulo 27 de la ley N° 19.968).
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Recordemos que son principios cardinales del procedimiento relativo al cuidado
personal del hijo, el interés superior del nifio, nifia o adolescente v su derecho
a ser oido, en cuya implementacion es de vital importancia el rol del Consejo
Técnicol 3.

A grandes rasgos, el procedimiento ordinario comienza con una demanda oral

0 esulta frente a la cual el Juzgado citard a las partes a una audiencia

preparatoria, la que se realizard en el mds breve plazo posﬂ:leb v alaque
las partes deben concurrir personalmente (sin perjuicio de la asistencia de sus

_patrocinantes y apoderados si cuentan con ellos).

. Dicha audiencia tiene como objetivos: el conocimiento de [a contestagid

‘la demanda, la promocién de la mediacion o congiliacign, la fijacion de los
puntos Controvertidos, la determinacicn de la prueba. amm_y el examen de
la prueba que pudiera r rendlrse (articulo 61 de la ley N° 19.968).

Por lo tanto, en ella se debe ratificar oralmente el contenido de la demanda:
contestar ésta en fornia oral (si no se ha procedido por escrito hastz [a_ylspera
de la audiencia. caso en el cual serd ratificada oralmente), o la reconyencion
que se hubiere deducido; decretar las medidas cautelares.que plgs.;:;igg, de
oficio 0 a, petlug,gn .de-parte; promover, a inici ibunal.o.a.peticion de
parte, la sujecion del conflicto, a lamediacion. familiar, suspengiéndase el
procedimiento judicial en caso de que se dé lugar.a ésta; promover, por pafne
del tribunal; Ta conciliacién total o parcial, Lontmme a las bases que ste
proponga nga T las paf:es deterniinar €l"objefd del juicio; fijar los hedms.mqu: deben
ser probados, asitomo.las convenciones prob@tpngg que las. pmms_hayau
acon% ado; determinar las pruebas quFera se.al tenor de la propuesta
delas’ parces v dlspone,;: ractica delas oiras que estlmgglegﬁrm“ET?ec1b1l
la prueba quésea posible rendir en ese momentos fijar la fecha de la audiencia
de juicig, la que debera llevarse a efecto enun plazo no superior a treinta dias
de reflhzada la preparatoria (articulo 6 1. de.laley N° 19.968).

138 174, lo sefialado al respecto en el epigrafe 3.1.3. del presente trabajo.

139 Baeza y Concha criticando la formula legal “mds breve plazo posible”, dudan de la rapidez
con que se desarrollaran estos procedimientos. Cfr. BAEZA CONCHA, GLORIA v PEREZ
CABRERA., JAIME, Los nuevos Tribunales de Familia. Pmcedzmzemo Ordinario, Santiago
de Chile, LexisNexis, 2003 p.57.
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“t.La audiencia de juicio, se lleva a cabo en un solo acto, tiene como objeto recibir

~“la prueba admitida )Em el tribunal’y Ta'decretada por éste!40. Durante s
e e
-desarrollo, el juez debe Veérificar [a presencia de las personas que hubieren sido

citadas a la audiencia y declarar iniciado el juicio; sefalar el objetivo de la
audiencia; disponer que los testigos y peritos que hubieren comparecido hagan
abandono de la sala de audiem,ia adoptar las medidas necesarias para garantizar
su adecuado desarrollo. pMdO disponer la presencia en ellas de uno o mds
nnembios del Consgo Teun(:,,Q“Pudlando ademas, ordenar en interés superior
del nifio, nifia o ado t& que éste u otro miembro del grupo familiar se
'mseme durante determmwdas act ones (amc,ulo 63 de | la lev N" 19 9 8}

En cuanto a la sentencia, segun el articulo 63 de la ley N® 19.968, una vez
concluido el debate. el juez debe comunicar de inmediato su resolucion,
indicando los fundamentos principales tomados en consideracion para dictarta!4!,
Contra ella, pueden interponerse los recursos de reposicion, apelacion y casacion
en la forma. del modo vy con las restricciones sefialadas en el articulo 67 de la
ley N° 19.968.

Por ltimo, cabe sefialar que el articulo 92 de la ley N° 19.968. dentro del
procedimiento relativo a los actos de violencia intrafamiliar, establece como
medida -cautelar en proteccion de la victima, la determinacion de un régimen
provisorio de cuidado personal de los nifios, nifias o adolescentes en conformidad
al articulo 225 del C.C.

140 Conforme con el articulo 32 de la ley N° 19.968, los jueces deben apreciar la prueba de
acuerdo a las reglas de la sana critica. En consecuencia, no pueden contradecir los principios
de la logica, las maximas de la experiencia y los conocimientos cientiticamente atianzados.
La sentencia debera hacerse cargo en su fundamentacion de toda la prueba rendida, incluso
de aquella que hubiere desestimado, indicando en tal caso las razones tenidas en cuenta para
hacerlo. La valoracion de la prueba en la sentencia requerird el sefalamiento de los medios
de prueba mediante los cuales se dieren por acreditados cada uno de los hechos, de modo
de contener el razonamiento utilizado para alcanzar las conclusiones a que llegare la sentencia.

14

Excepcionalmente, cuando la audiencia de juicio se hubiere prolongado por mas de dos dias,
podra postergar la decisién del caso hasta el dia siguiente habil, lo que se indicara a las
partes al término de la audiencia, fijindose de inmediato la oportunidad en que la decision
sera comunicada. EAdemas. el juez puede diferir la redaccion del fallo hasta por un plazo
de cinco dias, ampliables por otros cinco por razones fundadas, fijando la techa en que
tendrd lugar la lectura de la sentencia, la que podra efectuarse de manera resumida
(articulo 63 de la ley N“ 19.968). y
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4. CUIDADO PERSONAL ALTERNADO O SUCESIVO

4.1. Terminologia

Previo al estudio del cuidado personal alternado o sucesivo, haremos una
prevencion general de cardcter sistematico, y ciertas precisiones terminoldgicas
de esta figura.

En cuanto a lo primero, las denominaciones guarda o custodia alternada o
sucesiva, y guarda o custodia compartida, son usualmente utilizadas por la
doctrina y jurisprudencia extranjera. Debemos entender que en Chile seria
apropiado lamarle cuidado personal compartido. En el presente trabajo. a
efectos de facilitar las referencias a dichas doctrina y jurisprudencia, utilizaremos
la primera nomenclatura. .

Con relacion a los alcances terminoldgicos, es necesario sefialar, que cada vez
que la custodia sucesiva no aparece recogida ni delimitada en la misma legislacion
positiva, resulta dificil construir su concepto. La doctrina y Jjurisprudencia
extranjera han venido desarrollando diversas acepciones, pero atin asi la
institucién puede parecer difusa.

En primer lugar. diremos que segin el nimero de sujetos que ejercen el cuidado
personal del ninv, hablamos de custodia unilateral o compartida.

Tradicionalmente, la regulacién de la custodia-ha dado lugar a‘la configuracion
de la denominada custodia unilateral. Conforme a ella, el nifio reside con uno
de sus padres, otorgandole éste el cuidado directo que dicha convivencia exige.
Este tipo de custodia ha venido consolidindose en los diversos ordenamientos
juridicos, mediante la atribucion de carcter legal, convencional y judicial del
derecho funcién de cuidado personal. Esta puede recaer tanto en el padre como
en la madre, si bien-la jurisprudencia evidencia una arraigadisima tendencia
que la concede a la madre, sobre todo si se trata de hijos de corta edad!42.

142_ A ello-nos referiremos més H&gjante.
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Asi'las cosas, la custodia ejercida por un selo sujeto sera unilateral. En cambio,
serd compartida, si ella es desarrollada por mas de un titular, esto es, el padre
y la madre, en cuyo caso se frata, simplemente, de un derecho-tuncion distribuido
entre ambos progenitores!43. '

Entendida de dicha forma la custodia compartida, ciertos autores han precisado
que, en realidad, la custodia siempre es compartida por ambos padres, tanto
en situaciones de normalidad matrimonial como en las de ruptura conyugal.
En los dos casos hay pluralidad de sujetos que ejercen el cuidado personal: en
el primero, de forma simultdnea. porque la custodia es conjunta, y en el segundo,
alternada o sucesiva.

Por otra parte. la custodia compartida no debe confundirse con la denominada
custodia distributiva. Esta, corresponde al “reparto” de los hijos entre padre y
madre, de manera que cada uno de éstos convive con uno o mas de sus niiios,
separandoles de sus hermanos. quienes viven con el otro padre o madre. Esta
modalidad es altamente discutible, ya que puede llegar a vulnerar el interés de
los hijos.

En definitiva, el concepto que mas apropiadamente describe la institucion que
pretendemos abordar, es el de custodia alternade o sucesiva, aungue cominmente
se utilice el participio compartica.

4.2. Sistemas de custodia-compuartida—

- SR 5 ERR R

El cuidado-personal lia sidotencebido dé diversas forimas por los distintos
ordenamientos juridicos, dando origen a los sistemas de custodia compartida.

43 Campuzano Tomé cita una serie de sentencias que se refieren a la custodia compartida,
utilizando este participio o el infinitivo compartir; SAP de las Palmas, de'[7 de mayo de
2004 (“Cuando cesa la convivencia el derecho-deber de tener a los hijos en su compaiiia
no se puede ejercer conjuntamente, pero si compartiv en lo posible...”); SAP de las Pz}lmas,
de 15 de julio de 2004 (“La separacion matrimonial no altera en esencia el L'OJz!e:?x_do de
las funciones tuitivas mas al cesar lu convivencia la obligacién de tener a los hijos en
compania de los padres no se puede ejercer conjuntamente, pero si compartir”), SAP de
Cordoba. de | de marzo de 2004 (“custodia compartida en aiternancia”). Cfr. CAMPUZANO

" TOME, BERMINTA, “La custodia compartida. Doctrina jurisprudencial de las Audiencias
Provinciales”, dranzadi Civil, nm. 22/2004, Parte Estudio. Editoria] Aranzadi, SA, Pamplona,
2003, p2. - i, . Lt i }
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En .rgezl11_1dad. no se trata de concepciones contrapuestas, sino de nomenclaturas
disimiles que parten de un concepto restringide o amplio de cuidado personal.

Distinguimos el sistema de custodia conjunta y el sistema de custodia alternada.
4.2.1. Custodia conjunta

El cuidado personal, en sentido restringido, es aquel derecho-funcion de
convivencia habitual entre cada progenjtor e hijo. Dé ahi que, en realidad, por
su propia naturaleza, el agrégado de conjunta resulte redundante, pues solo se
VE{'tﬁca si ambos padres residen y conviven normalmente con el hijo. Y como
evidentemente la ruptura conyugal acarrea el quiebre de la comunidad de vida

tamiliar, y para el supuesto que nos interesa, que padre y madre tengan distintos
domicilios, resulta 1m__pq_sz_l_g}¢ que el hijo.viva simultaneamente con sus padres,
¥ que por ende, el cuidado personal sea conjunto. - '

Asi, la custodia conjunta presupone mas bien un concepto amplio de cuidado
personal, esto es. aquél que por el cual se ejerce la responsabilidad general del
nifio, en el entendido que aquél comprende no solo el cuidado directo del hijo
sino el conjunto d& deréchos v deberes Gue se generai de la relacion paterno
filial!*4. Ensituaciones de crisis matrimonial, el cuidado personal conjunto es
el coejercicio de la responsabilidad paterno filial, pues ambos padres coejercen
el cuidado del hijo ¥ s6lo uno de ellos es el cuidador unilaterall43, esto es, su
cuidador directo. ’ o

Asi se ha resuelto por la doctrina en Espaiia, donde a diferencia de Chile, se
regula la relacion paterno filial no de forma dual, sino que englobando los
derechos funciones de cardcter tanto personal como patrimoanial. bajo la
institucion de la patria potestad. Asi, en situacion de normalidad matrimonial,

144 Cfi GARCIA PASTOR, M., La situacion juridi i
1 M., | n juridica de los hijos cuyos padre. iven:
Aspectos personales, Madrid, Ed. Mc Graw-Hill, Ciencias }urigica’;,s 1"5’907?"5.“1’53.

15 ¢ GODOY MORENO, A., “La guarda y i i j
: A JRENO, A, “La g y custodia compartida. Guarda conjunta y d
alternada”, en Diez afios de abogzdos de fumilia, VV.AA., Madrid, La Le)g, 2003, gLJL.lI'?ESE.l
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ambos padres son titulares de la patria potestad y la ejercen simultaneamente.
En circunstancias de ruptura conyugal, en cambio, solo uno de ellos gjerce la
patria potestad, aunque ambos conservan la titularidad de la misma. Por ello,
en el Derecho espaiiol, hablar de custodia conjunta, teniendo como base un
concepto restringido de cuidado personal, significaria que ambos padres
coejercen la patria potestad y a su vez son coguardadores, pero solo uno cuida
directamente del hijo, lo que resulta absurdo e innecesario!46. En cambio, el
concepto amplio de cuidado personal al que nos referimos mas arriba, se plasma
en el ejercicio dual de la patria potestad.

Y aunque la patria potestad en Chile, tiene una connotacion netamente patrimonial,
el concepto espaiiol de la misma, tiene su simii en io preceptuado por el articuio
224 del Cédigo Civil chileno, que en su inciso primero, prescribe que “Toca
de consuno a los padres, o al padre o madre sobreviviente, el cuidado personal
de la crianza y educacion de sus hijos.”. Asi, el cuidado personal, como derecho-
funcion derivado de la responsabilidad paterno filial, debe ejercerse por el
padre y la madre sin alteraciones, pues el contenido de la custodia -tal como
antes analizamos- no se ve modificado por la separacion de los padres. Se trata
de un derecho base o un deber madrel+7, que llena de contenido a la
responsabilidad paterno filial en casos de ruptura conyugal.

Recordemos que en Chile, la atribucion del cuidado personal de los hijos, va
unida al ejercicio de los derechos funciones de caracter patrimonial (patria
potestad del articulo 243 del C.C.), de tal forma que quien desenvuelve el rol
de cuidador directo del hijo, ejerce el resto de los derechos relativos al nifio,
salvo aquéllos que digan relacion con ese deber genérico al que aludimos
recientemente. El padre o madre no cuidador no es titular de nada, ni nada
ejerce!#8 (no hay distincion entre titularidad y ejercicio como en el derecho
espaiiol), sino solo lo comprendido en dicho deber base.

146 Cf: bid.

147 ¢ SCHMIDT HOTT, CLAUDIA, “Relaciones filiales personales y patrimoniales”. en La
Filiacidn—en—el-Nuevo—Perecho—de—Famitias-SCHMIDT HOTT, CLAUDIA, ¥
VELOSO VALENZUELA, PAULINA, Santiago de Chile. ConoSur, 2001, p.233.

148 En el epigrafe 2.6. nos referiremos al derecho de vigilancia y control y al deber de colaboracion.
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Algo s]mllar suce:-de.en Francia e Italia, cuyos sistemas juridicos contemplan
que el juez, en principio, sélo debe pronunciarse sobre el cuidado personal de
los hijos, al que se une inmediatamente el ejercicio de la patria potestad por
el guard_qdor (tengamos presente que estos paises, al igual que Espafia, regulan
la retampn paterno filial englobando en ella lo personal y patrimonial)!4?.

4.2.2. Custodia alternada o sucesiva

Este sistema permite que el hijo conviva con cada uno de los progenitores por
periodos alternos o sucesivos, entendiendo que en cada uno de dichos lapsos
el padre o madre respectivo es quien ejerce el cuidado personal, pudiendo el
otro dlsf_mtar de un régimen de comunicacion con el hijo durante el tiempo que
no conviva con éste.

Se trata de un mecanismo que en los altimos afios ha suscitado un importante

debate juridico y social en torno a la familia, y particularmente, en cuanto al
bienestar de los hijos!30,

140 ; S g AT ;
iC:I articulo 287 del Cddigo Civil francés sefiala que “La patria potestad se ejercera
S_Onﬂ:nmmente por los dos progenitores. El Juez designard, a falta de acuerdo amistoso o
i este acuerd{)_ le pareciera contrario a los intereses del hijo, al progenitor en cuya casa
tuvieran los hijos su residencia habitual. ‘

Si el interés del hijo lo exiei 1 i jercicit i
ijo lo exigiera, el Juez podig confiar el ejercicio de la patria potestad a
uno de sus dos progenitores. ¥ : g i L

-{—95 padres podrdn, por propia iniciativa o a instancia del Juez, presentar sus observaciones
sobre las modalidades de ejercicio de la patria potestad. *. Los articulos 6 parrafo segundo
de la ley de dworclo.-naliana de 1970, v 155 del Cédigo Civil italiano, establecen que “La
pairia potestad se gjercerd conjuntamente por los dos progenitores. Bl Juez designari. o
JSalta de aquerdo amistoso o si este acuerdo le pareciera contrario a los intereses Ode[ hijo
al progenitor en cuya casa tuvieran los hijos su residencia habitual. i

Si el interés del hijo lo exigiera, el Juez podra confiar el ejercicio de la patria potestad a
uno de sus dos progenitores. ‘ ‘

LUE Pald'?s POdf‘{lﬂ. por progia iniciativa o a instancia del Juez, presentar sus observaciones
sobre las modalidades de ejercicio de la patria potestad. .

150 s s a7
EI;[ F;pi];'né}, la ley N° 15/2005, de 08 de julio, por la que se modifican el Codigo Civil v la
IL?i dek njuiciamiento Civil en materia de separacién y divorcio, junto con facilitar el acceso
:1:35631\&(: (1:;0,. mediante el notable acortamiento de plazos exigidos para la acreditacion del
! de la convivencia, suscité un interesante debate en cuant fi : i
sucesivay su conveniencia. S il
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Sin entrar a profundizar en sus ventajas e inconvenientes -cuestion que
abordaremos latamente en lo sucesivo-, adelantamos que es un sistema de
ejercicio del cuidado personal de los hijos, impulsado, principalmente, por
asociaciones de padres separados y divorciados que reivindicando su rolen la
formacién integral de sus nifios, demandan al Estado el reconocimiento legal
de un mayor protagonismo en el desarrollo de las funciones de convivencia
con los mismos. Se aduce que este sistema fortalece la igualdad de roles entre
hombres y mujeres, padres y madres, y su progresiva y equitativa responsabilidad
en la educacion de sus hijos, quienes se verian beneficiados al crecer en un
ambiente donde los valores de la igualdad y respeto quedan mejor protegidos
que en el actual sistema patriarcal y sexista. Por otra parte, la mayor critica
efectuada a la custodia sucesiva, radica en la inestabilidad fisica, afectiva y
emocional a la que son sometidos los nifios. y la falta de unidad de direccion
en su educacion,

4.3, Antecedentes de la institucién

Tiene su origen en el derecho anglosajon. en el afio 1925, fecha en que se
promulga en Inglaterra, la “The guardianship of Infants Act”, primer texto
legal que reconoce a la madre, los mismos derechos sobre los hijos que hasta
entonces 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 anglosajén, es posible distinguir la siguiente tipologia
de la custodia compartida: X

Existe la custodia individual (sole custody). por la cual el nifio vive y se
encuentra bajo el cuidado de uno solo de sus progenitores, teniendo el otro, un
régimen de comunicacion tradicional con el hijo con el cual no convive. Es,
en definitiva, la guarda unilateral, a la que ya nos referimos.

La custodia compartida (joint custody), por su parte, corresponde a aquel
cuidado del hijo distribuido similarmente entre los padres, ejerciendo éstos el
mismo grado de responsabilidad en el ejercicio de la custodia. Presenta dos
modalidades: la primera es aquélla por la cual el menor reside s6lo con uno de
sus padres, aunque 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 por igual en la vivienda de cada
uno deellos (foint physteat-custedyy:———— ——————— -2
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La d;s_tnbucitjn de lapsos y alternancias de convivencia, permite diversas
modalidades. Asi, puede determinarse que el nifio viva unos dias de la semana
0 del mes, o durante algunos meses del afio, o afios alternos, con cada padre
o madre. Es la denominada hared custody.

Actualmente. la custodia sucesiva, se encuentra recogida en Francia,
Suecia, Inglaterra y Luxemburgo, Holanda, Alemania y Canada.

4.3.1. Antecedentes en Espaiia

Hasta el afio 1981, rig_ié en.Espaﬁa el sistema de divorcio-sancion, de acuerdo
al cual, la ruptura matrimonial era consecuencia de la conducta de un “culpable”,

el cual se vefa entonces, privado del derecho a ejercer la custodia de los hijos
comunes.

Le_l-ley de 1981, instaurd un sistema de divorcio-remedio, conforme al cual el
elemento desencadenante de la separacion, nulidad o divorcio, es la ruptura de
la pareja en si misma, sin atribucién de culpa a uno u otro conyuge.

De esta forma, la nueva legislacion matrimonial de 1981, pretendio conformar
un sistema unitario y coherente, que regido por el principio del interés superior
del hijo, determinase criterios legales que aplicados al caso concreto. estableciesen
que el guardador o custodio de los hijos fuese el progenitor mas idoneo, sin
calificar la participacion del conyuge en la crisis matrimonial, atendiendo sélo
a circunstancias personales, encaminadas a valorar dicha idoneidad, salvo
situaciones excepcionales.

Aungque 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 priori, a la madre, como la persona mds indicada
para ejercer dicho cuidado personal.

D1vlersos autores sefialan dos causas de esta preferencia. En primer lugar, que
socialmente se encuentra asumido que la madre, al desempediar las tareas del
hogar, en la inmensa mayoria de los casos. es la persona mds 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
permite compartir con su hijo, de acuerdo a reglas mas o menos predeterminadas
en cuanto a tiempo y forma. En segundo lugar, se advierte una cierta desazon
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por parte de los progenitores varones, quienes acatando la realidad social y el
arraigado criterio judicial, no solicitan ejercer la custodia de sus hijos.

Con la entrada en vigor de la ley N° 15/2005 de 08 de julio, &l ordenamiento
juridico espafiol, reconoce el sistema de custodia alternada o sucesiva como
modalidad de ejercicio de la guarda o custodia.

Sin embargo, antes de su dictacion, se discutia si la ley reconocia este tipo de
custodial?l. La doctrina y la jurisprudencia, asumiendo la realidad de los
hechos, se inclinaba por su procedencia legal, aunque como veremos, existia
v existe, una gran reticencia a su viabilidad practica.

GODOY MORENO!32 afirmaba que del tenor literal de los articulos 90 letra
A)y 103 del Codigo Civil espariol, se desprendia que la persona a cuyo cuidado
deben quedar los hijos puede no ser uno de los progenitores. El articulo 90
letra A) del Codigo Civil, utilizaba la palabra “persona”, y no “progenitor”,
a cuyo cuidado hubiesen de quedar los hijos; ello, a diferencia de lo que
establecia la misma norma para el régimen de comunicacion, que se regulaba
a favor del “progenitor” que no viviese con ellos, excluyendo su concesion a
otra persona. Todo ello, confirmado por el articulo 103 del mismo cuerpo legal,
que permitia atribuir la guarda del hijo a un tercero, alternativa frente a la cual
la autora sefiala como mucho mas apropiado que ambos padres pudiesen
compartir, a la vez, el cuidado personal de sus hijos.

Aplicando el principio general de acuerdo al cual, lo que no esta prohibido
expresamente por la ley, estd permitido, la doctrina sostenia que era posible
regular un régimen de custodia alternada. Los articulos 92 y 159 del Codigo
Civil nada decian con respecto a esta modalidad de guarda, lo que conjugado
con el principio de autonomia de la voluntad de los conyuges que-incardinaba

151 Tamborero del Rio, sefialaba: “Entiendo que una separacion consensuada puede llegar a
admitir la posibilidad de una guarda y custodia compartida, pero en un proceso contencioso
ello resulta poco menos que imposible, teniendo ademds en cuenta que nuestra legislacién
no fo contempla de forma expresa.” (el destaque es nuestro). TAMBORERO DEL RIO,

—-RAMON;-“Ea-guarda-y-custodia-compartida”, - en-Diez-anos-de Abogados de Familia,
VV.AA., Madrid, La Ley, 2003, p.517.

152 0. GODOY MORENO, A., op. cit., p.333.
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todo el sistema de las crisis matrimoniales en la legislacién civil, v la regla
general del ejercicio dual de [a patria potestad, conducian a aceptar-su viabilidad
legal, aunque excepcionalmente 53

La SAP de Alicante, de 7 de julio de 1997154, resolviendo un recurso planteado
por la madre ante la atribucién por el Juzgador de 1° Instancia de un régimen
de custodia alternada, sefialg que “El legislador es contrario a este tipo de
soluciones y asi lo pone de manifiesto, por todos, el articulo 90, ) CC que
trata de la determinacicn de Ia persona a cuyo cuidado hayan de quedar los
hijos...”.

La SAP de Palencia, de 10 de febrero de 1999155 sefialg que, “los articulos
90y 92 del CC al regular la opcion de custodia de los hijos en supuesto de
Separacion o divorcio de los padres no prevé en concreto la posibilidad de qe
la custodia pueda ser concedicg de forma compartida al padre y a la madre,

modo con cardcter general, sin duda ante Jg problemdtica que se suscitaria
en una situacion de crisis matrimonial, y por lo tanto, en lys relaciones entre
los progeniiores, que estos se hubieran Jde poner de acuerdo hasta las cuestiones
mas minimas en relacion con el cuidado y atencion de Jog hijos, razon por Ja

133 ¢f Goboy MORENO, A., op. cit., p.335; CAMPUZANO TOME, HERMINIA, op. cit.,
Pt ‘

134 SAP de Alicante ntim. 368/1997. de 7 de julio (AC 1997\1591). Fid, SAP de Madrid, de 17
de febrero de 1998 (AC 1998\4985). La SAP de las Palmas, de 135 de abril de 2004, se
pronuncia en ¢l mismo sentido, aunque si concede la custodia alternada: “Cierto es que a
la hova de fijar la guarda y custodia, conforme al Art, 90 A ) del Codigo Crvil deberd indicarse
la persona a cuyo cuidado deban quedarse [os hijos sujetos a patria potestad, siendo por
lo tanto normal que se designe a uno de lpy progenitores, v no a los dos. Por lo tanto es
innegable que ha de ser excepcional el compartimiento de (al farea...”. SAP de las Palmas
nim. 327/2004, de 15 de abri] (PROV 20040152448),

155 A 1999\681. Por su parte, la SAP de Baleares de 6 de octubre de 2004, sefialé que “es
cierto que no puede descartarse en casos muy concretos la aplicacion de lg controvertida
medida, lo cual aunque no se recoja por el momento en nuestro CC tampoco queda prohibida
ya que lo sefialado por el parrafo 4 del art. 97 de dicho Cédigo se refiere a la decision que
debe tomar-el Jyez respecto de cual de los Progenifores-tendrd a su cuidado log hijos menores,
pero ello no debe de ser entendidy como norma general pues es innegable que el nifip precisa
de un entorno estable para su formacion integral.”. SAP de Baleares de 6 de octubre de
2004 (PROV 2004\2921( 0).
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cual y si bien es cierto que una situacion ideal podria derivar en esa atribucion
de custodia compartida, tal atribucidn cuando se hgce lo es f}fz base a una
situacion en que las circunstancias no solo lo permitan sino que ast lo aconsejen”,

ienes rechazaban la admisibilidad del §i§tema~de custodia sucesiva,
Sr:zltllilll:ntaban que el articulo 158 del Codigo Civil espapf)l, rechazabzé eltg:am]l;m
de titular de la guarda, por estimarlo dafioso para el nifio, al puntf) e }lacu [ar
al juez para adoptar de oficio las medidas necesarias destinadas a ey 1tarda}s
perturbaciones que dichas modificaciones en la titularidad de la. custodia

acarreasenl36,

Frente a eilo, se esgrimia que dicha norma no apuntaba a la custodia E_lltelrﬂ’adfi,
sine al caso del cambio de potestad de guarda. que obvmmente_ no inc¢ 1.(;1& la
custodia alternada, puesto que en esta son ambos pe_ld_res5 los titulares de la
guarda, y lo que comparten sucesivamente es su ejercicio 57,

4.4. Modalidades de custodia alternada o sucesiva

En cuanto al tiempo durante el cual el o los hijos v’iviréﬂ Con uno u 'ot|“0 gadlre,
no existe un modelo predeterminado que fije los dias, meses, o semima.sb e:dos
periodos de convivencia, ni tampoco €s requisito que ellos sean distribuidos
idénticamente entre padre v madrebg._ Sin embargo, es posible distinguir ciertas
combinaciones con respecto a la patria potestad.

Asi, en paises como Espaiia, en que la patria potestad es entendida como el
<conjunto de derechos y deberes que corresponde a los padres sobre la persona

3 ¢ ifi 5 i ban la custodia
136 ano Tomé pone de manifiesto, que muchas de las sentencias que nega
glﬂ&?/?ilun cua.npdo ésta parecia del todo apropiada al caso concreto, se basaban e;l] ggg
el Cadi gd Civil s6lo reconocia la custodia unilateral, sin referirse expresamente a la m_od i 2
de ejercicio alternado. Cfn C/-\I\/{PUZANO_ TOME, HERMINIA, op. cit., p.2.
157 Cﬁ: GODOY MORENO, A, op. cit., p.335.
198 Cfi- CAMPUZANO TOME, HERMINIA, op. cit, p.2.
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]}; e‘l pf.tgl_mc?lo de los hijos,_ distinguiéndqse solo entre titularidad y ejercicio;
custodia alternada o sucesiva, presenta diversas posibilidades en su ejercicio:

* Custodia sucesiva y ejercicio conjunto de la patria potestad: ambos
progenitores conservan el ejercicio de la patria potestad, cuestion que serd
lo habitual ya que la exclusién y privacién de la misma procede
excepcionalmente y por circunstancias graves. Simultineamente, la
responsabilidad general sobre el menor, se encuentra siempre compaﬂ?ida
por los padres: lo inico que se altera durante los periodos de convivencia

l 1!16110[., €s la p[Jiestad S()b]e E:! ad() 5] 1
con e L“ld
P SO aI O Cco ltaCtO dl[eCtO

’ (?ust&iclh_q sucesiva y ejercicio alternado de la patria potestad: la convivencia
B}n‘e 11jo en cada periodo acordado, acarrea el ejercicio de la patria potestad.
urante dicho lapso, s0lo uno de los padres es custodio v ejerce, a la vez
exclusivamente, la patria potestad. i ’ :

* Custodia sucesiva y ejercicio exclusivo unilateral de la patria potestad: entre
los padres existe alternancia en el cuidado personal del nifio, pero uno de
ellos ejerce siempre, y de forma exclusiva, la patria potestad (a[unque el otro
progenttor conserva la titularidad de la misma). De esta forma, el padre o
madre a quien corresponde convivir durante un determinado ];eriodo no
puede efectuar ningin acto a que autorice la patria potestad, ni siquierff los
de cardcter ordinario. Por esta iltima razon, esta combinacion puede resultar
mas dificultosa; sin embargo, si se garantiza suficientemente el interés del
hijo, no debe existir oposicion judicial.

. ?Léstﬂdla sucesiva y gjercicio parcialmente distribuido de la patria potestad:
Cada progenitor ejerce la patria potestad en un delimitado campo de accion;

la patria potestad se haya dividida en su ejercicio, por lo cual en cada lapso

de custodia alternada, el correspondiente padre o madre ejerce su derecho

a! Cllldad.o pel‘SOl‘la] del hI 0, ar ale]a[ne[lte a | u pal te €n la
. 1
p ] gjercicio de 8

No sucede lo mismo en Chile, dond i i

- . hile, donde no es posible compartir el ejercicio de los
der ecl;os—fmc:ones de caracter patrimonial, aunque se haya acordzjldo -conforme
con el articulo 225 inciso segundo del C.C.-, que el cuidado personal de uno
0 mas hijos corresponda al padre!59.

159 3 ;
Recordemos que si padre y madre viven separados, el cuidado personal de los hijos corresponde

a la madre, salvo acuerdo de [OS progenitores o resolucion judic al en su caso (articulo 2 5
1 dr S A 5 225
; . : 8 u n (
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4.5. La custodia sucesiva en los hechos. Ventajas y desventajas

4.5.1. Ventajas )

+ Es el sistema que mas se apega a los principios de igualdad entre los
progenitores y de corresponsabilidad parental.

Potencia la visién que el hijo tiene de sus padres, desde un enfoque de
igualdad en los roles. El ejercicio alternado hace que ambos progenitores
estén mas informados acerca de las necesidades cotidianas de su hijo, y mas
equiparados en el desarrollo de las responsabilidades frente a éste, potenciando
el intercambio de roles que caracteriza a los nuevos tiemposiof,

De ello da cuenta la SAP de Ciudad Real, de 3 de mayo de 2004161, al
seflalar que “hoy se tiende a la custodia compartida como mejor forma de
implicacion de los padres en el desarrollo de sus hijos, sin que éstos se vean
perjudicados por tal régimen. Logicamente cuando el mismo se cumple
dentro de los pardmetros que le son propios. tales como que el mismo no
implique una modificacion sustancial en las condiciones de vida de los
menores (..} .

Asimismo, la SAP de Valencia de | de septiembre de 1997, modifica el
sistema ‘de guarda exclusiva y decreta la guarda y custodia alternada en
favor de ambos progenitores, afirmando que el régimen impuesto “no
pretende por mds que intentar favorecer del modo mas razonable posible
la intima v necesaria relacién del menor con caduuno de sus progenitores
de forma que el hijo de los litigantes sienta que tanto la casa de su padre
como la de su madre son su propia casa, y que cada uno de sus progenitores -
interviene en todos y cada uno de los momentos de su vida; de descanso,
de colegio, de vacaciones, etc.”. Este criterio fue confirmado por el Tribunal
Constitucional, en la Sentencia de 15 de enero de 2001192, resolviendo un
recurso de amparo interpuesto en contra de la mencionada sentencia.

160 ¢ LUIS MIZRAHI, MAURICIO, Familia, Matrimonio y Divorcio, Buenos Aires, Astrea,
1998, pd22. y

161 SAP de Ciudad Real nim. 51/2004, de 3 de mayo (PROV 200412000953).
162 §TC num. 4/2001, de 15 de enero (RTC 2001\4).
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* Existe una vision de conjunto en cuanto a la educacion y desarrollo del nifio,
sin que padre y madre se sientan ganadores ni perdedores en el ejercicio del
cuidado del hijol63, '

*Esla fnodalid&}d que con menos dificultades rescata y preserva la situacion
de vida del nifio, previa a la ruptura.

La crisis conyugal normalmente rompe la unidad de domicilio de los
progenitores, y altera sustancialmente el ambiente y el modo de vida que
has‘fa ese momento el nifio llevaba; de tal forma, la manera mas apropiada
de prolongar'_' el status quo es intentar que el hijo viva con su madre ¥ su
padre, ya no simultineamente bajo el mismo techo, pero si durante lapsos
a[temagios. La custodia unilateral, en cambio, responde a la “necesidad” de
consolidar una cuestion de hecho, cual es la convivencia de los hijos con
uno sélo de sus padres. -

* Es el método que mis se asimila al gjercicio compartide de la patria potestad
y conjunto de la guarda, que se desarrollaba con anterioridad a la crisis
matrimonial.

. Amggmra S[ “divorcio™ entre hijo y padre o madre no custodio, y el sentimiento
de “luto™ que produce el alejamiento del progenitor no guardador.

Quienes defienden esta modalidad de la guarda, sefialan que permite
neutralizar notablemente el sentimiento de pérdida que con la guarda
unipersonal, sufren el nifio y el padre o madre no guardador.

. I&alt‘ilqgtodla sucesiva puede enriquecer el mundo social, afectivo v familiar
el hijo. i

La capacidad de adaptacién que el nifio desarrollaré al convivir alternadamente
con su padre y madre, puede otorgarle una vision méas amplia del mundo
y completar integralmente el desarrollo de su personalidad.

163 Cfi- TAMBORERO DEL Ri0Q; RAMON, op. cit., p.518.
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+ Otra ventaja atribuida a la custodia alternada es de orden econdmico,

Se ha sefialado que esta institucion elimina la calidad de deudor de la pension
alimenticia, y con ello todos los problemas derivados de su fijacion y
cumplimiento. La cuestion esta entonces, centrada en definir un sistema
eficaz para la distribucion de las responsabilidades economicas en relacién

con ¢l hijo. :

Incentiva y fortalece la comprension mutua entre padre y madre.

* Estos deberan aprender a solucionar los problemas cotidianos relacionados
con la vida del hijo. desde una perspectiva doblemente mds favorable: el
cambio periddico de posiciones, desde guardador a no guardador v visitante,
contribuye a que ambos estén informados por igual de la cotidianeidad del
hijo, v a la vez, dicha posicion potencia la tolerancia que antes de la ruptura
no se deseaba ejercitar.

El sistema de custodia unilateral descansa en la idea de que sobrevenida la
ruptura, resulta pricticamente imposible idear un sistema por el cual padre y
madre puedan continuar manteniendo un contacto fluido con el hijo. De esta
forma, presupone un grado de conflictividad e intolerancia entre los conyuges,
que solo permite determinar el cuidado personal a favor de uno de ellos,
regulando respecto del otro un régimen de comunicacion con el nifio. Descarta
modelos mas flexibles de-atribucién del cuidado personal. que atendiendo a
las circunstancias del caso concreto, pueden resultar de mayor beneficio para
los padres, y en especial, para el hijo.

La custodia sucesiva tiene como presupuesto una idea totalmente opuesta, cual
es un minimo de entendimiento entre los padres, que permita presumir el
mantenimiento de relaciones cordiales durante el ejercicio del cuidado personal.
No parece, en principio posible, introducir la custodia alternada 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
comunicacién que al momento de la ruptura matrimonial no existe.

Por ello, no compartimos totalmente la posicion de CAMPUZANO TOME 164,
quien sefiala que ante situaciones de relacion conflictiva entre los padres, la

. 164 o4 CAMPUZANO TOME, HERMINIA, op. cit., pp.13-14.
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determinacion de la custodia exclusiva con régimen de comunicacién, no
asegura ni la estabilidad fisica y emocional del hijo, ni un mejor entendimiento
entre los progenitores, y que por [o tanto, dicho factor no debe significar el
rechazo a priori de la custodia sucesiva. En definitiva, si la custodia unilateral
no asegura una mejor comunicacion entre padre y madre, la existencia de
contlictividad entre ellos, no gatilla el rechazo de la custodia alternada, la que
sigue siendo una situacion viable.

Nosotros creemos que es muy complejo plantear una solucién ideal. La custodia
unilateral no satisface siempre, plenamente, ¢l interés del hijo; aunque su
estabilidad fisica se vea mds protegida, puede no estarlo la de caracter emocional
dada la ausencia cotidiana de uno de sus padres, y en segundo lugar, no estimula
una comunicacion sana entre ellos. Asimismo, la custodia alternada, no garantiza

la estabilidad fisica del nifio, aunque quizas si la afectiva al interactuar por

igual con su padre y madre, e incluso, al propiciar una mejor relacion entre
éstos. Por ello, ante la disyuntiva de optar por uno y otro régimen, esa
contlictividad existente no dirige la decisidn, sino que solo, y en esto si
concordamos con CAMPUZANO TOME 163, es una circunstancia susceptible
de valoracién. La custodia alternada exige un grado de entendimiento entre los
padres, desde que se introduce como modalidad de ejercicio de la guarda y
custodia, pero también en su ejercicio, teniendo, a nuestro juicio, la ventaja
tedrica de reforzar esos lazos!00; seria muy dificil que la custodia sucesiva
lograse entablar las relaciones que antes de fracasar la relacion conyugal, se
intentaron reparar.

4.5.2. Desventajas

Cada una de las anteriores ventajas esbozadas, puede ser contra argumentada
sobre 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.

163 ¢fi CAMPUZANO TOME, HERMINIA, op. cit., p.14.

166 |5 SAP de Baleares. de 17 de septiembre de 2004, confirmada por el Tribunal de Apelacion,
estimo que la custodia alternada, si bien no elimina la conflictividad que los propios procesos
de separacidn y divorcio llevan implicitos, si que puede contribuir a reducirla. Cfr: SAP de
.Baleares, de 17 de septiembre de 2004, PROV 2004\287192.

167 Cf. TAMBORERO DEL RIO, RAMON, op. cit., p.518.
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En efecto, se ha discutido la conveniencia de la guarda alternada, sosteniendo
que vulnera la estabilidad de los hijos, provocando perturbaciones en su
desarrollo y formacién integral. La seguridad del nifio se veria afectada al no
contar con un punto de referencia estable, generandose una convivencia itinerante
con su madre y padre, y haciéndose imposible la unidad de direccion en su
educacion. Asi, LUNA SERRANO sefiala que “las razones de una decision en
tal sentido corresponden, en su caso, al prudente arbitrio judicial; siquiera
parece que solo debe adoptarse, por sus inconvenientes respecto de los hijos
con excepcionalidad™!68.

La gran mayoria de las criticas a la custodia alternada, se realizan sobre la base
de un supuesto de hecho que puede presentarse, v lamentablemente asi lo es
en un alto porcentaje de las rupturas, tanto en situaciones de guarda unilateral
como sucesiva: que los progenitores no mantienen una relacion y comunicacion
aceptables. CARRASCO PERERA 69, sefiala que exigirlo contrario equivale
al desconocimiento del hecho mismo de la ruptura y sus causas, exigiéndose
asi que los canales de comunicacion de los ex conyuges permanezcan inalterados.

El mismo autor sefiala una critica que nos parece equivocada. Afirma que la
custodia alternada perjudica a las mujeres, al potenciar las posibilidades de que
sea el padre quien solicite y obtenga la custodia sucesiva. cuestion que a juicio
del autor, crea un efecto perverso puesto que “como la madre valora casi
siempre mucho mas que el padre la custodia de los hijos, acabara estando
dispuesta a renunciar a todo-(pensién, alimentos, bienes matrimoniales)...”170,
Creemos 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 y mujer para establecer el convenio regulador, circunstancia

168 LUNA SERRANO, AGUSTIN, en Elementos de Derecho Civil IV. Derecho de Familia,
LACRUZ BERDEJOQ, J.L.; SANCHO REBULLIDA, FRANCISCO; LUNA SERRANOC,
AGUSTIN; RAMS ALBESA, JOAQUIN J.; RIVERO HERNANDEZ, FRANCISCO, 4
ed., Barcelona, J.M. Bosch editor, 1997, p.168.

169 Cf CARRASCO PERERA, ANGEL, Custodia Compartida, Actualidad Juridica
Aranzadi niim. 648, Parte Tribuna, Editorial Aranzadi, SA, Pamplona, 2004.

170 CARRASCO PERERA. ANGEL, /bid.
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perfectamente presentable, pero para la cual el legislador prevé ciertos remedios,
como es la norma por la cual el juez debe velar por el interés del conyuge mas
deébil (parrafo antepenultimo del articulo 90 del Codigo Civil.). Ademas, nos
parece exagerado y ciertamente alejado de la realidad actual, atribuirle a la
madre una inclinacion practicamente natural respecto al cuidado de los hijos,
atributo del que careceria el hombre por el solo hecho de ser tal; no olvidemos
que la introduccion de esta figura que estudiamos viene precedida, en gran
parte. por la lucha reivindicativa de los mismos progenitores varones con
respecto a la igualdad de roles, en el desemperio del cuidado personal y formacién
de los hijos. ' ’

La Jurisprudencia espafiola ha sefialado que, salvo casos puntuales, es criterio
de la Sala la no concesion a los padres en situacion de separacion o divorcio.
de la guarda y custodia alternada de los hijos.

La SAT de Bilbao de 23 de abril de 1985 determing que una guarda alternativa,
por aiios, del padre y la madre, no era lo mas adecuado para el interés del nifio
porque vendria a representar un continuo cambio no s6lo respecto al ambito
familiar, Sino también en sus habitos, costumbres, relaciones sociales. etc.. con
repercusiones en su formacion integral.

La~ SAP de Madrid, de 17 de febrero de 1998171, rechazé la custodia compartida,
senaleu}dq que la guarda y custodia se desenvuelve en un quehacer mas cotidiano
y don_llestlca “que sin lugar a dudas también contribuird a la Sformacion integral
del hijo, y que dificilmente podrian compartirse por quienes ya no viven juntos,
lo que supondria de admitirse otra tesis, una invasion de la esfera privada de
un progenitor en la del otro, o, en otro caso un peregrinaje del hijo de un hogar
a otro, siendo mds correctamente denominarlo en este supuesto, custodia
periddicamente alternativa. .

La SAP'del Valladolid172, de 13 de julio de 2004, sefiald: “No somos partidarios
de un régimen de guarda y custodia compartida (...). No nos imaginamos a la
menor pasando una semana con el padre y otra con la madre, o un mes con

'L SAP de Madrid, de 17 de febrero de 1998, AC 199814985, Vid., SAP de Valencia
nim. 202/2004, de 31 de marzo de 2004 (PROV 2004\171112),

172 SAP de Valladolid, ntim. 23442004, de 13 de julio (PROV 2004\243901),
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cada uno de ellos; desde el punto de vista psicoligico estamos seguros que no
seria bueno para Lena, porque nunca legaria a centrarse, por lo que esta
solucion la rechazamos de plano.” .

Refiriéndose también a la inestabilidad que provoca en la hija, pero centrandose
en el aspecto habitacional, la SAP de Cordoba, de 16 de diciembre de 2004173,
sefiald que “no comsidera que esa proximidad de ambos domicilios pueda ser
motivo para el cambio que se propone, en primer lugar, por lo excepcional
que ha de ser la atribucion de esa guardia y custodia compartida, que
representaria una situacion irregular y que tendria un dificil encaje, pues
supondria algo asi como que la nifia no tendria un domicilio estable, sino dos,
y una regularidad en su vida, hdbitos y costumbres, es absolutamente esencial,
v mds aun con la escasa edad de aquélla. Junto a ello no puede olvidarse que
esa situacion podria suponer con mucha probabilidad un incremento de la
crispacion entre los progenitores. ",

Asimismo, la SAP de Cuenca, de 30 de septiembre de 1996174, rechazo la
custodia alternada solicitada por el padre, mediante apelacion, sefialando que:
“La permanencia de un nifio de tan corta edad por periodos quincenales o
mensuales con cada uno de los progenitores privaria al nifio de un punto de
referencia fijo sobre cudl es un auténtico entorno, sin contar con la situacion
de inestabilidad que para el pequerio comportaria el hacer cada cierto tiempo
la maleta para trasladarse a su “otro hogar . :

Esa inestabilidad redundaria en perjuicio def equilibrio emocional de un nifio
tan pequeno. La moderna psicologla insiste en lo importante que para la
estabilidad psiquica de los nifios, desde su mds tierna infancia, el contar con
referentes fijos que identifiquen como suyos con facilidad: su habitacion, sus
Juguetes, etc. Ello proporciona al nifio-sensacion de seguridad y bienestar, y,
en definitiva, la tan reiterada estabilidad, que con toda seguridad no se consigue
viviendo cada quince dias, cada mes, o incluso por periodos algo mayores, en
una casa distinta. Por todo lo dicho la Sala se pronuncia en contra de la
peticion principal del apelante.”.

173 SAP de Cérdoba nim. 521/2003 de 16 de diciembre (PROV 2004120303).
174 SAP de Cuenca nim. 237/1996 de 30.de septiembre (AC 1996\2457).
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Tan relevante resulta, para gran parte de la jurisprudencia, la estabilidad fisica
del hijo, que parad6jicamente, con la excusa de protegerla, sacrifican el equilibrio
emocional del mismo. Asi queda manifestado en la SAP de Albacete de 1 de
diciembre de 2003173, que sefiala: “la solicitada custodia compartida no puede
acogerse pues aungue la medida podria dar satisfaccion a los sentimientos de
carifio de uno y otro padre hacia los hijos y al hecho de que éstos, como estd
acreditado, quieren por igual a sus padres, es lo cierto que comportaria para
aquéllos un evidente trastorno vivencial por las dificultades de adaptacion que
el continuo cambio de hogar llevaria consigo, con la consiguiente quiebra del
principio del favor filii, que es consustancial a toda la normativa reguladora
de la materia.”.

A la modalidad alternada o sucesiva de la guarda v custodia, se le atribuyen
ademas de su supuesta inestabilidad, las siguientes desventajas.

En cuanto al principio de igualdad -que como hemos dicho es uno de los pilares
fundamentales de la defensa del sistema de custodia sucesiva-, se ha sefialado
que siendo el interés superior del hijo, el principio fundamental que debe regir
en la regulacion de las crisis matrimoniales, todo elemento positivo que la
custodia sucesiva represente, sucumbe ante [a inestabilidad que genera la falta
de unidad de direccion en el cuidado y educacion del hijo, lo que perjudica su
normal desarrollo y formacion integral de acuerdo a su personalidad, y se opone
a dicho interés superior. En resumen, este principio es efectivamente superior
al de la igualdad de los conyuges.

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

175 SAP de Albacete niim. 238/2003 de | de diciembre (PROV 2004\51020). En ¢l mismo
sentido, la SAP de Barcelona nim. 577/2004 de 30 de septiembre de 2004 (PROV
20045292259, e e
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Por dltimo, se sefiala también, que la situacion alternada de la guarda, intensifica
un fenomeno que en situaciones de custodia unilateral con régimen de
comunicacion ya es habitual, esto es, que el nifio puede transformarse en una -
arma arrojadiza de los padres, cuando éstos se hallen en situaciones conflictivas,
creandose, ademas, conflictos de lealtad en el nifio!75. Esta critica desecha el
supuesto de mejor entendimiento entre los progenitores, que la custodia sucesiva
podria favorecer. '

4.6. Importancia de atender al caso concreto

responsabilidad parental, seflalamos que se trata de un concepto juridico
indeterminado; que solo adquiere real dimension al aplicarse al caso concreto,
atendidas las circunstancias personales y familiares concurrentes!77.

Al referirnos al interés superior del hijo, como uno de los principics de la

Pues bien, frente a la hipotesis de la vida familiar que nos ocupa, cual es la del
cuidado personal del hijo. la delimitacion de dicho interés superior consiste en
establecer, en base a la valoracion de las mas detalladas circunstancias, cual
de las modalidades de custodia garantiza un mejor bienestar para el nifio, nifia
o adolescente. Si lo es la custodia unipersonal, con cudl de ambos progenitores
debe permanecer, o bien, si la guarda sucesiva satistace adecuadamente el favor

Silii, qué régimen especifico en el tiempo y en el espacio, se aplica para el

ejercicio alternado del cuidado-personal.—— —

CAMPUZANO TOME!78, en un minucioso estudio jurisprudencial de la
custodia compartida, sefiala que existe la tendencia a atribuir a ambos padres
el ejercicio de la patria potestad, pero s6lo a uno de ellos, y de forma exclusiva,
la custodia de los hijos, determinando respecto del otro progenitor, la respectiva
pension de alimentos y un régimen de comunicacion con su hijo. Agrega la

176 Cfy: bid.

77 Gfr. VARGAS CABRERO, BARTOLOME, “El Ministerio Fiscal y el principio del interés
-~ —del menor”;-en Et menor-y-la familta:-Conflictos e impiicaciones; vol.col.; Rodriguez
Torrente (ed.), Publicaciones de la Universidad Pontificia de Comillas, Madrid, 1998, p.90.

178 Cfi: CAMPUZANO TOME, HERMINIA, op. cit., p. 1.
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autora, que r_:licho criterio, puede no ser siempre lo-mas adecuado “atendiendo
tanto‘a.lajs circunstancias concurrentes en cada caso, como a los mconvenienteé
y perjuicios que tal medida puede conllevar para el menor y para los progenitores.
En Deygcho de Familia no hay dos casos iguales y las medidas quté en una
situacion se presentan como beneficiosas para el menor, en otras puede
constituirse en generadoras de resultados gravemente perjudiciales.”!79-180,

La SAP de Baleares (Secc. 5%), de 19 abril 1999181, establece que “si bien en
abstracto, la doctrina y la jurisprudencia son poco partidarias de soluciones
comovl:a_s que nos ocupa por estimar no favorecen la deseada v necesaria
estabilidad de los menores afectados por situaciones de crisis matrimonial, la
granldiversidad de situaciones que pueden producirse pueden Lr.consejm: la
a!ud%da solucion en supuestos excepcionales; v en el caso que nos ocupa, v
con independencia de que en un principio se pactase entre los conyuges q;t'e
la guarda y custodia corresponderia a la madre, el seguimiento de dicho

»

_régimen ha sido aceptado sin ningun problema por los dos menores.".
lior su parte, la SAP de Las Palmas, de 17 de mayo de 2004182 determino que
en este reparto temporal de la convivencia han de tenerse en cuenta factores
como la situacién de los progenitores (personal y laboral), la vinculacién
familiar de los hijos, arraigo con el lugar donde se ha desarrollado la convivencia

hasta entonces, las posibilidades de adaptacion de los menores a un cambio
de residencia, v analogas (...)". '

TAMBORERO DEL RiO! 3_3, seifala que no pueden dictarse sentencias
estereotipadas; que debe estudiarse exhaustivamente a cada familia, cada pareja.
cada progenitor y cada hijo, con sus particulares caracteristicas.

179 ¢ CAMPUZANO TOME, HERMINIA, /bid,

180 En un sentido similar se pronuncia BERMUDEZ BALLESTEROS, M* DEL SAGRARIO
‘ Cr;te.nn,s’; para la atribucion y modificacion de la guarda vy custodia de los hijos en la précticé
judicial”, dranzadi Civil, 2001-1, p.1865 y LAZARO GONZALEZ, ISABEL
Los menores en el Derecho espariol, (vol. col.), Tecnos, Madrid, 2002, p.233. | d

181 AC 1999\4858.-
_132 PROV 20041205252). .
183 ¢ TAMBORERO DEL RIO, RAMON, op. cit., 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 institucion que
tedricamente es positiva, la ausencia de ciertas condiciones basicas, la hace

impracticable.

Asi, se ha sefialado como condicion esencial para el establecimiento de la
custodia sucesiva, un acuerdo efectivo de los progenitores en tal sentido.

Recurriremos al andlisis de ia normaiiva espafiola recientemente aprobada (ley
N° 15/2005 de 08 de julio), para analizar este elemento basico.

La custodia alternada exige un minimo de entendimiento entre padre y madre.
Las peculiaridades de este sistema de cuidado personal, requieren para su buen
funcionamiento, de una permanente colaboracion entre los progenitores (algunos
autores sefialan que en realidad los obliga a permanecer unidos!®).

Precisamente, de esta exigencia se aparta el Codigo Civil espafol, el cual
mediante la ley N° 15/2005 de 08 de julio, prescribe en el nimero 5 de su
articulo 92, lo siguiente: “se ucordard el ejercicio compartido de la guarda y
custodia de los hijos cuando asi lo soliciten los padres en la propuesta de
convenio regulador o cuando umbos Heguen-u-este-acuerdo-en-el transcurso-
del procedimiento”, reconociendo un origen convencional de la custodia
alternada. Sin embargo, establece mds adelante, en el numeral 8 del mismo
articulo, que: “excepcionalmente, aun cuando no se den los supuestos del
apartado cinco de este articulo, el Juez, a instancia de una de las partes, con

184 Carrasco Perera, seiala que “la custodia compartida necesita casi reproducir la situacion
familiar prerruptura, haciendo peligroso el incremento de intensidad-de la vieja relacion; ———
que los “ex” querrian (se supone) dejar atrds, y dificulta la expectativa de construir una
nueva vida sin la presencia del otro.”. CARRASCO PERERA, ANGEL, op. cit.
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‘informe favorable del Ministerio Fiscal, podrd acordar la guarda v custodia
compartida fundamentdndola en que sélo de esta forma se protege
adecuadamente el interés superior del menor: ",

Antes de la reforma de la ley N° [5/2005 de 08 de julio, se entendia que el
origen de la custodia sucesiva debia ser convencional. GODOY MORENO!85,
llegaba a dicha conclusién sefialando que el articulo 159 del Codigo Civil
espafiol era claro: a falta de acuerdo, el juez “decidird” con cudl de los
“progenitores " quedan los hijos!86. Por su parte, el articulo 90 del Codigo
Civil espafiol, era la unica disposicion de dicho cuerpo legal (con la excepcion
del articulo 103 respecto de las medidas provisionales v en relacion con un
tercero), que permitia que la guarda fuese encomendada a “persona” v no a
“progenitor” necesariamente, y que por tanto dicha norma autorizaba a los
conyuges a acordar la custodia alternada de sus hijos.

Agregaba la autora, que “parece imposible que el juez pueda adoptar una guarda
y custodia alternada en un pleito contencioso, aunque una de las partes lo haya
solicitado; (...) decretar una custodia aiternada contra la oposicién de uno de
los progenitores, supondria introducir una fuente de conflictos adicional...” 187,

Por otra parte, segiin esta autora, las facultades del juez para denegar un acuerdo
de los padres que establece la custodia sucesiva, son limitadas. Su denegacion
solo es justificable en circunstancias muy especiales. v en interés del hijo.
siendo insuficiente el argumento de que dicho sistema es, a priori, perjudicial
para el hijo, sin atender el caso concreto. El rol reconocido a la autonomia de
la voluntad de los conyuges en el articulo 90 del Codigo Civil espafiol, es
suficiente motivo para defender el respeto de la decisién de los padres!88,

185 Cfi- GODOY MORENDO, A., op. cit., p.339.

186 E] articulo 159 del C.C., no modificado por la ley N° 15/2005 de 08 de julio, sefiala: “si los
padres viven separados y no decidieren de comiin acuerdo, el Juez decidird, siempre en
beneficio de los hijos, al cuidado de qué progenitor quedardn-los hijos menores de edad.
El Juez oird, antes de tomar esta medida, a los hijes que tuvieran suficiente juicio v, en todo
caso, a los que fueran mayores de doce afios. .

187 GODOY MORENO, A., [bid., p.335.
188 C-GOPOY MORENO; A., bid;, p.340:
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4.7.2. Requisitos facticos para que opere Ia custodia sucesiva

No pueden ni deben determinarse en la ley, requisitos estaticos ni taxativos que
hagan procedente la determinacion de la custodia sucesiva. Creemos, en cambio,
que si es aconsejable que el legislador establezca pautas generales a las que el
Jjuez debe atender: como por ejemplo aquellas circunstancias ficticas que pueden
[legar a ser imprescindibles para el desarrollo de la alternancia en la custodia.
La ley podria establecer que el juez debe: ponderar la edad de los hijos, evitar
la separacion entre hermanos, corroborar que no existe violencia intrafamiliar,
examinar la situacion habitacional. regular el cumplimiento de los gastos
originados por los hijos.

Se trata de determinar si la estructura familiar permite la aplicacion de dicho
régimen; de ahi que muchos de ellos tengan caracter ot}ietivo, pero también
psicosocial, como los que enumera GODOY MORENO!8Y, a titulo enunciativo.

* Que los conyuges tengan buena predisposicion para entenderse respecto de
los problemas y responsabilidades suscitados por sus hijos. '

* Si la alternancia de guarda se realiza con el traslado de los menores a los
respectivos domicilios de los padres, habra de recomendarse que éstos
habiten cerca el uno del otro 0 como minimo en la misma poblacion.

* Que los modeles existenciales de los progenitores sean similares.

+ Que se trate de una situacion previa, inmediatamente anterior a la separacion,
en que los progenitores hayan colaborado por iguales partes en. la crianza
del hijo, con el fin que no suponga una novedad demasiado dificil de asumir
para el menor. la guarda del progenitor que no haya participado hasta
entonces del cuidado del hijo. s

+ Respeto mutuo entre los progenitores, en lo que respecta a su relacién para
con el hijo comin,

189 GODOY MORENO, A., fbid., pp. 340 v 341.
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4.8. Criterios judiciales sobre cuidado personal

Una de las cuestiones mds dificiles sobre la cual los conyuges deben pronunciarse
en el acuerdo regulador, o en su defecto, el juez dictaminar en la sentencia de

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

Se trata de una materia que incide directamente en las vidas futuras de los nifios
y de los progenitores, tras la crisis matrimonial. Su atribucion estd intimamente
relacionada con el aspecto personal de la vida cotidiana de los hijos, del
progenitor que ejerce el cuidado personal, v del progenitor no conviviente que

mantiene con ¢l nifio un régimen de comunicacion; v también con una serie de

cuestiones, patrimoniales, como son la vivienda familiar y la pensién de
alimentos. -

La determinacion del cuidado personal implica, fundamentalmente, decidir

cudl de los progenitores convivird con los hijos, dirigiendo su educacion y
formacion integral dia a dia, en un plano domeéstico. En definitiva, se discute
el aspecto de la residencia, esto es, con quién vivird el hijo y cudl de los dos
padres desarrollara esa tarea cotidiana de educacion, control v vigilancia.

Los principios que rigen la-atribucién judicial de la@uarda v custodia, son: la
05 PEI-Ios gacTiEc) i J ~2(ENAran. v cugthoud, SO
prevaléncia del interés del hijo, Taaudiencia de éste si tiene suficiente juicio;
recabar el dictamen de especialistas: y. procurar no separar a los hermanos!%0.

Sobre la base de estos criterios, el juez podra considerar otros elementos
relacionados con el caso concreto sometido a su decision, como son la edad
y sexo de los menores; su estabilidad, procurando la continuidad de su entorno
familiar, escolar y social; la disponibilidad de tiempo de los progenitores para
dedicarselo a los hijos: la atencion que puedan prestarles tanto en el orden
material como’ afectivo cada uno de ellos; la conducta de los padres, su
personalidad y su posible influencia en la formacion del hijo; los riesgos para
la formacion o salud de los menores; la mayor capacidad de los progenitores
para el cumplimiento de su funcién, tanto de su persona como de su educacion;

la conveniencia de que los hermanos permanezcan unidos para el adecuado

190 Fid, nota al pié ndm. 40.
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desarrollo afectivo; las convicciones politicas y religiosas; la relacidn que cada
progenitor mantiene con el hijo; la ;i:osible influencia negativa que el padre o
madre pueda ejercer en el nifio, ete. 191

En cuanto a la edad, la Jurisprudencia suele entregar a la madre, la custodia
de los hijos de corta edad. Se aduce, por ejemplo, la “relacion especial que los
muy pequerios suelen desarrollar con la madre a fravés del amamantamiento,
primeros cuidados de higiene, mayor atencidn de la madre en el aseo, vestido,
etcétera. 192

En la doctrina, ZANON MASDEU!93, estima que “los hijos de corta edad
tienen una mayor vinculacién con la madre dada la frascendencia de los primeros
afios en la personalidad de los nifios, y que por ley natural se desarrolla en su
primera etapa por medio de una relacion madre e hijos”™.

En cuanto a la disponibilidad de tiempo que el cuidado de los hijos exige,
BERMUDEZ BALLESTEROS!%4, sefiala que los factores relacionados con
la actividad laboral de los progenitores, y por ende, con la capacidad econdmica
de éstos para satisfacer las necesidades de sus hijos, son: los horarios, los
lugares en que ella se desenvuelve, la estabilidad en el trabajo, v los ingresos
percibidos.

En cuanto a la unidad familiar, la Doctrina!3 y Jurisprudencia estima conveniente
que los hermanos permanezcan unidos, La SAP de Toledo (Secc. 1), de 11

191 Algunos de estos factores se enuncian en la SAP de Barcelona (Secc.12"), de 21 noviembre
1996 (AC 1996\2198) y en la SAP de Madrid (Secc. 22%), de 25 febrero: 1998 (AC 199815002).

192 SAP de Castellon (Sece. 2°), de 14 julio 1998 (AC 199811429). Bermudez Ballesteros,
menciona las siguientes sentencias pronunciadas sobre la base de la edad de los hijos: La
SAP de Barcelona (Secc. 18), de 9 febrero 1999 (AC 1999\4031); la SAP de Badajoz (Secc.
1), de 15 julio 1998 (AC 1998\1387); v la SAP de Toledo (Secc. 2%, de 11 febrero 1998
(AC 1998\3726). Cfr BERMUDEZ BALLESTEROS, M® DEL SAGRARIO, op. cit., nota
al pie nim. 25.

193 ZANON MASDEU, LUIS, op. cit., p.46. ‘
194 BGERMUDEZ BALLESTEROS, M DEL SAGRARIO, op. cit,, p.1880.

195 Dentro de la doctrina minoritaria, se encuentra Garcia Cantero, quien califica como poco
convincente la interpretacion de esta norma en el sentido de rechazar el reparto de los hijos
entre padre-y-madre, va que-la edad o sexo_de los hijos podria aconsejar esa separacion. Cfr:
GARCIA CANTERO, GABRIEL, “Comentarios a los articulo 92, 93 y 94 del Cédigo-Civil”,
en Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales Dirigidos por MANUEL
ALBALADEJO, Tomo III, Vol. II, Madrid, Edersa, 1982, p.393.
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noviembre 199919, sefiala: “otro criterio particular que ha de ser tenido en
cuenta de modo relevante en la atribucion de la guarda y custodia de los hijos,
dada su formulacion legal expresa (art. 92, pdarr 4° CC) es el de procurar no
separar a los hermanos, con el claro designio de no agravar mas aiin la
situacion afectiva y de ruptura o desintegracion de los lazos familiares, que
de por si genera la separacion de los progenitores, mediante la separacion de
los hijos, la cual, en principio y salvo circunstancias excepcionales que la
hagan necesaria, debe ser evitada con cardcter general.”.

Existen jueces que aplican dicha directriz atn contra la voluntad expresada por

los hijos menores; la SAP de Jaén (Secc. 1), de 2 abril 1998197, da cuenta de
ello, al determinar que “e/ principio establecido en el articulo 92 del Cédigo
Civil, que en interés de los propios hermanos v, por tanto, de la familia, dispone
que se procurard no separar a los hermanos, debe prevalecer sobre la preferencia
expresada por el menor, en cuva exploracion no se indica el motivo de la
misma

4.8.1. Criterios judiciales sobre la custodia sucesiva

El grado de complejidad que reviste el acuerdo o pronunciamiento respecto de
la guarda y custodia, se agudiza si [a modalidad que se discute es la sucesiva
o alternada.

196 AC 1999\2407.
197 AC 199814761,

198 Existen, no obstante, excepciones fundadas en ese mismo deseo manifestado por los propios
hijos; la SAP de Las Palmas (Secc. 1*), de 15 marzo 1999 declara que “si hien el articulo
92.4 ‘in fine' del CC contiene una norma de criterio legal dirigida al Juez, para que éste
procure’no separar a hermanos, no es reglu sin excepcion, ya que el interés preferente de
la medida complementaria de la separacion o divorcio es precisamente la salvaguarda de
los intereses de los hijos, de manera que si bien este interés en general se protege mejor
manteniendo la unidad de la custodia, no siempre serd asi, v cuando se den pruchas de esta
negativa, preferibie serd decidir la custodia separada de unos y otros hijos, que imponer
una custodia conjunta que represente perjuicio para alguno de ellos; amén que si la custodia
conjunta es regla mds rigurosa en los casos de hijos de corta edad; cuando ya esta edad
es'mds elevada y roza con la pubertad e incluso la adolescencia. la mayor independencia
de cada hijo permite un grado de discrecionalidad superior a favor de la separacion de los
hermanos, tomando como base la propia voluntad manifestada por ellos,
-especialmente-relevante-a partir de los- 12 afos. " (AC 1999'4921).
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Excepcionalmente los jueces han dado lugar a una distribucion temporal de los
hijos. BERMUDEZ BALLESTEROS l993, seflala que “como regla general las
Audiencias Provinciales vienen valorando negativamente de cara al equilibrio
y normal desarrollo de los mismos, tanto en la esfera emocional, como escolar,
social, etc., dos circunstancias: por un lado, los cambios de lugar de domicilio
¥y, por otro, la atribucion de la guarda y custodia compartida...”.

En Espafia, dentro de los primeros pronunciamientos que conceden la custodia
alternada, se encuentra la SAT de Granada, de 17 de junio de 1985, que considerd
prudente y menos perjudicial para todos. que los hijos convivieran con el padre
durante los periodos de escolaridad, en beneficio de su educacion y estudios,
y con la madre en ios de vacaciones. '

Por otra parte, argumentando lo beneficioso que puede llegar a ser el contacto
del nifio’ con ambos padres y la igualdad de posicidn entre éstos, distintas
Audiencias han acogido la figura de la guarda compartida2/0,

Antes de entrar al analisis de los criterios judiciales que otorgan la custodia
alternada, reproducimos aqui una importante constatacion efectuada por

199 BERMUDEZ BALLESTEROS, M® DEL SAGRARIO, op. cit., pp.1875 v 1878.

200 1,2 SAP de Valencia de 22 de abril de 1999 (AC 1996/2457) seiala que “El régimen normal
de atribucion de la custodia del hijo a un progenitor con exclusion del otro no satisface las
exigencias de un saludable equilibrio de las figuras materna y paterna del nifio. Su convivencia
conrinuada con sélo uno de ellos provoca que tome a éste como inico modelo de
comportamiento, desdibujdandose las referencias del otro, con el que se relaciona
esporddicamente; la falta de contacto habimal condiciona tambien la conducta del progenitor
no custodio, que con excesiva frecuencia trata de ganar en poco tiempo, con halagoes y
regalos excesivos, el afecto del pequeRio, en otras ocasiones, la falta de convivencia proveca,
antes o después, el enfriamiento de las relaciones interpersonales y el abandono del régimen
de visitas, con evidente perjuicio del derecho del menor (...) Por ello se hace preciso
-establecer-un-régimen-de-cusiedia-compariida-en el que las figuras materna y paterna se
equilibren, compensen y complementen de manera adecuada. ", Vid SAP de Las Palmas, de

15 de marzo de 1999 (AC 1999/4921),
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CAMPUZANO TOME20L, quien sefiala que los jueces son reticentes al
otorgamiento- de la custodia alternada, atin cuando en muchas sentencias
reconocen que ¢l desarrollo integral del nifio, se obtiene con un contacto habitual
entre éste y sus padres. Cita la SAP de Las Palmas, de 17 de mayo de 2004,
la cual afirma que no obstante la crisis familiar, “quiere la ley que se cumplan,
en la medida de lo posible, los fines asignados al niicleo familiar, entre ellos
el del pleno desarrollo de la personalidad de sus miembros. Yel pleno desarrollo
de los hijos menores de edad no se alcanza sin el mantenimiento del
mayor contacto posible con ambos progenitores, 202,

Mis adelante, la autora se pregunta: “épor qué los juzgadores, que consideraron
apropiado para el desarvollo del menor un reparto de los periodos de convivencia
del hijo con los padres detallando en determinados casos de Jforma minuciosa
su distribucion, no optaron por calificar tal modalidad como custodia compartida
V decidieron mantener el esquema de atribucién exclusiva y ampliacion del
régimen de visitas? 203 ’

Efectivamente, muchas resoluciones Judiciales, a falta de previsién expresa
que autorice la custodia sucesiva, determinan un régimen de comunicacion
notablemente més amplio que el de fines de semana alternos y quincenas
vacacionales, ajustindose, al mismo tiempo, al sistema clasico de atribucion
unilateral en materia de custodia. Ciertamente. seglin esta autora, optar por esta
solucion intermedia, o derechamente, por la fijacion de la custodia alternada,

201 La autora distingue tres clases de tendencias en la jurisprudencia: aquella por la cual se
reconoce la bondad de la custodia-alternada, pero no obstante atribuye la custodia a uno solo
de los padres, otorgando al otro un amplio derecho de visitas superior al ordinario; aquellas
sentencias en las que, excepcionalmente, los juzgadores han acogido la modalidad de custodia
compartida; y aquellas resoluciones en las que los jueces, ya sea por considerar que el caso
no retine las condiciones idéneas, o bien por las dificultades practicas que su aplicacién
conlleva, o por no alejarse de la letra de la ley, han rechazado cualquier modalidad de
alternancia en los perfodos de convivencia entre ambos progenitores, acogiéndose al régimen
tradicional de atribucién exclusiva de la custodia a uno de los progenitores y derecho de
comunicacion al otro. Cfi: CAMPUZANO TOME, HERMINIA, “La custodia compartida,
Doctrina jurisprudencial de las Audiencias Provinciales”, dranzadi-€ivil, nm. 22/2004,
Parte Estudio, Editorial Aranzadi, SA, Pamplena; 2005, p4

202 SAP de Las Palmas nim. 320/2004, de 17 de mayo, PROV 20045205252,
203 Cfi CAMPUZANO. TOME, HERMINIA, op: cit., p.4.
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si tiene relevancia, ya que ambas soluciones se ﬁmdamenta.n. en cuestiones muy
distintas. En el primer caso se distribuye la convjyenma de manera mas
homogénea entre los padres, pero no asi fas responsabll@ades. que ella conlleva
(elemento que si opera en la custodia altemapla), gener_a.r_ldose dificultades en
cuanto a la atribucién automdtica de la vivienda familiar al padre o madre
custodio, y el establecimiento de una pension alimenticia a cargo del no

custodio2%4,

4.8.1.1. Condiciones habitacionales y proximidad de domicilios

Se ha sefialado que favorece el sistema de custodia sucesiva, el hecho de que
ambos progenitores dispongan de viviendas, en cada uno de los lugares en
donde se desarrollara la alternancia del cuidado personal.

Asi lo considerd, junto a otros factores, la SAP de Castellén de 14 de octubre
de 2003203, al valorar como determinante el hecho de que cada uno de
progenitores dispusiera en la misma localidad de una vivienda acomodada a
las necesidades de la menor, asi como el que ambos hubieran sabido ajustar
su horario laboral a su contacto con la menor, “de tal forma que como la madre
trabaja por las tardes, su padre se encarga de recogerla del colegio, llevarla
a extraescolares y darle de cenar en su domicilio, acompanando a la nivia al
domicilio cercane de la madre donde pasa lu noche. El padre también lava la

”

ropa de la nina. . i

Este criterio parece logico toda vez que el desarrollo de la custodia sucesiva, .
exige el traslado del nifio de un domicilio a otro, por lo cual, si las condiciones
de vivienda favorecen dichos cambios de residencia, se res_gu;}rda la establhd?d
fisica y emocional del hijo. Recordemos que una de las principales desventaqu
aducidas con respecto a esta figura, es el continuo “peregrinaje” a que se veria
sometido el nifio, ocasionando dafiosos desequilibrios. Pues bien, la adopcion
de medidas en el ambito material (como lo es la comodidad de las dos viviendas
de los padres), beneficia el desarrollo de la alternancia en la custodia.

204 . CAMPUZANO TOME, HERMINIA, bid., p.4.
205 SAP de Castellén nim. 279/2003, de 14 de oetubre (PROV 2003\26477).
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En esta situacion, se estd tavoreciendo una mayor estabilidad emocional, a que del cambio constante de ambiente se puede derivar. o, en mayor medida,

costa de la estabilidad fisica. El hijo compartird su vida cotidiana de manera 1 por la dificultad de establecer un sistema de horarios, comidas, estudios, juego,
equitativa con su padre y con su madre, aunque debiendo residir en la vivienda i -descanso, etc. ordenado y estable, especialmente importante en los periodos
de uno y otro. Las circunstancias del caso, esto es la condicién habitacional, i de crecimiento y formacion escolar del menor. Pero nada impide que si realmente
propician y justifican la decision. se acredita que lo mds beneficioso para el menor es permitir que ambos padres
y 5 o : asuman, de forma compartida, la custodia, se adopte judicialmente esta medida
La SAP de Girona, de 25 de febrero de 2001206, estim el recurso planteado g como la mas adecuada para regir en el futuro la situacion del menor... ",
por el padre frente a la Sentencia dictada en Instancia en la que el Juez, alegando ; ! ‘
¢l criterio de la estabilidad fisica del menor, procedié a modificar el régimen Rechazo la custodia alternada, la SAP de Guadalajara de 9 de abril de 2002208,
de custodia compartida que hasta ese momento venia siendo aplicado a favor basindose en que el hecho determinante de vivir los progenitores en distintas
de ambos progenitores, para atribuirlo de forma exclusiva a la madre. El Tribunal localidades obligaria a las nifias a “adapiarse a cambios de todo orden derivados
de Apelacion, valord el hecho de que ambos progenitores tenian el domicilio de la convivencia tempoial con uno y otro progenitor, lo que no puede
en la misma localidad y en relativa proximidad. lo cual facilitaba los eventuales - considerarse que facilite la educacion, ni la formacion integral de los menores,
traslados sin afectar a las relaciones sociales de la menor (escolares, amigas, 9 al privarles de una estabilidad que se torna necesaria, cambios éstos que en
actividades extraacadémicas), que podrian seguir manteniéndose sin cambio g el supuesto que nos ocupa se acentiian a la vista del distinto lugar de residencia
alguno. Igualmente, valord como circunstancia positiva la existencia de propia de ambos progenitores, lo que incluso obligaria a las hijas a tener que cambiar
habitacion de la menor en ambos domicilios. La Sentencia sefiala que “La 1 de localidad, con todo lo que ello conlleva. .
conservacion del espacio hogarerio, donde se ha desarrollado la vida de la
menor, ha comportado en ella una concentracion afectiva en ambos progenitores i 4.8.1.2. Aspectos econémicos

con ausencia de sentimientos de abandono o indiferencia que se traducen en
una personalidad alegre y tranquila, con reflejo en sus logros escolares y de
relacion, sintomas de un alto indice de autoestima que, en su propio interés
no justifican una guarda y custodia individualizada, sino el mantenimiento de ;
la tenencia compartida... . f

Si la custodia es alternada, lo normal es que los gastos economicos se distribuyan
‘de acuerdo a los periodos de convivencia de cada progenitor; de tal forma, en
cada lapso fijado; el padre-o-madre respectivo; asume tos desembolsos
correspondientes para satisfacer las necesidades de sustento del hijo comiin.
En un sentido distinto se prenuncia la Audiencia Provincial de Barcelona, que
da prioridad a otros factores antes que a las condiciones materiales. En efecto,
la SAP de Barcelona, de 22 de julio de 2004297, sefiala que “generalmente la
doctrina y la jurisprudencia se muestran partidarias de no efectuar una
atribucion compartida de la guarda y custodia, por la conflictividad que en
ocasiones surge al tratar de materializar el régimen compartido de custodia, i |
ya sea por la-distancia geogrdfica aun en la misma poblacion, por la falta de o 3
un domicilio adecuado de cada uno de los padres, por la inestabilidad emocional e

El problema esta en el reparto de los gastos de caricter extraordinario. A ello
se refiere la SAP de Castellén, de 10 de abril de 2003209, que los soluciona |
mediante un especial régimen de funcionamiento econdmico, facilitando el
cumplimiento de las responsabilidades de orden patrimonial, mediante un fondo

A "

208 SAP de Guadalajara nim. 126/2002 de 9 de abril (PROV 2002\133932). En igual sentido

se han pronunciado la SAP de Cuenca de 30 de septiembre de 1996 (AC 1996/2457), SAP
i de Palma de Mallorca de 11 de noviembre de 1996 (R.G.D. 1998, p.1602), SAP de Alicante
- ———de-07-de julio-de- 1997 (AC-1997/1591); ¥ SAP de Granada de 20 de enero-de 2003 (JUR
* 2003, 109199).

209 SAP de Castellon nim. 112/2003 (AC 2003\846).

206 SAP de Girona nim. 108/2001 de 25 de febrero (AC 200111827).
207 PROV 20041217508
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conformado por los aportes mensuales de ambos progenitores. La sentencia,
sefiala que “si compartida es la custodia Y compartida por ello la obligacicn
de atender en cada momento a las necesidades de los hijos comunes, compartida
ha de ser la administracion...”.

4.8.1.3. Opinién del nifio

La opinion del hijo es un factor de suma importancia para la valoracion de la
comunicacion que los progenitores mantienen con sus hijos. Como observamos
anteriormente, al tratar los principios que inspiran la responsabilidad parental,
lo manifestado por el nifio ante el Juez no determina la decision judicial, sino

que solamente la informa, como cualquier elemento de juicio. De ahi que existan

con respecto a su cuidado personal,

En la misma Sentencia a que hicimos referencia mds arriba, se resuelve que,
no obstante haberse escuchado a un adolescente de 17 afios -quien preferia
vivir con su padre por tener una pésima relacién con su madre-, resulta altamente
favorable para el desarrollo del hijo, un ejercicio alternado de 1a custodia. Asi,
la SAP de Barcelona, de 22 de julio de 2004210, constata que la relacion padre-
hijo, descrita por éste, en realidad no-es tal ¥ que aquél'no tiene “control sobre
las actividades del menor durante el dia, sobre si estd o no acudiendo al centro
de estudios o con qué amigos se relaciona. Lo que si estd claro s que el hijo
cuando va a comer a casa de la abuela Y de la madre estd manteniendo la

210 pROV 20041217508,
2 pig AP de Barcelona num. 346/2004,-de 9 de junio (PROV 2004\208661).
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No sucede lo mismo en la SAP de Cérdoba, de | de marzo de 2004212, que
con respecto a una adolescente de 16 afios, sostiene que “Si como ella opina,
esa situacion de alternancia la encuengra positiva, el principiodel favor filii
debe entenderse proclive a esq solucion, pese a que los padres entiendan lo

contrario ",
4.8.1.4. Colaboracién y buen entendimiento entre los progenitores

A nuestro juicio, el criterio judicial més importante para determinar la custodia
alternada, es el que valora la relacién que existe entre los padres tras la crisis
matrimonial. Creemos que es pricticamente imposibie que dicha modalidad
se desarrolle exitosamente, si no existe un minimo de entendimiento, colaboracion
¥ comunicacion entre los progenitores, i

Asi lo ha sefialado la SAP de Barcelona, de 16 de marzo de 2004213, segiin la
cual “la Sala ha estabiecido de forma constante que la custodia compartida
solamente cabe admitirla cuands del conjunto de las circunstancias de ambos
progenitores sea factible (extrema proximidad de domicilios, acuerdo al respecto,

Jundamentalmente) y no se siga de ella un perjuicio. ",

La SAP de las Palmas, de 15 de abril de 2004214, sefiala por su parte, que la
determinacion de la custodia alternada tiene un cardcter tan excepcional “como
la buena relacion entre-los conyuges, gue es lo que permite lg observancia
del régimen, entre quienes son capaces de postergar su desencuentro personal,
por el beneficio del hijo/a comiin. Cabe excepcionalmente entonces y siempre
que las circunstancias objetivas lo propicien el compartimiento de la custodia,
Y sin perder de vista naturalmente e] principio rector en la materia, el

bonnum filii, .

En otra sentencia, la Audiencia Provincial de Barcelona2!3, rechazé el acuerdo
regulador por el cual los padres establecian la custodia alternada, al considerarlo
poco serio y real, declarando que “/a situacion de guarda v custodia compartida

212 SAP de Cérdoba nim. 63/2004, de 1 de marzo (PROV 2004\125769),
213 SAP de Barcelona, de 16 de marzo de 2004 (PROV-2004120706),

214 SAP de Las Palmas niim. 32712004, de 15 de abril (PROV 2004\152448).
215 SAP de Barcelona nim. 140/2004, de 3 de marzo (PROV 20041 19161).
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o se estd dando en la practica y que, ademds, no se aprecia entre ambos
progenitores el grado de cooperacion y confianza que seria preciso para que
un sistema semejante fuese beneficioso para el hijo. Este, en realidad, se ha
distanciado de su madre, segiin lo que se dice en el informe pericial (...)".

Finalmente, la SAP de Girona de 9 de febrero de 2000216, sefiala en su
Fundamento de Derecho Segundo, que “en cuanto a la guarda y custodia
compartida que se habia establecido en la sentencia de separacion, existen
claras muestras de su rotundo fracaso ante la situacién de intransigencia y
enfrentamiento de los padres de los menores, lo que constituve un ejemplo
paradigmdtico del fracaso de la guarda compartida cuando ésta no es propuesta
Y concertada de mutuo acuerdo por los progenitores que mantienen entre ellos
una postura razonable v equilibrada ante la crisis matrimonial.”.

4.9.  Viabilidad del cuidado personal compartido-en Chile

En primer lugar, debemos decir que una interpretacion literal de los articulos
del C.C. referidos a la figura del cuidado personal del hijo, puede llevar a
sostener que el legislador no permite la custodia alternada o sucesiva. No hay.
al parecer, posibilidad de alternar el cuidado personal de los hijos entre padre
¥ madre separados. La tnica opcion es el ejercicio exclusivo, sea por parte de
la madre (atribucion legal) o del padre (atribucién convencional o judicial)217.

Sin‘embargo, un andlisis més detenido, apoyado en una interpretacion logica,
Sistematica, y teleologica de la ley, nos conduce a afirmar una solucién contraria.
Por las siguientes razones.

2 ; :
16 5Ap de Girona nam. 265/2000 de 9 de febrero (AC 2000\184). Vid. SAP de Guiptzcoa de
14 de mayo 1999 (AC 1999\898).

Slog H. Senador José Antonio Viera-Gallo plante6 en su momento, la necesidad de incluir, una
vez aprobado el proyecto que crea los Tribunales de Familia, la idea de legislar sobre custodia
alternada pues “lo que debiera haber es una legislacion m4s avanzada que determine que
en caso de separacion y (...) de divorcio (...), que los padres de comiin acuerdo fijen tanto
¢l régimen de tuicion como la patria potestad y que a faita de dicho acuerdo, sea el juez
quien lo determine, pero no que quede entregado principalmente a la madre, como ocurre
boy”. C La Semana Juridiea fiam. 33, 25 de junio a | de julio 2001, p.14.
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La autonomia de la voluntad de los conyuges en materias familiares, es admitida
en la nueva LMC, con mucha mayor fuerza que antes de su dictacién. Toda
vez que el ordenamiento juridico admite el divorcio y los acuerdos reguladores,
se reconoce un mayor grado de intervencion de dicha autonomia en las crisis
matrimoniales.

La penetracion de la autonomia de la voluntad en los supuestos de ruptura
matrimonial, plasmada en los acuerdos reguladores, parte del supuesto basico
de que los conyuges son quienes mejor pueden establecer sus condiciones de
vida posteriores. Junto a ello, la LMC establece un mayor intervencionismo
estatal, a través de la figura del control judicial de los intereses superiores de
ios hijos y del conyuge mas debii.

En este contexto, creemos que el acuerdo de los padres o la decision judicial
que establece la custodia sucesiva, no se opone a los principios que informan
nuestro nuevo Derecho Matrimonial.

Es mas, la nueva Justicia de Familia, creada por la ley N° 19.968 que crea los
Tribunales de Familia, instala nuevos paradigmas para la aplicacion del derecho,
en el fondo y en la forma. No nos parece contra ley, decidir que el cuidado
personal del hijo sea sucesivo, si ello redunda clara y directamente en el interés
superior y desarrollo integral de éste.
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Identificacion de la Norma : LEY- 19947
Fecha de Publicacidn : 17.05.2004

Fecha de Promulgacion : 07.05.2004
Organismo : MINISTERIO DE JUSTICIA

ESTABLECE NUEVA LEY DE MATRIMONIO CIVIL

Teniendo presente que el H. Congreso Nacional ha dado su aprobacidn al
siguiente Proyecto de ley:

"Articulo primero.- Sustitiiyese la Ley de Matrimonio Civil, de 10 de enero de
1884, por la siguiente:

"LEY DE MATRIMONIO CIVIL
Capitulo T
Disposiciones genérales

Articulo 1°.- La familia es el nticleo fundamental de la sociedad. El matrimonio
es la base principal de la familia.

La presente ley regula los requisitos para contraer matrimonio, la forma de su
celebracion, la separacion de los conyuges, la declaracion de nulidad matrimonial,
la disolucion del vinculo y los medios para remediar o paliar las rupturas entre
los conyuges v sus efectos.

Los efectos del matrimonio v las relaciones entre los conyuges v entre éstos
Yy sus hijos, se regiran por las disposiciones respectivas del Cadigo Civil.

Articulo 2°.- La facultad de contraer matrimonio es un derecho esencial inherente
a la persona humana, si se tiene edad para ello. Las disposiciones de esta ley
establecen los requisitos para asegurar el libre y pleno consentimiento de los
contrayentes.

El juez tomard, a peticion de cualquier persona, todas las providencias que le
parezcan convenientes para posibilitar el ejercicio legitimo de este derecho
cuando, por acto de un particular o de una autoridad, sea negado o restringido
arbitrariamente.,
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Articulo 3°.- Las materias de familia reguladas por esta ley deberdn ser resueltas
cuidando proteger siempre el interés superior de los hijos y del conyuge mas
débil. B

Conociendo de estas materias, el juez procurard preservar y recomponer [a vida
en comun en la unidén matrimonial validamente contraida, cuando ésta se vea
amenazada, dificultada o quebrantada,

Asimismo, el juez resolverd las cuestiones atinentes a la nulidad, la separacién
o el divorcio. concilidandolas con los derechos ¥ deberes provenientes de las
relaciones de filiacion y con la subsistencia de una vida familiar compatible
con la ruptura o la vida separada de log conyuges.
Capitulo II
De la celebracién del matrimonio
Parrafo 1°

De los requisitos de validez del matrimonio .

Articulo 4°.- La celebracién del matrimonio exige que ambos contrayentes sean
legalmente capaces, que hayan consentido libre ¥y espontdneamente en contraerlo
¥ que se hayan cumplido las formalidades que establece la ley.

Articulo 5°.- No podran contraer matrimonio:

1° Los que se hallaren ligados por vinculo matrimonial no disuelto;

2° Los menores de dieciséis afios:

3° Los que se hallaren privados del uso de razon; y los que por un trastorno o
anomalia psiquica, fehacientemente-diagnosticada, sean incapaces de modo
absoluto para formar la comunidad de vida que implica el matrimonio;
4° Los que carecieren de suficiente juicio o discernimiento para comprender
y comprometerse con los derechos y deberes esenciales del matrimonio, y 5°

~-Los que no pudieren expresar claramente su-voluntad. porcualquier medio, ya
sea en forma oral, escrita o por medio de lenguaje de sefias,
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