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LA CORRESPONSABILIDAD PARENTAL

Fabiola Lathrop Gémez

1. INTRODUCCION

Sin duda, una de las cuestiones de mayor importancia luego de la crisis ma-
trimonial o de pareja, es lo concerniente a la organizacién del cuidado personal
de los hijos. Tanto asi, que de la atribucién que al respecto se decida dependen
otra serie de materias que cabe resolver, como la relacién directa y regular que se
llevard a cabo y los alimentos que el padre o madre no conviviente deberd enterar.
Dilucidar quién se queda con los hijos constituye un “efecto cascada” frente a los
otros elementos que configuran la realidad familiar que se avecina.

El objeto del presente trabajo es poner de relieve el surgimiento de nuevas
tendencias informadoras de este tipo de determinaciones. El interés por realizarlo
se debe a la constatacién gle que Chile comienza a experimentar, en estos aspectos,
fenémenos producidos con anterioridad o de forma simultdnea en otras latitudes;
de ahf el interés por tefiir estas pdginas de consideraciones no exclusivamente
juridicas sino también de corte sociolégico y psicoldgico.

Claramente, dentro de estas nuevas tendencias, se encuentra la custodia
compartida de los hijos, a la cual dediqué ciertas consideraciones generales en las
Sextas Jornadas de Derecho Civil celebradas el afio 2008 y que pretendo, en estas
lineas, contextualizar dentro de un principio mds amplio: la corresponsabilidad
parental.

Como yalo he sostenido en otras ocasiones?, la custodia compartida, alternada
o sucesiva es un sistema familiar, posterior a la ruptura matrimonial o de pareja

* Licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de Chile. Doctora en Derecho, Universidad
de Salamanca, Espafia. Profesora de Derecho Civil, Universidad Finis Terrae y Universidad de Chile.

1 LatHrOP GOMEZ, E, “Algunas consideraciones en torno a la custodia compartida de los hijos®, Revista
Chilena de Derecho Privado, N° 10, Santiago, Ediciones de la Fundacién Fernando Fueyo Laneri, julio 2008,
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que, basado en el principio de la corresponsabilidad parental, permite a ambos
progenitores participar activa y equitativamente en el cuidado personal de sus
hijos, pudiendo, en lo que a la residencia se refiere, vivir con cada uno de ellos
durante lapsos sucesivos mds o menos predeterminados.

Se trata de una figura juridica de gran impacto en la organizacién de las rela-
ciones familiares, pues evita, al menos tericamente, que uno de los progenitores
—generalmente el padre— quede desprovisto de injerencia en la vida del hijo. Por
ello, se ha convertido en la bandera de lucha de diversas organizaciones de padres
separados de todo el mundo y que, en Chile, sin ir mds lejos, vienen realizando
diversas acciones con el objeto de promover sus demandas. Prueba de ello es
que el 12 de junio de 2008 fue presentado un proyecto de ley que establece la
custodia compartida como régimen legal del cuidado personal de los hijos luego
de la separacién o el divorcio, que ha sido celebrado por estas asociaciones y por
diversos sectores de nuestra sociedad.

En la actualidad, esta institucién se encuentra reconocida legalmente, entre
otros paises, en Estados Unidos, Francia, Alemania, Espafia, Italia, Suecia, Ho-
landa, Australia, Bélgica y Brasil. Por su parte, recientemente, diversos ordenamientos
juridicos han introducido o han previsto modificaciones legales relativas al cuidado de
los hijos tendentes a consolidar politicas de adopcién de un modelo de “parentalidad
compartida” o de un verdadero “derecho a la custodia compartida®. Asf ha sucedido en
Canadd, Dinamarca, Hong Kong, Portugal, y en ciertos estados de Estados Unidos. En
los origenes de todas ellas es posible advertir el fuerte impulso llevado a cabo por las
asociaciones de padres separados (mayoritariamente varones).

Los principios inspiradores de la custodia compartida son la corresponsabilidad
parental, la igualdad parental, y la coparentalidad, todos ellos informados trans-
versalmente por la necesidad de una conciliacién de la vida laboral y familiar®.

En las paginas que siguen me referiré, como he dicho, al primero de ellos,
empezando por una aproximacién socioldgica y psicolégica a esta temdtica, algu-
nos aspectos de su positivizacién tanto en el plano internacional como regional
e interno; posteriormente, tratar de responder si se trata o no de una directriz
reconocida por nuestro ordenamiento juridico; analizar dos expresiones concretas
de este principio (el abandono del concepto de patria potestad y los planes de

Continuacién nota

p- 13 y Latnrop Gomez, E, “Custodia compardda: jnecesidad de legislar?”, La Semana Juridica, N° 379,
Santiago, Tribuna, semana del 6 al 19 de agosto de 2008, p. 2.

2 Para un andlisis ms detenido acerca de estos principios, Vid. LatHrROP GOMEZ, E., Custodia compartida
de los hijos, Madrid, La Ley, 2008, pp. 347 y ss.
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coparentalidad); comentar cudl es la vinculacién efectiva entre este principio y la
custodia compartida, y, finalmente, esbozar algunas conclusiones.

II. EL PRINCIPIO DE CORRESPONSABILIDAD PARENTAL

1. CORRESPONSABILIDAD PARENTAL: UUNA MIRADA DESDE
LA SOCIOLOGIA DEL DERECHO

Puede afirmarse que el principio de corresponsabilidad parental consiste en
el reparto equitativo de los derechos y deberes que los progenitores deben ejercer
frente a sus hijos.

En efecto, la corresponsabilidad parental, que ciertos colectivos de padres
separados comienzan, como he dicho, a promover y defender en nuestro pafs,
estd indisolublemente ligada al debate sobre el establecimiento de la custodia
compartida, que no serfa sino su expresién mds fidedigna.

Se trata de un principio que cobra relevancia, fundamentalmente, porque pa-
dre y madre, hombre y mujer, estdn compartiendo progresivamente 4mbitos que
histéricamente habian sido espacios exclusivos de uno u otro. En este sentido, las
cifras hablan por si solas: la participacién laboral femenina ha aumentado de un
28,1%, en 1992, a un 40,8% en agosto de 20083, Asimismo, se estin asumiendo
roles cada vez mds equitativos por parte de ambos progenitores, produciéndose,
consecuentemente, la disolucién paulatina y progresiva de los “binomios” mujer-
hogar y padre-proveedor, lo que, a primera vista, podria conducir a conceder
derechos y deberes potericialmente iguales a padre y madre una vez producida la
crisis matrimonial o de pareja.

Por ello, y sobre la base del respeto al principio de igualdad, se estd demandan-
do el reconocimiento legal de una serie de cambios producidos en la estructura
familiar, como el reconocimiento de la funcién del hombre en el cuidado de los
hijos y, por supuesto, la custodia compartida.

Sin embargo, cabe efectuar algunas precisiones. Lo primero que cabe sefialar
es que puede observarse una creciente preocupacién de los padres (varones) por
mantener un contacto més fluido con sus hijos. De acuerdo a las estadisticas del
Instituto Nacional de Estadisticas (INE), mds de 18.400 demandas sobre relacién
directa y regular ingresaron a los Juzgados de familia en el afio 2006. No obstante,
sibien se observa un aumento porlas demandas de cuidado personal, éstas alcanzan
las 12.494, observdndose una diferenciaimportante entre éstas y las demandas sobre

3 Conforme a la Encuesra Nacional del Empleo del Instituro Nacional de Estadisticas.
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régimen comunicacional?. No todo padre que pide la regulacién del régimen de
relacién directa y regular con sus hijos solicita el cuidado de los mismos, cuestién
que puede deberse bien a que el padre no se plantea siquiera la posibilidad de
hacerse cargo del cuidado de su hijo —asumiendo que éste corresponde a su ex—,
o bien, a que nuestra actual normativa y la reticencia de los tribunales a invertir
la regla tradicional de asignacién materna, “desincentiva’ que el padre solicite la
tuicidn y demuestre asf sus capacidades parentales.

Por otra parte, aunque se observa una mayor participacién de los varones en
las tareas domésticas y de cuidado de los hijos, los datos siguen siendo elocuentes
en cuanto a la fuerte asignacién femenina de estas labores al interior de la familia.
Asi, de acuerdo a la Encuesta Exploratoria Uso del Tiempo en el Gran Santiago
2007, los hombres declaran una participacién en labores de trabajo doméstico
no remunerado tres y hasta cuatro veces menor que las mujeres. Asimismo, del
total de los encuestados que realiza tareas del hogar, sélo el 34,2% son hombres,
mientras que cuidar a miembros del hogar es la actividad que menor participa-
cién masculina presenta: sélo uno de cada cuarenta varones declaré pasar tiempo
cuidando a menores de cuatro afios y solamente uno de cada 23 hombres cuida
de los nifios y nifias con edades entre 4 y 17 afios’.

En suma, si bien se observa una mayor presencia femenina en el mercado
laboral y una creciente preocupacién por compartir las responsabilidades relativas
al cuidado personal de los hijos, ellas contindan ejerciéndose en gran medida por
la madre.

Algo parecido sucede en paises europeos; incluso, en ordenamientos que
han recepcionado legalmente la custodia compartida como fiel expresién de la
corresponsabilidad familiar. Asi, por ejemplo, en Espafia, segtin la Encuesta de
Calidad de Vida del Trabajo del afio 2004°, la mitad de las mujeres asumen en
solitario las tareas domésticas (48,7% si trabaja su pareja y 50% si su conyuge
no trabaja), y casi el 34% de las mujeres ocupadas con hijos a cargo menores de
12 afios asumen principalmente solas el cuidado de los hijos fuera de su horario

4 Informe Anual de Justicia, 2006, pp. 200-201, disponible en
huep:/fwww.ine.cl/canales/chile_estadistico/estadisticas_sociales_culturales/justicia/justicia.php.

> Entre las tareas del hogar, las mds frecuentes a las que ellos dedican su tiempo son la administracién
del hogar (23,1%), hacer el aseo (21,4%) y preparar alimentos y afines (13,3%). Estos datos estdn tomados
de Instituro Nacional de Estadisticas, Hombres y Padres en Chile, junio de 2008, p. 4, disponible en heep://
www.ine.cl/canales/sala_prensa/archivo_documentos/enfoques/2008/junio/hombres_pag_pag.pdf

6 Encuesta realizada por el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales de Espaiia. Cabe sefialar que este
pais reconocié la custodia compartida en el afio 2005, incorpordndola, expresamente en el Cédigo Civil,
como un modelo mds de organizacién del cuidado personal.
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laboral. Asimismo, segin la Encuesta de Empleo del Tiempo 2002-2003 del Ins-
tituto Nacional de Estadistica de dicho pafs, las labores domésticas y de cuidado
de los hijos son esencialmente femeninas; pasan més tiempo en el hogar pero las
funciones que asume al interno del mismo les significa, en un dia promedio, una
hora menos de tiempo libre que los hombres.

Ahora bien, si estas cifras dejan claro que la madre es la que asume el cuidado
de los hijos y las labores domésticas, cabe preguntarse a qué se debe la “explosién”
legislativa que explicita o implicitamente ha incorporado la corresponsabilidad
familiar en diversos cuerpos legales a través de la instauracién de la custodia
compartida o de otras expresiones juridicas andlogas, y que, por ende, conlleva la
afirmacién de que el hombre también puedey debe desenvolverse en estos dmbitos,
al menos potencialmente, en las mismas condiciones.

En primer lugar, debemos sefialar que la custodia compartida estd siendo
introducida en diversos ordenamientos juridicos pertenecientes a un contexto
histérico, social y geografico en que el divorcio y la separacién han alcanzado cifras
altisimas’. En Chile, si bien no existen tasas de divorcios tan elevadas (entre otras
cuestiones debido a que no contamos con una tradicién divorcista dada la tardfa
introduccién del divorcio vincular), los datos publicados por el Servicio de Registro
Civil e Identificacién nos muestran que en los afios 2006 y 2007 se registraron
alrededor de 59 mil matrimonios anuales, mientras que los divorcios, lejos de
igualar el ndmero de los matrimonios, registraron la suma de 10.107 en el afio
2006, subiendo notoriamente a 16.043 en el afio 2007. Sélo hasta junio de 2008,
los divorcios alcanzaban 10.224 (mds del total de divorcios del afio 2006).

Estas estadisticas nos’demuestran que el matrimonio estd siendo concebido
como un compromiso entre dos personas que, sobre la base de la libertad y la
autodeterminacidn, puede ser revocado cada vez con mayor facilidad, de forma
que las aspiraciones personales de las partes no estdn subordinadas a las exigencias
dela institucién matrimonial®. Asi, el reconocimiento progresivo de la autonomfa
individual de los cényuges se veria reflejado en la tendencia a reducir las exigencias

7 En Europa, de acuerdo a los indices EUROSTAT, la relacién entre parejas casadas y divorciadas en
el afio 2001 indicaba que por cada 100 parejas casadas se divorciaban: en Bélgica 69.7; Suecia y Finlandia,
59.8, y en Inglaterra, 50.5.

8 Es lo que se ha denominado fenémeno del démariage, expresidn acufiada en el Derecho francés
para aludir a la tendencia de la banalizacién del divorcio, es decir, al hecho de que el marrimonio se haya
convertido en una experiencia subjetiva, una cuestién privada; en definitiva, un contrato entre particulares.
En este sentido Vid THERY, L, Le démariage, Paris, O. Jacob, 1993, en especial, pp. 128-139. Sobre este
tema, puede consultarse LATHROP (n. 1), en Revista chilena de Derecho Privado, pp. 23-25. En estas pdginas
ciradas me refiero a algunas de las posiciones que han sido construidas desde la sociologfa del Derecho,
como RONEaN, P, “Relazioni familiari: evoluzione di modelli e prospettive”, en DELL'ANTONIO, A. (a cura
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legales previstas para el pronunciamiento del divorcio. Esta libertad conllevaria
un 4mbito de disposicién de las partes en las materias relativas a su situacién
conyugal pero no asi, en cambio, respecto de la esfera paterno-materno-filial, que
permanece pricticamente inalterada y férreamente protegida por la intervencién
judicial a través de la realizacién del interés superior del hijo.

Las reformas llevadas a cabo en materia de disolucién del vinculo matrimonial
son ejemplo de esta evolucién. Por una parte, el legislador ha avanzado hacia el
reconocimiento de una mayor capacidad de los cdnyuges para autorregular el
conflicto familiar, sea facilitando el acceso al divorcio —como ha sucedido en la
legislacién espafiola que ha suprimido las causas de separacién y divorcio enlo que
se ha llamado “divorcio express”9-—, o bien, incentivando la cultura de los acuerdos
a través de la mediacién, como sucede en Francia e Inglaterralo.

Sin embargo, en cuanto a las relaciones parentales, las legislaciones contintian
exigiendo la presentacién de un convenio o acuerdo regulador de las relaciones
personales y econémicas entre las partes y respecto de los hijos y, por otra parte,
han sometido la ordenacién y aplicacién de la misma custodia compartida a
un fuerte control judicial, reforzando el papel decisorio del juez a través de la

Continuacién nota 8

di), Genitori e capaciti genitoriale alle soglie del 2000: contributi interdisciplinarii, Roma, Formello Seam,
1999, pp. 25-40, en especial, pp. 32-34; EEKELAAR, ]., Regulating Divorce, Oxford, Clarendon Press, 1991,
p- 173; AMBROSE, P, HARPER, ., y PEMBERTON, R., Surviving Divorce. Men Beyond Marriage, London,
Wheatsheaf Books, 1983, pp. 171-174; y MEULDERS-KLEIN, M.T., “Familles et Justice: 4 la recherche
d’un modéle de justice”, en MEULDERS-KLEIN, M.T. (sous la.direction de), Famille et Justice, Paris,
LGDJ, 1997, p. 633. )

9 Segtin LasaRTE Awvarez, C., “Merecido adiés al sistema causalista en las crisis matrimoniales”, en
Actualidad Juridica, nim. 655, Parte Tribuna, Pamplona, Edirorial Aranzadi, 2005, BIB, 2005\153, p. 1.
La Ley 15/2005 de 8 julio de 2005 deja atrds el sistema causalista de la crisis matrimonial al abandonar
radicalmente las causas de la separacién y divorcio, reconociendo, asimismo, la debida libertad a los cényu-
ges para dejar de estar vinculados por el lazo que antes les unia. Al respecto, las estadisticas publicadas por
el Consejo General del Poder Judicial en Espafia, indican que en el afio 2005, un toral de 51.768 parejas
pusieron fin a su matrimonio de forma amistosa, lo que supuso un aumento de casi el 81% respecio a las
cifras de 2004. Las rupturas definitivas no consensuales crecieron, por su parte, un 70%. A su vez, como
es légico dada la eliminacién del requisito de separacién previa, las separaciones han seguido la trayectoria
inversa: las consensuales disminuyeron uri 35% y las contenciosas, un 27%. Este organismo constata que la
nueva normativa ha creado el efecto de “animar” a resolver los conflictos matrimoniales y que, por lo tanto,
“resulta innegable la importancia que la nueva ley ha tenido y sus rdpidas y concluyentes consecuencias”
(“Separaciones y Divorcios tras la Ley 15/2005”, Datos de Justicia. Boletin de Informacion Fstadistica, N° 4,
febrero, 2006).

10 En Inglaterra, a partir de la Family Law Act de 1996, se ha implementado fuertemente el sistema de
mediacién. Algo similar ha ocurrido en Francia con la Ley N° 2002-305 de 4 de marzo de 2002 que ha favo-
recido la intervencién del mediador familiar para permitir los acuerdos entre los progenitores, prescribiendo
que el juez debe considerar, en primer lugar, las decisiones adoptadas por estos tiltimos.
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ampliacién de sus poderes discrecionales, inspirado por una indudable légica de
paternalismo judicial'!. .

2. CORRESPONSABILIDAD PARENTAL: UNA MIRADA DESDE LA PSICOLOGIA JURIDICA

También desde la psicologfa se han intentado explicar las causas de esta cada
vez mds asentada idea de que ambos progenitores estdn igualmente capacitados
para asumir las responsabilidades que derivan de su parentalidad.

En esta parte presentaré algunos apuntes breves sobre la evolucién de esta
disciplina que, actualmente, considera capaces a ambos padres para establecer
relaciones afectivas significativas con sus hijos.

En primer lugar, durante la década de los setenta y ochenta, GOLDSTEIN,
FREUD y SOLNIT!? sefialaron que la gran mayoria de los hijos tenfan un progenitor
psicolégico, es decir, una persona que, sobre una base diaria, continua, a través
de la interaccidn, el compafierismo y la reciprocidad, satisfacia las necesidades
psicolégicas y biolégicas del nifio®”.

Segtin estos autores, el progenitor psicolégico, sin importar la relacién que le
une al nifio, podia ser bioldgico, adoptivo, de acogida, un padre “common-law” 4
o cualquier otra persona, pero nunca un padre ausente, un adulto inactivo. De
esta forma, sefialaban que, para el normal desarrollo y crecimiento del menor era
de suma importancia la existencia de la mdxima continuidad, tanto en sus rela-
ciones interpersonales, como en su ambiente social y fisico, de manera que debfan
evitarse cambios bruscos en sus costumbres de vida. Estos autores describieron los

£

1 Asf, por ejemplo, si bien conforme al pérrafo quinto del articulo 92 del Cédigo Civil espafiol, son los
padres quienes proponen, en principio, dicha modalidad de cuidado, es el juez quien, en definitiva, pondera
su procedencia adoptando las cautelas que estime convenientes, recabando Informe del Ministerio Fiscal,
oyendo, si corresponde, al nifio, y valorando, por otra parte, tanto las alegaciones de las partes vertidas en la
comparecencia y la prueba practicada en ella, como la relacién que los padres mantienen entre si y con sus
hijos. Sin considerar que, ademds y de manera excepcional, puede determinar su ejercicio contra la voluntad
de uno de los padres.

12 Esta teorfa del progenitor psicolégico fue presentada por primera vez en 1973 en su libro Before
the Best Interests of the Child, New York-London, The Free Press, 1973. En 1979 fue presentada la segunda
edicién de esta obra y, en 1996, su tiltima versién revisada.

13 Cfr. GOLDSTEIN, ]., FREUD, A., y SOLNIT, A., Beyond the Best Interests of the Child, New York-London,
The Free Press, 1979, pp. 19 y 98.

14 Esta categorfa de progenitor corresponde a aquella persona que ha desarrollado una relacién con el
menor sin ser su padre adoptivo o custodio, ni responder a la asignacidn inicial (al momento del nacimien-
10} de un menor a sus padres biolégicos; se produce, por ejemplo, cuando un padre, sin recurrir a ningiin
procedimiento legal, deja a su hijo con un amigo o cercano durante un perfodo prolongado. Cfr. GOLDSTEIN
(n. 13), pp. 27 y 19.
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devastadores efectos que la ruptura o la interrupcién de las relaciones parentales
producian sobre los menores concluyendo que, tanto en las situaciones de acogi-
miento y adopcién como en las disputas relativas a la custodia, debfa aplicarse el
estandar de la “alternativa del menor dafio”, esto es, que la colocacién especifica
del hijo y el procedimiento para determinarla, maximicen, de acuerdo al sentido
del tiempo del hijo y no de los adultos, las oportunidades del menor de ser deseado
y de mantener sobre una base continua, incondicional y permanente una relacién
con, al menos, un adulto que es o llegard a ser su progenitor psicolégico®.

En los juicios relativos al cuidado personal de los hijos esto se traducfa en la
atribucién del cuidado personal individual al padre con quien el menor permanecfa
mds afectivamente unido y del cual habria podido recibir la mayor parte de los cui-
dados y atenciones fisicas, educativas y morales. Una vez determinado el cuidador,
era éste y no el juez, quien debia decidir bajo qué condiciones deseaba educar a
su hijo. De esta forma, el progenitor no custodio no tenfa un derecho legalmente
ejecutable a visitar a su hijo, pues era el cuidador quien debia decidir totalmente
si, y en qué medida, su ex cényuge podfa tener contacto con el menor'®.

Posteriormente, WALLERSTEIN y KEL1Y!” realizaron una investigacién en la que
afirmaban que los hijos de padres separados que presentaban un mayor y mejor
desarrollo eran aquellos que mantenfan un contacto regular y continuo con ambos
padres después de la ruptura conyugal, o bien, aquellos que pertenecian a familias
en las que no habia existido o habfa cesado un alto nivel de conflictividad parental.
A su vez, en un intento por unir ambas teorfas, SAMIS y‘ SaposnEk!® consideraron
que la nocién de progenitor psicolégico era vdlida aunque necesitaba ser flexibi-
lizada, pues, mientras los hijos de padres separados podfan en la préctica tener
solamente un padre psicolégico, también era pésible que tuviesen dos o incluso
tres, o bien, ninguno.

15 Govpstew (n. 13), pp. 537 99.

16 GoLpsTEIN (n. 13), pp- 38 y 63. En la dltima edicién de esta obra, los discipulos de Anna Freud
reiteran esta suerte de exclusién del juez en la regulacién de las relaciones filiales y, en definitiva, del papel
que le compete en la individualizacién del mejor interés del hijo. Asi, segiin estos aurores, la necesidad de
seguridad del hijo dentro de la familia deberia ser favorecida por el Estado a través del reconocimiento de
la privacidad de la misma como una barrera de la intervencién estatal frente a la autonomifa de los proge-
nitores. En definitiva, el interés del menor estarfa realmente garantizado cuando lo estd el derecho de los
padres a la liberrad de intrusién de la esfera ptiblica en la vida privada y familiar. Cfr. Goldstein, J., Solnir,
A., GOLDSTEIN, S. y FREUD, A., The Best Interests of the Child: The Least Detrimental Alternative, New York,
The Free Press, 1996, pp. 90-92.

17 Nos referimos a WALLERSTEIN, ].S. y KeLry, ].B., Surviving the Breakup: How Children and Parents
Cope with Divorce, New York, Basic Books, 1980, pp. 341.

18 Cfr. Samis, M.D.C. y Sarosnex, D.T., “Parent-Child Relationships in Family Mediation: A Synthesis
of Views”, Mediation Quarterly, 14-15, 1986-87, pp. 23-37.
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Actualmente, esta teorfa del progenitor psicoldgico se consideraundnimemente
obsoleta. Hoy en dfa, se valoran no sélo las caracteristicas de la personalidad de
cada sujeto, individualmente considerado, sino también sus dindmicas de relacién
con las demds personas involucradas en la realidad familiar'®. De esta forma, tanto
el padre como la madre pueden asumir este papel y garantizar la continuidad de
sus vinculos. Su idoneidad para ejercitarlo depende de la calidad de la relacién
establecida con el hijo y no tanto dela propia funcién parental. Al respecto, se
ha puesto de manifiesto la necesidad de revertir el 7zer hasta ahora seguido en los
razonamientos judiciales, en el sentido de que las cualidades personales del padre
o madre y su “validez parental”, es decir, la determinacién del “buen progenitor”,
no sean el punto de partida sino de llegada; en definitiva, que esta “legitimidad”
sea establecida en consideracién a la relacién desarrollada con el hijo?.

3, POSITIVIZACION DEL PRINCIPIO DE CORRESPONSABILIDAD PARENTAL
a) El contexto internacional

El contexto jurfdico internacional, regional e interno han expresado la vigencia
e importancia del principio de corresponsabilidad parental.

La Convencién de los Derechos del Nifio de 1989 (CDN) ha sido uno de
los primeros Tratados en reconocer el principio de la corresponsabilidad parental
como un derecho humano de los nifios, nifias y adolescentes. En efecto, su articulo
18 establece que “1. Los Estados Partes pondrin el mdximo empefio en garantizar el
reconocimiento del principio de que ambos padres tienen obligaciones comunes en lo
que respecta a la crianza y el desarrollo del nivio (...)"%.

19 En este sentido, BRICKLIN, B., Nuovi test psicologici per 'affidamento dei figli nei casi di separazione e
divorzio, Milano, Giuffre, 2005, p. 46.

20 Cfr. GALOPPINI, A., “Affidamento dei figli nella crisi coniugale e trasformazione dei ruoli genitoriali”,
Diritto di famiglia e delle persone, 1994, p. 734; y BRICKUN (n. 19), p. 39.

21 En este sentido, El Comité de los Derechos del Nifio felicité a Alemania por las medidas que ha tomado
para promover la corresponsabilidad: “El agradecimiento expresado se debe al reconocimiento de usar la Conven-
cidn, como un instrumento sobre los derechos del nifto, para dar nitidez al conocimiento de las responsabilidades de
las personas que cuidan a los nifios y la necesidad de igualar las responsabilidades entre padres en la crianza de sus
nifios (...)" (IRCO de Alemania, Add. 43, para. 30). Cfr. Hodgkin, R., Newell, B, lmplementation Handbook
for the Convention on the Rights of the Child. Fully revised edition, UNICEF, june 2002, p. 247. Los paises
son animados a destacar este principio en sus medidas de educacién parental: “El comité recomienda que sean
emprendidas medidas adicionales para educar a los pades sobre sus responsabilidades hacia sus niios, incluyendo,
a través de la prevision de la educacion de la familia, que debe enfatizarse la igualdad de responsabilidades de
ambos padres (...)” (IRCO de Reino Unido, Add.34, para. 30). Por otra parte, (....) el comité recomienda que
el Estado Parte promueva la educacion parental y el asesoramiento de familia, y tome las medidas para asegurar
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A suvez, la norma dela CDN refleja la previsién del articulo 5° de la Conven-
ci6n para la Eliminacién de Todos las Formas de Discriminacién Contra la Mujer
(CEDAW) de 1979, que requiere el reconocimiento por parte de los Estados de
una (...) responsabilidad comin de hombres y mujeres en cuanto a la educacion y
al desarrollo de sus hijos, en la inteligencia de que el interés de los hijos constituird la
consideracion primordial en todos los casos”. Por otra parte, su articulo 16 prescribe
que: “los Estados Partes (...) asegurardn, en condiciones de igualdad entre hombres y
mugeres: (...) Los mismos derechos y responsabilidades como progenitores, cualquiera
que sea su estado civil, en materias relacionadas con sus hijos; en todos los casos, los
intereses de los hijos serdn la consideracion primordial”.

b) Contexto regional

Expresién de la consideracién creciente de este principio son los diversos
instrumentos que se refieren a la corresponsabilidad familiar en los Derechos
regionales.

En el sistema interamericano, si bien se prevé la proteccién de la infancia no
existen disposiciones especificas relativas a su realidad familiar. Sélo el Protocolo de
San Salvador de 1988, adicional al Pacto de San José de Costa Rica (1969) y que
no ha sido ratificado por Chile, establece que ‘todo nifio sea cual fuere su filiacién
tiene derecho a las medidas de proteccidn que su condicidn de menor requieren por
parte de su familia, de la sociedad y del Estado”, agregando que ‘todo nifio tiene el
derecho a crecer al amparo y bajo lu responsabilidad de sus padyes”. Esta declaracién
que, claramente, recoge el principio de corresponsabilidad, agrega que Salvo cir-
cunstancias excepcionales, reconocidas judicialmente, el nifio de corta edad no debe
ser separado de su madre”, apegndose asi a la denominada doctrina de los afios
tiernos (tender years o maternal preference)®>.

A diferencia de lo que sucede en el sistema interamericano, en el contexto
comunitario el principio de corresponsabilidad ha alcanzado mayor difusién.

La Resolucién del Parlamento Europeo A3-0172/92 de 8 de julio de 1992

sobre una Carta Europea de Derechos del Nifio, establece en su punto 8.11 que

Continuacién nota 1

la adhesion al principio de que ambos los padres tienen responsabilidades comunes en la crianza de nifios” (IRCO
de Paraguay, Add. 75, paras.19y 39), HODGKIN (en esta nota), p. 247.

22 Sobre esta doctrina, Vid. LATHROP (n. 1), en Revista chilena de Derecho Privado, p. 15 y “Custodia
compartida de los hijos e igualdad material entre progenitores”, en FIGUERUELO, A., IBANEZ, M. L., MERINO,
R. M. (editoras), Ignaldad ;para qué? (A propdsito de la L.O. de Ignaldad efectiva entre mujeres y hombres),
Granada, Comares, 2007, pp. 265-266.
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padre y madre tienen una responsabilidad conjunta en el desarrollo y educacién
del menor?. Por su parte, el Principio cinco de la Recomendacién del Comité de
Ministros del Consejo de Europa R 84 (4), de 28 de febrero de 1984, afirma que
las responsabilidades de los progenitores respecto de un hijo deben pertenecer con-
juntamente a ambos; agregando, en su Principio diez, que si las responsabilidades
parentales son ejercidas de manera compartida porambos padres, cualquier decisién
que afecte los intereses del hijo debe ser adoptada por el acuerdo de ambos.

Asimismo, en este 4mbito, el articulo 5° del Protocolo Adicional ndmero 7
del Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos del Hombre y de las
Libertades Fundamentales, de 22 de noviembre de 1984, establece que los cén-
yuges gozardn de igualdad de derechos y responsabilidades de cardcter civil entre
ellos y en las relaciones con sus hijos, tanto en caso de matrimonio y durante el
matrimonio, como después de su disolucién.

Especial mencién merece el Reglamento (CE) 2201/2003 Del Consejo, de 27
de noviembre de 2003 “relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucién
de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental,
por el que se deroga el Reglamento (CE) N° 1347/2000”, que define la responsa-
bilidad parental como los derechos y obligaciones conferidos a una persona fisica
o juridica en virtud de una resolucién judicial, por ministerio de la ley o por un
acuerdo con efectos juridicos, en relacién con la persona o los bienes de un menor;
v, en particular, los derechos de custodia y visita (articulo 2° niimero 7).

Precisamente, este concepto es criticable porque no se condice con la normativa
comunitaria a este respecto; s6lo recoge los aspectos formales de este instituto,
sin dimensionar el alcance que la participacién de ambos padres ha adquirido
en su ejercicio. En efecto, el Reglamento define los “derechos de custodia” como
los derechos y obligaciones relativos al cuidado de la persona de un menor y, en
especial, el derecho a decidir sobre su lugar de residencia (articulo 2 nimero 9).
Asimismo, considera que la custodia es ejercida de manera conjunta cuando, en
virtud de una resolucién judicial o por ministerio de la ley, uno de los titulares de
la responsabilidad parental no pueda decidir sin el consentimiento del otro titular
sobre el lugar de residencia del menor (articulo 2 ndmero 11 letra b).

23 A la custodia comparrida se habia referido con anterioridad la Comisién de la Comunidad Europea
en el afio 1980, a propésito de la interrogacién escrita niimero 71/80 de 19 de marzo, por la cual se pre-
guntaba a dicha Comisién si habfa sido examinada la posibilidad de conferir un estatuto juridico al sistema
de la custodia alternada. En la respuesta a esta cuestién, de fecha 29 de agosto de 1980, se sefialé que, in-
dependientemente de las ventajas de la custodia alternada (alternating custody), la Comisién entendia que el
problema no era de su comperencia y que debfa ser resuelto por los Estados mismos o bien a través de una
organizacién especializada en la materia. Ambos documentos pueden consultarse en el Diario Oficial de la
Comunidad Europea N. C 245 de 22 de septiembre de 1980, pp. 1y 2.
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Se trata de definiciones construidas sobre la permanencia de una concepcién
que es resabio del sistema de cuidado personal exclusivo, que ve al padre no
conviviente en una posicién opuesta a la de coparticipacién plena en el proyecto
educativo y que sélo le permite intervenir marginalmente en la vida del hijo. Asf,
conforme a estas definiciones, la custodia implica cuidado del menor pero no
est4 inseparablemente ligada a una relacién de estable convivencia con el hijo; la
referencia a la colocacién y, especificamente, al poder de decidir el lugar de resi-
dencia, parece representar el contenido primario del cuidado personal. En cambio,
la responsabilidad parental que venimos analizando, comprende una pluralidad
de elecciones mucho mds amplia que aquella del dénde y por cudnto tiempo el

hijo deba vivir con uno y otro progenitor?.

¢) Contexto interno

Qué ha sucedido en el dmbito interno.

En primer lugar, debemos sefialar que, aunque las legislaciones no han pro-
clamado la corresponsabilidad parental expresamente a nivel de principios, como
sucede, por ejemplo, con el interés superior del hijo, diversas normas inspiradas
en esta regla han sido establecidas en un ndmero considerable de ordenamientos
juridicos durante los dltimos afios.

Del desarrollo legislativo interno de este principio da cuenta el Manual para la
Aplicacion de la Convencidn de los Derechos del Niio elaborado por la UNICEF?,
el cual ha sefialado que debe enfatizarse la importancia de que ambos padres
tienen responsabilidades comunes para con los enores; agregando que la ma-
yorfa de las sociedades han reconocido, sélo recientemente, que tanto los padres
como las madres pueden y deben emprender el cuidado diario de sus hijos y que
a ambos les corresponden funciones patrimoniales y derechos legales en relacién
con aquéllos.

Para el caso de crisis familiar, ]la UNICEF ha sefialado que en estos supuestos
la desigualdad de la responsabilidad parental tiende a agudizarse en muchos pai-
ses?®. En efecto, los Iniciales y Segundos Informes de varios Estados han revelado

24 En la doctrina italiana, NAPOLITANO, L., Laffidamento dei minore nei gindizi di separazione e divorzio,
Torino, G. Giappichelli, 2006, pp. 108-109, y PATTL, S., Famiglia e responsabilitis civile, Milano, Dou. A.
Giuffré editore, 1984, p. 158, han manifestado también ciertas criticas a las definiciones contenidas en este
Reglamento.

5 Cfr. HopgxiN (n. 21), p. 247.
26 Cfr. HODGKIN (n. 21), pp. 249-250.
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que las costumbres juridicas y sociales asignan rigidamente la responsabilidad
unilateral de la educacién infantil a la madre o al padre en caso de separacién. A
menudo, la férmula adoptada corresponde a la siguiente realidad: a las madres
les es dado el cuidado inicial de los bebés y nifios de corta edad, mientras que los
padres mantienen, subsecuentemente, las funciones y poderes dominantes para
determinar la forma de la vida del hijo. Tales medidas representan, por una parte,
un progreso respecto al sistema totalmente patriarcal pues reconocen la existencia
de un fuerte vinculo entre madres y nifios pequefios que, generalmente, serfa per-
judicial romper. No obstante, se sefiala, convertir este reconocimiento en una ley
inflexible puede constituir un incumplimiento de los derechos del menor.

ITI. ;CONSAGRA LA LEGISLACION CHILENA EL PRINCIPIO
DE CORRESPONSABILIDAD PARENTAL?

1. TRATAMIENTO DUAL DE LAS RELACIONES PARENTALES EN EL DERECHO CHILENO

En Chile, patria potestad y cuidado personal de los hijos son dos instituciones
reguladas de manera separada por el legislador. El cuidado personal de los hijos
tiene una fisonomfa propia, independiente de la ruptura entre padre y madre?’. A
diferencia de otras legislaciones, en las que la patria potestad retine todo lo relati-
vo a la vida del hijo (tanto lo patrimonial como lo extrapatrimonial), el cuidado
personal existe paralelamente a la patria potestad; no es contenido de ésta ni surge
una vez producida la crisis matrimonial o de pareja. Ello se debe al tratamiento
dual que nuestro Cédigo Civil?® otorga a la relacién parental, dividiendo lo per-
sonal de lo patrimonial, opcidn legislativa que, por las razones que mds adelante
sefialaré, me parece anacrénica y deficiente.

En efecto, el articulo 243 inciso primero de dicho cuerpo legal —en la redaccién
dada porla Ley N° 19.585 de 1998, que modificé el Cédigo Civil y otros cuerpos
legales en materia de filiacién—, define la patria potestad como ‘e/ conjunto de
derechos que la ley da al padre o madre sobre los bienes de sus hijos no emanczpados”.
Se excluyen entonces los derechos-funciones regulados en el Titulo IX del Libro
I del CC, que lleva por epigrafe “De los Derechos y Obligaciones entre los padres y
los hijos”, y dentro de cuyo articulado se encuentra la norma que establece que
corresponde a los padres, o al padre o madre sobreviviente, el cuidado personal
de la crianza y educacién de sus hijos (articulo 224 del CC).

%7 Vid. Laturor GOMEz, E, Cuidado Personal de los Hijos, Santiago de Chile, Puntolex, 2005, pp. 8 y ss.
28 En adelante, CC.
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Se aparta asf el legislador civil chileno de una fuerte tradicién juridica, que
data de las Partidas y de los Cédigos que le sirvieron de fuente?, y de una opcién
legislativa, que a la época de la tramitacién de la Ley N°© 19.585, ya existfa como
tendencia en el Derecho Comparado (legislaciones de Argentina, Perti y Espaiia,
por ejemplo).

No obstante, no era esta la idea original. El mensaje del Proyecto de la Ley
Ne 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 relacién de filiacién.

WeNSTEN?? afirma que la separacién entre los estatutos filiales de cardcter
personal y patrimonial, en dos instituciones diversas, no responde a una sisterna-
tizacién fortuita sino que es consecuencia de una voluntad deliberada y perfecta-
mente consciente del legislador.

De ello da cuenta la Historia de la Ley. La Comisién de Constitucién, Legisla-
cién, Justicia y Reglamento del Senado rechazé por unanimidad dicha norma. Los
HH. Senadores sefialaron que Iz distincidn 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 sistema tiene en nuestro
pats un cimulo de doctrina y jurisprudencia que ha funcionado satisfactoriamente
y se verd afectada al unir la autoridad paterna y 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 ‘Yesponde a una opinién extendida en la doctrina y recogida en diversos instru-
mentos internacionales, sin perjuicio de aceptar la necesidad de que la ley se haga cargo
de casos como la separacidn de los padyes. Estimaron que esta homologacion de nuestra
legislacidn al criterio que prevalece en el mundp occidental, ademds, fortaleceria elvinculo
entre ambos padres, al asignarles una misma responsabilidad en los aspectos personales y
extrapatrimoniales de los bijos, disminuyendo la brecha real que existe entre ambos”.

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

29 Cfr. WeNSTEIN WEINSTEIN, G., “Autoridad paternay patria potestad”, en El Nuevo Estatuto de Filiacién
en el Cédigo Civil chileno, Santiago, Fundacién Facultad de Derecho Universidad de Chile, 1999, p. 57.

30 WensTeN (n. 29), p. 59.

31 Informe de la Comisién de Constirucién, Legislacidn, Justicia y Reglamento del Senado, recaido en
el proyecto de ley, en segundo trimite constitucional, que modifica el Cédigo Civil y otros cuerpos legales
en materia de filiacién, Boletin N° 1.060-07, evacuado el 20 de noviembre de 1996, p. 64.
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2. EL arTicuLo 224 pEL CODIGO CIVIL: ;UNA APROXIMACION
AL PRINCIPIO DE CORRESPONSABILIDAD?

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

La mayorfa de la Doctrina®? entiende que esta norma se refiere al cuidado per-
sonal. Incluso, se critica su redaccién sefialando que debe destacarse su cardcter de
derecho funcién y no de simple derecho; y que ademds se trata de una figura que
comprende no sélo la crianza y educacién sino la realizacién de todo lo necesario
para el desarrollo espiritual y material del hijo?. La jurisprudencia, por su parte,
ha sefialado que los términos ‘twicidn”, ‘tuidado personal”, ‘cuidado™, y “crianza
y educacidn” son utilizados como sinénimos por el legislador, siendo el primero
(tuicién) propio de la Ley de Menores N° 16.618%,

Sin embargo, compartimos lo afirmado por la profesora ScHMIDT??, en cuanto
a que este articulo alude a un deber de cardcter genérico, que comprende todos los
deberes que a ambos padres corresponden respecto de los hijos, responsabilidades
que devienen precisamente de la filiacién y que deben cumplir teniendo como
preocupacién fundamental el interés superior del hijo, conforme alo preceptuado
por el articulo 222 inciso segundo CC. De esta forma, es el articulo 225 CC el
que regula derechamente el cuidado personal, consagrando el articulo 224 CC, el
principio de que a ambos padres cabe ejercer conjuntamente este deber genérico
de cuidado personal de la crianza, es decir, la corresponsabilidad parental.

Ahora, si bien es posible sostener que al menos a nivel de principios sf existe
una consagracién dela corresponsabilidad parental, nuestra legislacién estd lejosde
concretarlo. En primer lugar, porque nuestro ordenamiento no parte dela premisa
del ejercicio compartido de la patria potestad; para ello es necesario el acuerdo de
los progenitores a que se refiere el articulo 244 CC'y, a falta de éste, al padre toca

32 Cfy. ABELIUK MANASEVICH, R., La Filiacién y sus efectos, Santiago, Editorial Juridica, 2000, tomo I,
p- 322; Court Murasso, E., Nueva Ley de Filiacidn, Santago, Editorial ConoSur, 1999, p. 133; y Ramos
DPazos, R., Derecho de Familia, Santiago, Editorial Juridica, 2001, tomo II, p. 425.

3 Cfr. ABELIUK (n. 32), p. 322.
3 Sentencia de la Corte Suprema de 17 de mayo de 1962, R.D.J., vol. LIX, secc.1, p. 145.

35 Cfr. Scumipt Hortr, C., “Relaciones filiales personales y patrimoniales”, en Scamipt Horr, C., y
VELOSO VALENZUELA, B, La Filiacién en el Nuevo Derecho de Familia, Santiago, Editorial ConoSur, 2001, p.
253. La aurora cita a Fueyo Laneri, quien refiriéndose al cuidado de la crianza, sefiala que “a primera vista
parece que comprendiere solamente la atencién personal del menor, (...) Comprende sin embargo, la presta-
cién de los mds variados socorros”. FUEYO LANERI, B, Derecho Civil. Derecho de Familia, Santiago, Imprenta y
Litograffa Universo S.A., 1958, tomo VI, vol. 3, p. 353. Cabe sefialar que la Corte Suprema, recientemente,
se ha inclinado por esta interpretacién (Sentencia de 29 de julio de 2008, Rol N° 3.469-2008).



222 Fasiora LatHrOP GOMEZ

suejercicio. Y en situaciones de crisis matrimonial o de pareja, conformeal articulo
245 CC, si ambos padres lo convienen o si el juez asi lo decide funddndose en
el interés del hijo, el padre o madre que no tenga a su cargo el cuidado personal,
podrd ejercer la patria potestad, descarténdose la posibilidad de que ambos padres
la ejerzan de manera conjunta.

En segundo lugar, lo mismo sucede con el cuidado personal, pues, como es
sabido, el articulo 225 CC radica en la madre su ejercicio en caso que los proge-
nitores vivan separados.

Al respecto, la nueva Ley de Matrimonio Civil reconoce a los cdnyuges una
importante autonomia para regular la ruptura matrimonial; sin embargo, resulta
dificil concluir que la libertad de los cdnyuges juega un rol tanto mds diverso al
que cumplia antes de la dictacién de esta Ley, como para aceptar un convenio en
tal sentido.

Lo cierto es que nuestra realidad contrasta drésticamente con la de otros paises,
en los que, como hemos dicho, la patria potestad no se restringe a lo patrimo-
nial sino que corresponde mds bien al concepto doctrinal chileno de autoridad
paterna y donde no existe preferencia legal alguna en la asignacién del cuidado
de los hijos.

Asi, en Italia, el inciso tercero del articulo 155 del Codice prescribe que la
potestss genitoriale s ejercitada por ambos progenitores y que las resoluciones de
mayor interés para los hijos relativas a su instruccién, educacién y salud deben ser
adoptadas de comtin acuerdo teniendo en cuenta la capacidad, las inclinaciones
naturales y las aspiraciones de los mismos y que, en caso de desacuerdo, la decisién
Corresponde al juez. Por su parte, la asignacién del cuidado de los hijos se centraen la
regulacién del affidamentoy no directamente sobre la potestiz genitoriale ni la residencia del
hijo propiamente dicha. Con la modificacién introducida mediante Ley N° 54 de 8 de
febrero de 2006 “sobre disposiciones en materia de separacién de los progenitores
y cuidado compartido de los hijos”, la regla general en el ordenamiento juridico
italiano es el ejercicio conjunto de la pozesta genitoriale, a no ser que la guarda
haya sido adoptada en conformidad al articulo 155 bis del Codice, esto es, a favor
de uno de los progenitores en razén de que el mejor interés del hijo podia verse
afectado si era concedida también al otro en cuyo caso el padre o madre custodia
tiene la patria potestad®’.

36 Sobre el rol de la autonomfa de la voluntad en los acuerdos reguladores de las crisis matrimoniales,
Vid. LatHror GOMEZ, E, “Naturaleza jurfdica del acuerdo regulador de la crisis matrimonial”, Gaceta Juridica,
Ne 333, Santiago, LegalPublishing, 2008, pp. 20-37.

3 Ch. Dt Ferss, B., Affidamento condiviso dei figli nella separazione en el divorzio, Padova, Cedam,
2006, pp. 98-99. En contra, Sesta, M., “Le nuove norme sull'affidamento condiviso: a) profili sostanziali”,
Famiglia e Diritto, ndmero 6, 2006, pp. 380 y 381.
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nformeal articulo En Francia, de acuerdo con el articulo 373-2 del Cédigo Civil (modificado
le funddndose en por Ley N 2.002-305, de 4 de marzo de 2002), la separacién de los padres no
cuidado personal, repercute en las reglas de atribucién del ejercicio de la autoridad parental, la cual
que ambos padres conforme a-los priﬁcipios generales enunciados en el articulo 372 del mismo

cuerpo legal, se ejerce conjuntamente por el padre y la madre, salvo que el interés
del hijo exija que el Juez confie dicho ejercicio a uno solo de los padres (articulo
373-2-1 del mismo cuerpo legal). '

En Alemania, por su parte, la resolucidn judicial resuelve directamente sobre
la autoridad paterna sin que recaiga pronunciamiento separado sobre el cuidado
personal. En efecto, el articulo 1626 del BGB establece que los padres tienen la
obligacién y el derecho de cuidar del hijo menor de edad. A ello le denominan
cuidado paterno (equivalente al concepto doctrinal chileno de autoridad paterna),
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alternada”, en VV.AA., Diez afios de abogados de familia, Madrid, La Ley, 2003, pp. 324; PEReZ MARTIN, A.,
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Personalmente, creo que la responsabilidad del cuidado de los hijos debiera ser
siempre compartida entre los progenitores, ya sea que vivan juntos o estén sepa-
rados o divorciados. Sin embargo, en los paises en que la patria potestad no sélo
comprende las cuestiones relativas a los bienes sino el conjunto de las relaciones
paterno-materno-filiales, debemos distinguir dos situaciones.

En primer lugar, si el cuidado personal es unilateral, lo que verdaderamente
comparte el padre o madre no custodio con quien sf lo es, no es el cuidado per-
sonal propiamente dicho sino determinados aspectos que conforman la patria
potestad de los hijos de la cual es titular y, desde luego, cuestiones de cardcter
personal. Ello se verifica mediante el desarrollo de tres funciones: velar por ellos,
que importa el derecho-deber de vigilancia y control y el deber de colaboracién;
tenerlos en su compafifa, a través de la relacién directa y regular, y, ademds, me-
diante la formacién y desarrollo integral, en las cuales se participa no obstante
la no convivencia. En este caso, por ende, aunque el lenguaje cotidiano pueda
conducirnos a hablar de custodia compartida, lo que existe, en estricto rigor, es un
cuidado personal unilateral o unipersonal sin perjuicio de que la responsabilidad
parental sea siempre compartida.

La segunda hipétesis se produce cuando, no obstante la separacién de los
padres, se ha decidido de comin acuerdo o a instancia de uno de ellos, segtin lo
autorice la legislacién, que dicho aspecto personal de la patria potestad del hijo
sea “efectivamente” compartido por ambos progenitores, los cuales, a través de
un ejercicio alternado o sucesivo del cuidado personal, disfrutan de lapsos mds o
menos equivalentes en la atencién de dicho cuidado.

Asimismo, se ha sefalado que el jercicio conjunto de la patria potestad y del
cuidado personal alude a una regulacién de la distribucién de las funciones pa-
rentales que deja un minimo margen de situaciones aleatorias en lo que respecta
ala educacién y formacién del hijo®. Esta afirmacién presupone un concepto de
cuidado personal que comprende no sélo el cuidado directo del hijo, sino el con-
junto de derechos y deberes que se generan de la relacién paterno-materno-filial,
sin distincién de ninguna especie. Conforme a esta nocién amplia de cuidado
personal, en situaciones de crisis matrimonial o de pareja, la custodia compartida
o conjunta equivaldria al coejercicio de la responsabilidad parental.

¥ Cfr. Orruno MuNoz, J., “Phtria potestat, guarda i custodia i crisis familiar. La mediacié familiar.
Circumstincies a tenir en compte en la resolucié judicial sobre guarda i custodia”, en Studia Iuridica, N° 5,
1993, p. 127 y “Criterios sobre la distribucién de funciones en el ejercicio de la patria potestad conjunta,
en las crisis matrimoniales”, en Derecho de Familia, Cuadernos de Derecho Judicial, vol. 10, Madrid, 1993,
p. 484.
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A nuestro juicio, en estas afirmaciones subyace una confusién entre custodia
compartiday corresponsabilidad familiary, en este sentido impropio, son utilizadas
las expresiones “compartida” y “conjunta”. En efecto, algunos autores definen de
la siguiente forma la custodia compartida: “la asuncién compartida de autoridad
y responsabilidad en relacién a todo cuanto concierna al nifio; el respeto de su
derecho a continuar contando afectiva y realmente, con un padre y una madre;
el aprendizaje de modelos solidarios entre ex-esposos pero atin socios parentales;
acuerdos entre los integrantes de la familia sobre los tipos de convivencia del nifio
con uno y con otro”40,

Estimo que es posible que la confusién terminolégica se deba a una inade-
cuada traduccién de las locuciones empleadas en la legislacidn extranjera. Asi, la
denominacién “guarda y custodia conjunta’ no es sino la traduccidn literal de los
términos joint custody y garde conjointe del Common Law y del Derecho francés,
respectivamente. Sin embargo, la identidad léxica entre estas expresiones escon-
de diferencias significativas que debemos aclarar. En efecto, estos dos dltimos
vocablos poseen un significado mds amplio que aquel que nos ha impuesto el
uso cotidiano de la frase custodia conjunta o compartida, pues, en realidad, el
vocablo custody incluye tanto la custodia fisica como legal®! y la garde puede ser
tanto matérielle como juridiqué*?, de forma que ambos términos se refieren no sélo
al cuidado personal propiamente dicho de los hijos en el sentido asignado a éste
en algunos paises, sino a un espectro mds extenso de derechos y facultades. Tal
como se ha sefialado en el Derecho italiano, joint legal custody y garde juridique
conjointe equivalen mds bien al ejercicio conjunto de la potestad parental®;

40 SALZBERG, B., Los nifios no se divorcian. Estudio psicoldgico: como preservar a los hijos antes, durante y
después del divorcio, Barcelona, Editorial Logos Clinica Psicoanalitica, 1992, pp. 144-145. Ha hecho suya
esta definicién, Pous DE La FLOR, M., “Igualdad conyugal y custodia compartida en la legislacién espafio-
12", Ponencia presentada en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, Congreso Internacional
de Derecho de Familia, Culturas y Sistemas Juridicos Comparados, 22 a 24 de septembre de 2005, México,
p- 13 (esta ponencia ha sido publicada también en el Libro-Homenaje al profesor Manuel Amords Guardiola,
Madrid, Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, Centro de Estudios, 2006, vol.
1, pp. 1743-1766).

41 De hecho, en el Estado de California, joint custody significa custodia fisica y legal (articulo 3002 del
California Family Code).

42 En efecto, la sentencia de la Corte de Casacién francesa de 2 de mayo de 1984 observd que la ex-
presién garde conjointe, en cuanto se refiere a los aspectos juridicos de la custodia, podria ser sustituida por
“ejercicio conjunto de la auroridad parental”. Cfr. Nerson, R. y Rubellin-Devichi, J., Revue trimestrielle de
droit civil, Paris, Dalloz, 1984, p. 692.

43 Asilo ha sefialado Scanniccrio, N., “Commento allal. 26 marzo 1987, n. 74, subart. 117, en Lipari,
N., Nuove norme sulla disciplina dei casi di scioglimento del matrimonio, Padova, Cedam, 1988, p. 248.
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de hecho, la expresién francesa garde fue sustituida, conforme a la Ley Ne 87-
570 de 22 de julio de 1987, por la frase “modalidad de ejercicio de la autoridad
parental”.

Conforme a lo que hemos comentado hasta ahora, sostenemos que estas des-
cripciones corresponden mds bien a una definicién de responsabilidad compartida
y no a una especial modalidad de cuidado personal. No cabe confundir custodia
compartida con uno de sus principios: la corresponsabilidad parental.

V. LOS PLANES DE COPARENTALIDAD Y EL ABANDONO
DEL CONCEPTO DE PATRIA POTESTAD

En numerosos paises, la recepcién de la corresponsabilidad parental o familiar
en el 4mbito interno se ve reflejada, entre otros aspectos, en un replanteamiento
legislativo de la patria potestad y en la introduccién de los denominados “planes
de coparentalidad” o “planes de responsabilidad parental”.

1. EL ABANDONO DEL CONCEPTO DE PATRIA POTESTAD

Es necesario destacar que en el 4mbito interno, en observancia a este principio
de corresponsabilidad parental, los paises que han acogido la custodia compartida
han redimensionado el instituto de la patria potestad, comenzando por desterrar
esta denominacién. ‘

En efecto, en el Derecho comparado, esta e)fi)resién ha sido reemplazada por
autoridad parental, concepto que alude a una funcién ejercida por ambos padres
en el propio interés del hijo y no a un poder de dominio sobre éste. Ademds,
esta nueva designacién suprime las prerrogativas del padre varén, poniendo de
relieve que ambos progenitores son titulares de la autoridad de la familia en una
posicién de igualdad; de hecho, se tiende, ademds, a abandonar la distincién entre
titularidad y ejercicio de la misma.

— Asi, en Francia, 1a Ley de 4 de junio de 1970 modificé el concepto de patria
potestad por ‘zutorité parentale”, término que ha sido también utilizado porla Ley
nim.2002-305 de 4 de marzo de 2002 que modificd el Cédigo Civil francés precisamente
enalgunas materias referidasa dicha institucién. Asimismo, mediante esta iltima ley, se ha
abandonado la expresién ‘garde”, que ha sido reemplazada por “autoridad parental
conjunta’ y “alternancia de la residencia con uno y otro progenitor”. Al respecto,
cabe sefialar que el vocablo ““utorité parentale”ha sido adoptado por cierta doctrina y
jurisprudencia traduciéndola a autoridad parental, cuestién que, en estricto rigor,
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no alude —a diferencia del idioma francés— a la responsabilidad o autoridad de los
progenitores sino, literalmente, al de los padres o parientes en general®,

— En ftalia, por su parte, el Cédigo Civil ha mantenido la expresién “potes-
tad”. En efecto, la Ley de 19 de mayo de 1975 se refiere ala potesta dei genitori”,
es decir, la potestad de los progenitores. Del mismo modo, la Ley de 8 de febrero
de 2006, ntimero 54, “sobre disposiciones en materia de separacién de los proge-
nitores y cuidado compartido de los hijos”, se refiere a la ‘potesta genitoriale”, lo

cual ha levantado criticas en la doctrina®.

— En Alemania, conforme a las leyes de 18 de julio de 1979 y 1 de julio de
1998, el B.G.B. habla de ‘@lterliche Sorge”, esto es, cuidado parental. Y en Inglate-
1126, Escocid®’, Grecid®, Luxembwgo‘/*9 v Suiza®® se utilizan también expresiones
similares a autoridad parental o responsabilidad parental. En cambio, en PortugaP 1
se habla de ‘poder paternal”.

“ 14 Sentencia de la Audiencia Provincial de Navarra de 13 de abril de 2005 afirma que la autoridad
parental conjunta del Derecho francés equivale a nuestro “rancio” término juridico de patria portestad. La
Real Academia Espaiola define el adjetivo “parental” como “perteneciente o relativo a los padres o a los
parientes”. Diccionario de la Lengua Fspariola, Real Academia Espafiola, vigésima segunda edicién, Madrid,
Espasa Calpe, 2001, p. 1682.

% Al respecto, refiriéndose a esta tilrima reforma, la doctrina italiana ha sefialado que habria sido oportuno
superar el concepto de potesti genitoriale y, en linea con otros ordenamientos, afirmar el interés ptiblico por
la tutela de las personas que componen la familia. Cfr. Lovaty, P, “Affidamento condiviso dei figli: luci ed
ombre della nuova legge”, Rivista Critica del Diritto Privato, anno XXIV-1, marzo, 2006, p. 166.

46 La Children Act de 1989 se refiere a la “yesponsabilidad parental” estableciendo en su section 3.1 que
ella representa todos los derechos, deberes, poderes, responsabilidades y la autoridad que por ley el padre de
un nifio/a tiene en relacién con el nifio/a y su propiedad.

47 La section 1 de la Children (Scotland) Act de 1995 se refiere a las ‘responsabilidades parentales™ proteger
y promover la salud del nifio, su desarrollo y bienestar social; proveer al nifio, de manera apropiada a la erapa
de su desarrollo, de la direccién y orientacién adecuada; si el nifio no estd viviendo con uno de los padres,
mantener relaciones personales y contacto regular con aquél;’y actuar como el representante legal del nifio.
Todo ello en la medida que sea pracricable y en interés del nifio.

“8 Fl articulo 1510 del Cédigo Civil griego uriliza la expresién ‘cuidado parental’ estableciendo que el
cuidado de un nifio menor de edad es un deber y un derecho de los padres, el cual es ¢jercido conjuntamente.
El cuidado parental incluye el cuidado de la persona del nifio, la direccién de su propiedad y la representacién
del nifio en cualquier transaccién legal.

4 El Tirulo IX del Libro I del Cédigo Civil de Luxemburgo, conforme a la Ley de 6 febrero 1975, se
intitula “De lz autoridad parental”.

50 El Capitulo Tercero del Tirulo VIII de la Segunda Parte del Libro IT del Cédigo Civil suizo, se refiere
ala Gutoridad parental” conforme al texto introducido por la Ley de 25 de junio de 1976, en vigor desde
el 10 de enero de 1978.

5t E articulo 1878.1 del Cédigo Civil portugués, conforme a la redaccién dada por el Decrero-Ley
No 496/77 de 25 de noviembre de 1977, se refiere al contenido de dicho poder paternal estableciendo que
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En Espafia, en cambio, el legislador sigue refiriéndose a la patria potestad.
En efecto, se ha sefialado que, en atencién a los principios constitucionales que
la inspiraron, la reforma introducida por la Ley N° 11/1981 de 13 de mayo de-
bié reemplazar dicha expresién ~histéricamente unida a la jefatura del padre-y
cualquier otra que connotase el predominio del padre sobre la madre, como lo
es el epigrafe del Titulo VII del Libro I del Cédigo Civil espafiol, referido a las
relaciones paterno-filiales, cuyas disposiciones contintian utilizando el término
patria potestad®®. Al respecto, cierto sector? ha afirmado que el cambio de deno-
minacién de dicho epigrafe se debe a la pretensién de englobar alguna norma que
no reglamenta la patria potestad, como por ejemplo, €l articulo 155 del Cédigo
Civil referido a los deberes de los hijos frente a sus padres; o a la intencién de
aminorar el mantenimiento de los articulos atinentes a la adopcién dentro del
mismo Titulo*.

De todas formas, el pluralismo que caracterizé a la reforma en materia de patria
potestad conllevé el abandono de soluciones patriarcales y autoritarias y el recurso
necesario ala intervencién publicaa través del control judicial, generando, ademds,
una mayor atencién por el contenido personal de la patria potestad®.

Continuacién nota 5!

compete a los padres, en el interés de los hijos, velar por la seguridad y salud de éstos, proveer a su sustenro,
dirigir su educacién, representarlos, incluso a los nascituros, y administrar sus bienes.

32 Cfr. BercoviTz RODRIGUEZ-CANO, R., “Comentario al articulo 154 del Cédigo Civil”, en Comentarios
a las reformas de Derecho de Familia, vol. 2, Madrid, Tecnos, 1984, p. 1043. Incluso, las Conclusiones sobre
Las Reformas del Derecho de Familia. II Encuentro institucional de jueces y magistrados de familia, fiscales y
secretarios judiciales, con abogados de la Asociacion Fspafiola de Abogados de Familia, Madrid, 23, 24 y 25 de
noviembre de 2005,

[heep:/ fwww.reicaz.es/circubol/bolercol/bolc0172/bolc0172.pdf], p. 3, recomiendan que se haga consrar
el término “responsabilidad parental” entre paréntesis junto al término “patria potestad” o el correspondiente
nombre que se le déala instirucién por los derechos forales, como “autoridad familiar” en Aragén o “potestad”
en Caraluifia. En sentido contrario se manifiesta CASTAN VAZQUEZ, ].,“Comentario al Tirulo VII del Libro I
del Cédigo Civil”, en Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, dirigidos por Manuel Albaladejo,
tomo IIT, vol. 2, Madrid, Edersa, 1982, p. 66, para quien la expresién patria potestad se encuentra arraigada
y su reemplazo es dificultoso.

%3 Asf, DE La VALGOMA, M., “Notas sobre la titularidad en el ejercicio de la patria potestad”, RFDC,
nim. 62, 1981, p. 100.

5% Cfr. BercoviTz (n. 52), p. 1044.

% Asi lo ha sefalado Bercovitz (n. 52), p. 1044. En todo caso, para algunos autores la patria porestad
sigue siendo un derecho subjetivo de los padres perteneciente al Derecho civil y privado. En este iltimo
sentido se manifiestan PENA BERNALDO DE QUIRGS, M., Derecho de Familia, Madrid, Facultad de Derecho
Universidad Complutense de Madrid, seccién Publicaciones, 1989, p. 505 y Ruiz-Rico Ruiz, J., DE La
Fuente NUNEz DE CasTrO, M., y LuquUE Jimenez, C., “Reflexiones sobre la proteccién de menores en el
ordenamiento juridico espafiol”, en RDF, ntim. 17, octubre, 2002, pp. 62-64.

1A CORRESPONSABILIDAL

Nosotros corr
potestad ha cedic
importante terre
que se traduce e
las tltimas leyes .
expresién autorid
denominarla pat
ala madre’® y, m

2. Los prs

En aplicacié:
prevén la present
Parental disefiad
derechos-funcior
de manera detall:
cuidado, residen
al hijo que se esti
sociales de los hij

Esuna figura
una normativa c
en Estados Unid
los casos en que
el tribunal, salvc
custodia; o que |
ponerlo antes qu
Kansas?8, al refer
el régimen de cu
nifio en funcién.
“plan de respons:
posibles acuerdo

36 Cfr. “Conclust
el Anteproyecto de la 1t
de 2004, [huep:/fwww
15 de ocrubre de 200:

57 Articulo 1311
58 Kansas Srature

39 También cont
el niimero 9 de los M




BIOLA LATHROP GOMEZ

1 patria potestad.
istitucionales que
e 13 de mayo de-
tura del padre-y
t madre, como lo
fiol, referido a las
zando el término
cambio de deno-
lguna norma que
> 155 del Cédigo
a la intencién de
pcién dentro del

1 materia de patria
itarias y el recurso

nerando, ademds,
stad”°.

i, proveer a su sustento,
S.

yCivil®, en Comentarios
3, las Conclusiones sobre
dos de familia, fiscales y
Vadrid, 23, 24 y 25 de

1dan que se haga constar
d” o el correspondiente
en Aragén o “potestad”
1 Tirulo VII del Libro I
yor Manuel Albaladejo,

L se encuentra arraigada

aria potestad”, RFDC,

wores la patria potestad
rivado. En este tiltimo
1, Facultad de Derecho
-Rico Ruiz, J., DE La

zcién de menores en el

LA CORRESPONSABILIDAD PARENTAL 229

Nosotros compartimos estas criticas y sostenemos que el concepto de patria
potestad ha cedido, aunque no se refleje en un cambio legal terminolégico, un
importante terreno a NUevos paradigmas en el Derecho de familia, fenémeno
que se traduce en un creciente reconocimiento del interés superior del hijo en
las tltimas leyes dictadas en la materia. En este sentido, nos parece adecuada la
expresion autoridad parentalo funcidn tuitiva, como ciertos colectivos comienzana
denominar la patria potestad haciendo hincapié en su funcién dual sin invisibilizar
a la madre®® y, mejor atin, la relacién paterno-materno-filial.

2. LOS PLANES DE COPARENTALIDAD O DE RESPONSABILIDAD PARENTAL

En aplicacién del principio de corresponsabilidad, diversas legislaciones
prevén la presentacién de un Plan de Coparentalidad o Plan de Responsabilidad
Parental disefiado de mutuo acuerdo por ambos padres para el ejercicio de los
derechos-funciones que comprende la autoridad parental. Se trata de determinar,
de manera detallada, las responsabilidades de cada progenitor en lo que respecta al
cuidado, residencia, vivienda, alimentos y demds aspectos de relevancia relativos
al hijo que se estime necesario regu]ar, como los aspectos sanitarios, educativos o
sociales de los hijos.

Es una figura juridica que ha alcanzado difusién en los paises que cuentan con
una normativa consolidada en materia de custodia compartida. Asi, por ejemplo,
en Estados Unidos, el Cédigo Civil del estado de Lousiana®’ establece que en
los casos en que se haya acordado el ejercicio conjunto del cuidado de los hijos,
el tribunal, salvo casos excepcionales, requerird la presentacién de un plan de
custodia; o que los padres, a titulo individual o de mutuo acuerdo, podrdn pro-
ponertlo antes que se adopte una decisién al respecto. Asimismo, la legislacién de
Kansas’8, al referirse a los regimenes de residencia, establece que, tras determinar
el régimen de custodia, el tribunal decidird sobre el lugar en que haya de vivir el
nifio en funcién del mejor interés de éste, afiadiendo que las partes presentardn un
“plan de responsabilidad parental acordado” o, en caso de divergencia, someterdn
posibles acuerdos a la consideracién del juez*®.

36 Cfr. “Conclusiones del Taller de Trabajo realizado por la Asociacién de Mujeres Juristas Themis, sobre
el Anteproyecto de la reforma del Cédigo Civil en materia de separacién y divorcio”, Espafia, 17 de noviembre
de 2004, [heep://www.hera2001. com/custodlaresponsable/dcc/CONCLUSIONES pdf; fecha de consulta:
15 de octubre de 2008], p. 3.

57 Articulo 131 letra A ntimero 1) sobre Custody of children pending the litigation del Civil Code.
58 Kansas Statute No. 60-1610, chapter 60, article 16, 5).

59 También contemplan un plan de custodia los Oklahoma Statutes, 43 O.S. §109, C); en Missouri,
el ndmero 9 de los Missouri Revised Sratutes, chaprer 452, Dissolution of Marriage, Divorce, Alimony and
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Cabe sefialar que la mediacién resulta particularmente importante en estos
aspectos, no sélo como mecanismo previsto parala resolucién de posibles conflictos
posteriores, sino durante la adopcién del acuerdo de coparentalidad propiamente
dicho y, sobre todo, en aquellos casos que presenten cierto grado de disputa entre
partes. En este sentido, en Canadd, aunque atin no se ha consagrado legalmente
la custodia compartida, el Comité Mixto Especial sobre Custodia y Acceso del
Parlamento, en su informe de 1998%°, recomienda que se inste a los padres que se
divorcian a elaborar un plan de responsabilidad parental por si mismos, con ayuda
de un mediador capacitado o a través de alguna forma de resolucién alternativa
de conflictos.

En cuanto al incumplimiento de las sentencias de responsabilidad parental,
estimamos de gran utilidad la previsién de respuestas coordinadas que incluyan
tanto elementos terapéuticos como punitivos. As, la Recomendacién niimero 19
del Informe canadiense aludido, prevé programas de educacién parental, politicas
de recuperacién del dempo de convivencia, asesoramiento para las familias con
conflictos sobre el desempefio de las funciones parentales, servicios de media-
cién y, en los casos persistentes y dificiles de tratar, soluciones punitivas para los
progenitores que incumplan injustificadamente las sentencias de responsabilidad
parental®!,

Este valioso Informe sugiere, ademds, la adopcién de politicas de educacién
parental, elemento que deviene como indispensable para una adecuada concien-
ciacién de la labor de responsabilidad de los padres y que aparece absolutamente
novedoso en el contexto del Derecho comparado. En efecto, el Comité sefiala que
todos los padres que soliciten sentencias de responsabilidad parental, a menos que
exista acuerdo entre ellos sobre los términos de tales sentencias, deben participar
obligatoriamente en un programa educativo que les ayude a tomar conciencia de
las reacciones de los padres tras la separacién, las necesidades del desarrollo de los

Continuacién nota %

Separate Maintenance, Section 452.375.1, de 28 de agosto de 2001; en Pennsylvania, como “plan de apli-
cacién de la sentencia de custodia”, los Pennsylvania Consolidated Statutes, Title 23: Domestic Relations,
§53006; y en Alabama, conforme al Code of Alabama, 1975, Acts 1996, N° 96-520, §30-3-153, de 1 de
enero de 1997. El Estado de lllinois lo denomina “Acuerdo de Responsabilidad Parental Conjunta”, el cual
debe especificar las faculrades, los derechos y las responsabilidades de cada uno de los padres para el cuidado
personal del nifio y las decisiones importantes, tales como las relativas a la educacidn, la atencién sanitaria y
la formacién religiosa (Illinois Marriage and Dissolution of Marriage Act, 750 ILCS 5/602.1.b)).

6 Special Joint Comittee on Custody and Access, for the sake of children, en htp://www.parl.gc.ca/ln-
foComDoc/36/1/S]CA/Studies/Reports/sjicarp02-e.htm, fecha de consulta 15 de octubre de 2008, p. 32.
6! Cfr. For the..., op. cit., p. 55.
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hijos en las diferentes edades, los beneficios dela cooperacién entrelos progenitores
tras el divorcio, los derechos y responsabilidades de los padres y la disponibilidad
v las ventajas de la mediacién y de otras formas de solucién de conflictos®2.

Por otra parte, este Informe sugiere que las resoluciones judiciales sean ex-
presadas como acuerdos de parentalidad. En este sentido, considero positivo que
todas las decisiones relativas a estos aspectos de la vida del hijo se materialicen
formalmente en planes de coparentalidad, de manera que exista coherencia y uni-
formidad normativa entre los asuntos que han sido resueltos con cierta litigiosidad
y aquellos en los que ha existido mutuo acuerdo. Asimismo, en conformidad al
derecho del menor a ser oido y a su interés superior, estimo que durante el proceso
de adopcidén del acuerdo es altamente aconsejable que el hijo sea oido y que su
deseo sea tomado en cuenta en funcién de su edad y madurez.

VI. CONCLUSIONES

Delo hastaaqui dicho, podriamos sostener que el articulo 224 del CC consagra
el principio de corresponsabilidad parental, pero que, dadas las normas actuales
en materia de patria potestad y cuidado personal, se encuentra deficientemente
desarrollado en nuestra legislacién.

En primer lugar, por la ausencia de una sola institucién que abarque todas las
cuestiones relativas al hijo en un todo integral, tal como se verifican y resuelven,
en la vida diaria, dichas cuestiones. No veo por qué ambas “esferas” son separadas
por el legislador pues si bien pueden concurrir intereses diversos (patrimoniales y
extrapatrimoniales), la persona del nifio es una sola. Es anacrénico, ademds, que
durante la normalidad familiar sea el padre quien, a falta de acuerdo, tenga a su
cargo la patria potestad, como si estuviese en mejores condiciones de gestionar lo
atinente a los bienes, y que, en caso de crisis familiar, sea la madre la que, a falta
de convenio en contra, reciba el cuidado personal, como si fuera normal excluir
de ello al padre y, en cuyo caso, ademds, pasa a tener también la patria potestad.

En efecto, tradicionalmente, la regulacién del cuidado personal ha dado lugar
a la configuracién del cuidado personal unilateral. Conforme a éste, el nifio reside
con uno de sus padres, otorgdndole éste el cuidado directo que dicha convivencia
exige. Este tipo de tuicién ha venido consoliddndose en nuestro ordenamiento
juridico no sélo mediante la atribucién de cardcter legal, sino también conven-
cional y judicial de este derecho-funcién.

62 Cfr. For the..., op. cit.,, p. 30.
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Si bien el articulo 225 del CC chileno radica en la madre su ejercicio en caso
- que los progenitores vivan separados, lo cierto es que mediante una atribucién
convencional o bien judicial, esta regla podria alterarse, de manera que el cuidado
personal fuera radicado en el padre (el tenor de la norma no da lugar a que se pacte
el ejercicio compartido). No obstante, los acuerdos suscritos entre progenitores
con el objeto de invertir la regla de la atribucién legal son escasisimos. Del mismo
modo, los acuerdos reguladores de la crisis matrimonial reglamentados en la Ley
de Matrimonio Civil, aisladamente conceden al padre el cuidado de los hijos, y
la jurisprudencia evidencia una arraigadisima tendencia que concede a la madre
este derecho-deber; regla que es pricticamente absoluta respecto de los hijos de
corta edad.

La presentacién de iniciativas tendentes a compartir las responsabilidades
parentales pone en evidencia un cambio socioldgico en nuestro pafs. No existe,
al parecer y como lo sefialé al inicio de estas pdginas, una conciencia consolidada
de corresponsabilidad. El hecho de que se comience a debatir acerca del reco-
nocimiento legal de la custodia compartida, ayuda a crear cierta conciencia de
corresponsabilidad parental y prepara el camino para que esas modificaciones
sociales y culturales tengan una mayor recepcién judicial. En este sentido, si bien
las estadisticas no evidencian atin un incremento de la custodia compartida en los
casos resueltos por la jurisprudencia en los paises que la contemplan, las reformas
legales que la han consagrado han generado un importante efecto pedagégico y
promocional de la misma.

Asi, mis all4 del posible reconocimiento legal de este instituto, lo cierto es que
la iniciativa ha puesto de relieve la necesidad de una reforma que revise las materias
en las que la regulacién de la patria potestad y del cuidado personal permanece
anclada a viejos principios.
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