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MODIFICACIONES A LOS EFECTOS DE LA FILIACION.
UNA CUESTION DE PRINCIPIOS

CRISTIAN LEPIN MoOLINA

INTRODUCCION

El Derecho de Familia ha experimentado profundas transformaciones en las
ultimas décadas. Sin duda los cambios sociales experimentados en los tiltimos afios
han servido de base para el establecimiento de normas donde se privilegia la auto-
nomia de la voluntad, el establecimiento de relaciones de igualdad entre los padres
y el interés superior del nifio, principio rector del moderno Derecho de Familia.

E121 de junio del afto 2013, se publicé en el Diario Oficial la Ley N” 20.680, que
introduce modificaciones al Cédigo Civil y a otros cuerpos legales, con el objeto
de proteger la integridad del menor en caso de que sus padres vivan separados!.

Se trata sin lugar a dudas de la reforma mas importante en materia de efectos
de la filiacion desde la dictacion de nuestro Codigo Civil (1855), modificando prin-
cipalmente las normas sobre el cuidado personal de los hijos, la relacion directa
y regular y la patria potestad?.

* Abogado. Magister en Derecho por la Universidad de Chile. Doctorando en Derecho Civil por
la Universidad de Buenos Aires. Profesor de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile,
de pre y postgrado. Subdirector de la Escuela de Postgrado de la misma Universidad. Direccién:
Avenida Santa Maria 0200, segundo piso, Providencia. Correo electronico: clepin@derecho.uchile.cl.

1 Esta ley es fruto de dos iniciativas parlamentarias; el Boletin N° 5917-18 que introduce
modificaciones al Codigo Civil y a otros cuerpos legales, con el objeto de proteger la integridad del
menor en caso de que sus padres vivan separados, presentado el 12 de junio de 2008, y del Boletin
N?7007-18 que introduce modificaciones en el Codigo Civil, en relacion al cuidado personal de
los hijos, presentado el 29 de junio de 2010. Historia de la Ley N° 20.680 (2013), Introduce modi-
ficaciones al Codigo Civil y a otros cuerpos legales, con el objeto de proteger la integridad del menor
en caso de que sus padres vivan separados. Disponible en: <http://www.bcn.cl/obtienearchivo?i

d=recursoslegales/10221.3/44153/7/HL20680.pdf> [fecha de consulta: 16 de enero de 2014].

2 Lepin Molina, Cristian (2013c), “Reformas a las relaciones paterno-filiales. Analisis de la
Ley N° 20.680”, Revista de Derecho, N° 3, Escuela de Postgrado (Facultad Derecho, Universidad
de Chile), p. 285.
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En materia de cuidado personal establece modificaciones en su forma de atri-
bucidén y en el ejercicio de este derecho-deber, incorpora ademas algunos criterios
que se deben considerar y ponderar por el juez para decidir a cuél de los padres
le corresponde el cuidado personal de sus hijos, establece también apremios para
quien fuere condenado por resolucion judicial a hacer entrega del hijo y no lo
hiciere o se negare a hacerlo en el plazo sefialado.

Con respecto a la relacion directa y regular la ley por primera vez sefiala un
concepto, fija ciertos criterios para determinar el régimen que guiaran la labor del
juez, y ademas consagra en forma expresa el derecho de relacion directa y regular
respecto de los abuelos.

En cuanto a la patria potestad se consagra el ejercicio conjunto de la misma,
en el articulo 244 del Codigo Civil, y se autoriza a los padres para actuar indis-
tintamente en los actos de mera conservacion, y en caso de desacuerdo requerir
autorizacion judicial. Ambas modificaciones resultan ser uno de los grandes aportes
de la Ley N? 20.680, ya que en los aspectos relacionados con la administracion y
la representacion de los hijos deben, a partir de la publicacion de la ley, ejercerse
de consuno por los padres, velando por el mejor bienestar de sus hijos.

Es menester analizar la reforma a las relaciones paterno-filiales incorporadas
por la Ley N” 20.680 a la luz de los nuevos principios que inspiran al Derecho de
Familia.

I. MODIFICACIONES AL CUIDADO PERSONAL DE LOS HIJOS

En primer lugar analizaremos las principales modificaciones a la forma de
atribucion y ejercicio del cuidado personal de los hijos, en base a lo dispuesto en
los articulos 224, 225 y 225-2 del Codigo Civil.

En primer lugar es necesario determinar qué se entiende por cuidado personal
de los hijos. Nuestro legislador no lo define, sin embargo, estimo absolutamente
imperioso determinar un concepto, a efectos de delimitar el ambito de aplicacion
de las normas, el grado de conflicto que puede existir ente los padres y, eventual-
mente, el determinar coémo y quién resuelve las diferencias o conflictos3.

En este sentido, se puede sostener que el cuidado personal “se refiere al conjunto
de obligaciones y facultades derivadas de convivir o compartir la vida cotidiana de
los hijos™*. Como por ejemplo, determinar su residencia, convivir con él, cuidarlo,
educarlo, etc.

En un sentido similar, el proyecto de reforma del Codigo Civil argentino sefiala
en el articulo 648, que “se denomina cutdado personal a los deberes vy facultades de
los progenitores referidos a la vida cotidiana del hijo”.

3 Pontoriero, Maria Paula (dir.) (2012), Proyecto de Codigo Civil y Comercial de la Nacion,
Buenos Aires, Editorial Infojus.

4 Lepin Molina, 2013c¢, 290.

140 Revista de Derecho de Familia
N°1-2014, Paginas 139 - 170



CRISTIAN LEPIN MOLINA MODIFICACIONES A LOS EFECTOS DE LA FILIACION.
UNA CUESTION DE PRINCIPIOS

En materia de cuidado personal se debe distinguir si los padres viven juntos o
separados. En el primer caso se ejerce de consuno, segtin lo prescrito en el articulo
224 del Codigo Civil>. Su ejercicio se basara en el principio de corresponsabilidad
parental, segin el cual ambos padres participaran en forma activa, equitativa y
permanente en la crianza y educacion de sus hijos.

Sin embargo, cuando los padres viven separados es necesario establecer quién
va ejercer estos cuidados y como los va a ejercer (articulo 225 del Codigo Civil).
En ambas materias, la Ley N° 20.680 incorpora importantes modificaciones.

Por altimo, si es un tercero quien solicita el cuidado personal de un nifio, nifia
o adolescente debe inhabilitar a ambos padres, de acuerdo a lo prescrito en el
articulo 226 del Cédigo Civil y el articulo 42 de la Ley de Menores (N° 16.618),

segun se vera mas adelante.

1. Atribucion del cuidado personal a uno de los padres

En los casos que los padres vivan separados se mantiene el esquema de atribu-
cion del cuidado personal en base a tres fuentes: convencional, legal y judicial®,
de acuerdo al articulo 225 del Codigo Civil?.

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

El cuidado personal del hijo no concebido ni nacido durante el matrimonio, reconocido por uno
de los padres, corresponde al padre o madre que lo haya reconocido. St no ha sido reconocido por
ninguno de sus padres, la persona que tendrd su cuidado serd determinada por el juez”.

6 Cfr. Rodriguez Pinto, Maria Sara (2010), Cuidado personal de nifios y adolescentes en el
Nuevo Derecho Chileno de Familia, Santiago de Chile, Editorial AbeledoPerrot-LegalPublishing.

7 Articulo 225 Cédigo Civil: “Si los padres viven separados podrdn determinar de comiin acuerdo
que el cutdado personal de los hijos corresponda al padre, a la madre o a ambos en forma compartida.
El acuerdo se otorgard por escritura piiblica o acta extendida ante cualquier oficial del Registro Civil,
y deberd ser subinscrito al margen de la inscripcion de nacimiento del hijo dentro de los treinta dias
subsiguientes a su otorgamiento. Este acuerdo establecerd la frecuencia y libertad con que el padre
o madre que no tiene el cuidado personal mantendrd una relacién directa y regular con los hijos y
podrd revocarse o modificarse cumpliendo las mismas solemnidades.

El cuidado personal compartido es un régimen de vida que procura estimular la corresponsabilidad
de ambos padres que viven separados, en la crianza y educacion de los hijos comunes, mediante un
sistema de residencia que asegure su adecuada estabilidad vy continuidad.

A falta del acuerdo del inciso primero, los hijos continuardn bajo el cuidado personal del padre
o madre con quien estén conviviendo.

En cualesquier de los casos establecidos en este articulo, cuando las circunstancias lo requieran y
el interés superior del hijo lo haga conveniente, el juez podrd atribuir el cuidado personal del hijo al
otro de los padres, o radicarlo en uno solo de ellos, si por acuerdo existiere alguna forma de ejercicio
compartido. Lo anterior debe entenderse sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 226.
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Los primeros llamados a resolver el asunto son las partes. El legislador establece
en primer lugar los acuerdos de los padres para determinar quién va ejercer el
cuidado personal. Se reconoce entonces la autonomia de la voluntad de los padres
a decidir sobre la materia.

Lo mismo sefialamos en la Comision Mixta: “lo que debe priorizarse es el
acuerdo de las partes, de manera que s6lo si no hay acuerdo entre ellas, resuelva
el juez, siempre tomando en consideracion el interés superior del nifio”s.

En el igual sentido, la jueza de familia, Gloria Negroni “expres6 que el proposito
central en la materia en estudio es intentar evitar la judicializacion y fortalecer
los acuerdos de las partes. Es decir, precis6, debe ayudarse a los padres que estan
en una situaciéon compleja como pareja a flexibilizar sus posiciones y a mirar a los
hijos comunes desde la perspectiva de la corresponsabilidad™.

A falta de acuerdo se aplica la regla de atribucion supletoria, caso en el cual los
hijos continuaran bajo el cuidado del padre o madre con quien estén conviviendo.

En cualquiera de los casos anteriores, se puede alterar la regla de atribucion
convencional o de atribucion legal supletoria, cuando las circunstancias requieran
laintervencion del juez de familia y el interés superior del hijo lo haga conveniente.
En este caso el juez podré atribuir el cuidado al padre o a la madre, y en ningiin
caso podra decretar el modelo de custodia compartida.

1.1. Determinacion convencional

Los padres pueden pactar estos acuerdos sobre el cuidado personal de los hijos
en dos oportunidades: en los casos de separacion de hecho, en cualquier momento
en base al articulo 225 inciso 1°, y en los juicios de separacion y divorcio, mediante
el denominado acuerdo completo y suficiente de los articulos 27 y 55 de la Nueva
Ley de Matrimonio Civil (Ley N° 19.947, en adelante NLMC).

Los padres pueden regular la atribucion y forma de ejercicio del cuidado per-
sonal de sus hijos, pudiendo atribuir su ejercicio de modo exclusivo a uno de ellos,
o pactar alguna forma de ejercicio compartido. Se trata de una manifestacion de
la autonomia de la voluntad de los padres.

En ningiin caso el juez podrd fundar exclusivamente su decision en la capacidad econémica de
los padres.

Siempre que el juez atribuya el cuidado personal del hijo a uno de los padres, deberd establecer,
de oficio o a peticion de parte, en la misma resolucion, la frecuencia y libertad con que el otro padre
o madre que no tiene el cuidado personal mantendrd una relacion directa y regular con los hijos,
considerando su interés superior, siempre que se cumplan los criterios dispuestos en el articulo 229.

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

8 Historia de la Ley N° 20.680, 2013, 658.
9 Ibid., 652.
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La custodia compartida se incorpora por primera vez en nuestra legislacion,
y es definida en el articulo 225 inciso 2° del Cédigo Civil, que sefiala que es “un
régimen de vida que procura estimular la corresponsabilidad de ambos padres que
viven separados, en la crianza y educacion de los hijos comunes, mediante un sistema
de residencia que asegure su adecuada estabilidad y continuidad”.

Lamentablemente, nuestro legislador basa la definicién exclusivamente en la
residencia alternada, ya que sefiala expresamente “mediante un sistema de residen-
cta”, lo que se denomina por la doctrina comparada como régimen de custodia
compartida alternada. A diferencia de lo que hace el proyecto de Codigo Civil
argentino, que define el régimen de custodia compartida alternada y el régimen
de custodia indistinta, en que se mantiene de manera principal el domicilio de
uno de los padres, pero ambos comparten las decisiones y se distribuyen de modo
equitativo las labores atinentes a su cuidado!?.

Incluso, el proyecto agrega que el juez debe otorgar como primera alternativa,
este ultimo régimen!!.

No obstante la definicion, las partes no quedan limitadas a la formula de cus-
todia compartida alternada, pueden perfectamente por aplicacion de la autonomia
privada, pactar el modelo de custodia compartida indistinta.

Una de las principales dificultades que se puede presentar en la determinacion
del régimen de custodia compartida, sera sin duda, qué sucede con otras obligacio-
nes como el derecho de alimentos. ;Es posible regular alimentos? Sera necesario
distinguir si se trata de un acuerdo (del articulo 225 del Codigo Civil o del articulo
21 NLMC). En base al principio de autonomia de la voluntad, no se observa ningtin
inconveniente para que los padres puedan pactar alimentos, s6lo que en el caso del
articulo 225 se requiere ademas de autorizacion judicial (articulos 11 inciso 3° Ley
N°14.90812 y 2451 del Codigo Civil). Lo mismo puede ocurrir con el régimen de

relacion directa y regular, ya que si establecen un régimen de custodia compartida

10 Proyecto de Codigo Civil argentino, articulo 650: “Modalidades del cuidado personal com-
partido. El cuidado personal compartido puede ser alternado o indistinto. En el cuidado alternado,
el hijo pasa periodos de ttempo con cada uno de los progenitores, segiin la organizacion vy posibili-
dades de la familia. En el indistinto, el hijo reside de manera principal en el domicilio de uno de
los progenitores, pero ambos comparten las decisiones y se distribuyen de modo equitativo las labores
atinentes a su cuidado”.

I Proyecto de Cédigo Civil argentino, articulo 651: “Reglas generales. A pedido de uno o
ambos progenitores o de oficio, el juez debe otorgar, como primera alternativa, el cuidado compartido
del hijo con la modalidad indistinta, excepto que no sea posible o resulte perjudicial para el hijo”.

12 Ley N° 14.908, articulo 11 inciso 3% “El juez sélo podrd dar su aprobacién a las transacciones
sobre alimentos futuros, a que hace referencia el articulo 2.451 del Cédigo Civil, cuando se sefialare
en ellas la fecha y lugar de pago de la pension, y el monto acordado no sea inferior al establecido en
el articulo 3° de la presente ley. La mencidn de la fecha vy lugar de pago de la pensién serd necesaria,
asimismo, para que el tribunal apruebe los avenimientos sobre alimentos futuros”.
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de 6 meses con cada padre, parece razonable establecer un régimen comunicacional
y alguna de las formas de comunicacién virtual complementaria.

El principal problema se encuentra en la posibilidad que uno de los padres
demande al otro de pension de alimentos respecto de un hijo sobre el que tiene
un régimen de custodia compartida. No veo inconveniente para que esto pueda
ocurrir. Nuestra legislacion sefiala expresamente que los alimentos deben habilitar
al alimentado para subsistir modestamente de acuerdo a su posicion sociall3. Dicha
situacion podria ocurrir en los casos de mujeres que no realizan una actividad re-
munerada o de realizarla sus ingresos son ostensiblemente inferiores a los del padre
de su hijo, y que impliquen que el hijo no pueda mantener su estandar de vida.

a) Acuerdo separacion de hecho

Los efectos de la filiacién, como el cuidado personal o la relacion directa y
regular suponen que los padres vivan separados, ya sea que se trate de padres que
nunca convivieron o que cesaron su convivencia conyugal o de hecho.

En el primer caso, del articulo 225 del Codigo Civil, los padres pueden deter-
minar el cuidado personal de sus hijos, mediante un acuerdo que debe constar
por escritura publica o acta extendida ante el oficial del Registro Civil, que debe
subincribirse de la inscripcion de nacimiento del hijo, dentro de los 30 dias sub-
siguientes a su otorgamiento.

El problema surge al analizar si la subinscripcion es un requisito cuyo incumpli-
miento acarrea la sancion de nulidad o sélo se trata de un requisito de publicidad
a favor de terceros, es decir, la sancion es la inoponibilidad.

De acuerdo a lo prescrito en el inciso final del articulo 225 del Codigo Civil,
que prescribe que “mientras una nueva subinscripcion relativa al cuidado personal
no sea cancelada por otra posterior, todo nuevo acuerdo o resolucion serd inoponible
a terceros”. Estimamos, de acuerdo a esta norma, que se trata s6lo de un requisito
de publicidad.

De todas formas, el exigir formalidades da mayor certeza juridica respecto
al contenido de los acuerdos que en esta materia suscriban los padres. En este
sentido, es un avance de la reforma el obligar a los padres a regular el régimen de
la relacion directa y regular en los acuerdos sobre cuidado personal (articulo 229
del Codigo Civil), ya que antes no se exigian solemnidades.

b) Acuerdo en juicio de separacion o divorcio de mutuo acuerdo

En el segundo caso, tratindose de un juicio de separacion o divorcio de comin
acuerdo, la relacion directa y regular es una materia que integra el denominado

13 Codigo Civil, articulo 323 inciso 1% “Los alimentos deben habilitar al alimentado para
subsistir modestamente de un modo correspondiente a su posicion social”.
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contenido minimo u obligatorio del acuerdo completo y suficiente (convenio
regulador), segtin lo prescrito por los articulos 27 y 55, en relacién al articulo 21,
todos de la NLMCl4.

Este acuerdo es exigido como requisito de procedencia de la accion de separacion
judicial o de divorcio cuando es solicitado por mutuo acuerdo entre los conyuges. Sera
necesario acompaifiar este acuerdo conjuntamente con la demanda. En caso contrario
debe ser rechazada en el examen de admisibilidad (articulo 54-1 de la Ley N? 19.968,
de Tribunales de Familial>, en relacién al articulo 55 inciso 1° de la NLMC).

De esta forma, aunque la NLMC no exige formalidades al establecer que se
debera acomparfiar un acuerdo, considerando que se debe acompaiiar a la deman-
da, se entiende que como minimo debe ser por escrito, aunque sea un otrosi del
escrito de demanda. Obviamente debe estar suscrito por ambas partes, ya que se
trata de un acuerdo.

No obstante, estimamos que el denominado acuerdo completo y suficiente
es un acto complejo, cuyas formalidades van a depender del acto o actos que se
celebren, como por ejemplo, si se pacta el cuidado personal, se deben cumplir los
requisitos del articulo 225 del Codigo Civil.

Sobre este acuerdo existe control judicial, ya como se ha sefialado, debe ser
completo y suficiente. Se entiende que es completo si regula todas las materias del
articulo 21 de la NLMC, es decir, respecto de los conyuges sus relaciones mutuas,
las materias relacionadas con el régimen de bienes y los alimentos que se deban.
Respecto a los hijos, alimentos, cuidado personal y relacion directa y regulario.

Sobre este contenido obligatorio, se debe controlar la suficiencia del acuerdo
por parte del juez de familia, en este sentido, se entiende suficiente el acuerdo si
resguarda el interés superior de los hijos, procura aminorar el menoscabo eco-
némico que pudo causar la ruptura y establece relaciones equitativas entre los
conyuges cuya separacion o divorcio se solicita (articulos 27 inciso 2° y 55 inciso
2 de la NLMC)Y7.

Por ultimo, cabe recordar las atribuciones que los jueces de familia tienen en
los juicios de separacion, de subsanar o modificar los acuerdos a objeto de que
cumplan con ser completos y suficientes, de acuerdo a lo prescrito en el articulo
31 inciso 2° de la NLMC, que seiiala “el juez utilizard los mismos criterios al evaluar

14 Lepin Molina, Cristian (2013a), “Autonomia de la voluntad y los acuerdos conyugales”,
Estudios de Derecho Civil VIII, Santiago de Chile, Editorial Thomson Reuters-LegalPublishing,
pp- 99- 100.

15 En adelante LTF.
16 Lepin Molina, 2013a, 99.

17 Lepin Molina, Cristian (2012), “Autonomia de la voluntad y proteccién del conyuge mas
débil en la determinacion y forma de pago de la compensacién econémica”, Revista lus et Praxis,

afio 18, N° 1, p. 15.
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el acuerdo presentado o alcanzado por los conyuges, procediendo en la sentencia a
subsanar sus deficiencias o modificarlo si fuere incompleto o insuficiente”.

En los casos del acuerdo completo y suficiente, si se presenta para aprobacion
del tribunal una propuesta de régimen de custodia compartida, sera necesario oir
a los hijos, en virtud de lo dispuesto en los articulos 3°, 27, 55 y 85 inciso 2° de la
NLMC, el articulo 16 de la Ley N° 19.968, que crea los Tribunales de Familia, y
los articulos 225-2 letra f), 227 y 242 inciso 2° del Cédigo Civil.

De esta forma, la ley reconoce sélo a los padres la posibilidad de pactar la cus-
todia compartida. No procede, por tanto, en los casos de atribucion legal o judicial.
Se reconocen asi amplios margenes a la autonomia de la voluntad de los padres.

Ademas, no se requiere aprobacion judicial, como en el caso de las pensiones

de alimentos (articulos 11 Ley N” 14.908 y 2451 del Codigo Civil).

1.2. Determinacion legal supletoria

La segunda forma de atribucion es la regla supletoria legal, que opera en el
silencio de las partes. A falta de acuerdo, el hijo continuara bajo el cuidado del
padre o madre con quien esté conviviendo, segin la nueva redaccion del articulo
225 inciso 3° del Codigo Civil's.

Es una norma de atribucion supletoria, que consagra el principio de igualdad de
los padres, y que protege el interés superior de los hijos al mantener su situacion,
priorizando su estabilidad material y espiritual.

Esta regla supletoria presenta importantes beneficios. Por una parte, permite
una continuidad en la vida del menor, en aquellos casos en que los padres estén
separados y uno de ellos se hace cargo de los hijos y el otro desaparece o se des-
entiende de sus responsabilidades; o en aquellos casos en que ambos padres se
encuentran presentes en la vida de su hijo, pero no han firmado un acuerdo.

Por otro lado, evita tener que judicializar todos los casos a efectos de que el
tribunal de familia atribuya el cuidado personal, reconociendo la situacion de he-
cho existente. Como sefialamos en la Comisiéon Mixta: “en cuanto al articulo 225
del mismo Cédigo, sefial6 que éste tiene que consagrar un modelo de atribucién
convencional, contemplando, en su inciso cuarto, la atribucion legal, porque no
se puede forzar a las personas a ir a tribunales para resolver sus problemas”1°.

Es necesario advertir sobre una interpretacion, que estimamos erronea, en cuan-
to considera esta regla como una norma transitoria o provisoria. Como consta en
la historia de la ley, es necesario diferenciar ente las distintas formas de atribucion
del cuidado personal (convencional, legal y judicial), y en este caso estamos frente

18 Esta norma es similar a la que existe en el Codigo Civil espafiol en el articulo 156 inciso
final, que seflala “Si los padres viven separados, la patria potestad se ejercerd por aquel con quien
el hijo conviva”.

19 Historia de la Ley N° 20.680, 2013, 658.
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a una regla de atribucion legal, distinta de la regulacion provisoria que corres-
ponderia, en todo caso, a los tribunales de familia, mediante su potestad cautelar
del articulo 22 Ley N° 19.9682, en el marco de un juicio sobre cuidado personal.

En este ultimo caso, los tribunales de familia pueden decidir sobre el cuidado
provisorio, mediante una medida cautelar conservativa, para mantenerlo con uno
de los padres, o una innovativa, para entregarselo al otro padre que no lo tiene a
su cargo.

De esta forma, resulta evidente que es necesario el establecimiento de una regla
supletoria legal, que brinde un minimo de certeza. En tercer tramite constitucio-
nal, se pretendio establecer la custodia compartida como régimen supletorio, sin
considerar que la custodia compartida tiene distintas variantes y que requiere
una base minima de acuerdo para funcionar. Menos aun, se considero el interés
superior del hijo, ya que la custodia compartida tiene, segiin sus seguidores, una
serie de ventajas, pero también una serie de desventajas que van contra el mejor
interés del nifio.

Es claro que una regla de ese tipo pretendia resolver mediante decreto el mejor
bienestar del hijo, en consecuencia, que lo que puede ser mejor para un niflo en
particular, puede que para otro no lo sea.

La atribucion legal supletoria supone el ejercicio exclusivo del padre o madre
que convive con el hijo. Situacién distinta a la regla de atribucion materna, que
ofrecia un grado de certeza mayor y facilidades para su acreditacion, pues bastaba
el certificado de nacimiento para saber quién era la madre.

Respecto a si esta circunstancia de convivir con un hijo debera acreditarse en
un juicio, en principio solo sera necesario en aquellos casos en que se solicite la
tuicion declarativa o la entrega inmediata. Ambas acciones no estan expresamente
consagradas, no obstante, estimo que se trata de hacer cumplir un mandato legal,
por lo que los jueces no deberian excusarse, maxime si existe una norma de inter-
pretacion e integracion como el interés superior del hijo.

20 Ley N°19.968, articulo 22: “Potestad cautelar. Sin perjuicio de lo dispuesto en leyes especia-
les, en cualquier etapa del procedimiento, o antes de su inicio, el juez, de oficio o a peticion de parte,
tentendo en cuenta la verosimilitud del derecho invocado y el peligro en la demora que implica la
tramitacion, podrd decretar las medidas cautelares conservativas o innovativas que estime procedentes.
Estas wltimas sélo podrdn disponerse en situaciones urgentes y cuando lo exija el interés superior del
nifio, nifia o adolescente, o cuando lo aconseje la inminencia del dafio que se trata de evitar.

Las medidas cautelares podrdn llevarse a efecto aun antes de notificarse a la persona conira quien
se dicten, siempre que existan razones graves para ello y el tribunal ast lo ordene expresamente. Trans-
curridos cinco dias sin que la notificacion se efectiie, quedardn sin valor las diligencias practicadas.
El juez de familia podrd ampliar este plazo por motivos fundados.

En todo lo demds, resultardn aplicables las normas contenidas en los Titulos IV y V del Libro 11
del Cédigo de Procedimiento Civil.

Sin perjuicio de lo anterior, tratdndose del procedimiento previsto en el Pdrrafo primero del Tttulo
1V de esta ley, solo podrdn adoptarse las medidas sefialadas en el articulo 717.
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La prueba en esos casos se refiere a las circunstancias domésticas, que van mas
alla de la residencia, como llevar a los nifios al médico, ser apoderado en el colegio,
vivir con ellos, preocuparse de sus cuidados, de su vestuario, etc.

Resulta necesario determinar cuél es valor juridico de estos acuerdos, es de-
cir, si los padres pactan el cuidado personal de sus hijos cumpliendo todas las
formalidades legales (articulo 225 del Codigo Civil), se debe respetar ese acuerdo
o se puede prescindir de él. Es indudable que si el interés superior del hijo lo
requiere, el juez puede modificar lo pactado por los padres, tal como ocurre en
una sentencia. Pero una situacion distinta es discutir el tema en un juicio como si
el acuerdo no existiera.

La solucion en este caso es entender que s6lo cuando ha sobrevenido motivo
justo, el juez puede alterar lo pactado por los padres o lo establecido en otra senten-
cia judicial. Asi lo ha planteado Veloso, al indicar que “tanto respecto del cuidado
personal como en materia de régimen de comunicacion, asi como en alimentos,
también existe la institucion procesal de la cosa juzgada. En efecto, s6lo es posible
modificar o revocar las resoluciones y/o acuerdos si ‘sobreviene motivo justo’. Esto
es, si hay cambio de causa de pedir (fundamento o motivo) puede revocarse o mo-
dificarse lo antes acordado o resuelto. Algunos entienden que hay propiamente
una cosa juzgada provisional 2L

1.3. Determinacion judicial

La tercera forma de atribucion es la judicial, es decir, la ley establece que a
falta de acuerdo de los padres o para modificar el acuerdo de los padres o porque
no estan de acuerdo con la regla supletoria, pueden solicitar al juez de familia la
atribucion del cuidado personal del hijo, en igualdad de condiciones, ya que por
esta reforma se eliminé la causal calificada, debiendo el juez otorgar el cuidado al
padre o madre que dé garantias de satisfacer mejor el interés de su hijo.

Se elimina la causal calificada consagrada en el antiguo inciso tercero del articulo
225 del Codigo Civil, al exigir que el cambio de titularidad solo procediera en casos
de maltrato, descuido u otra causa calificada. Dicha situacion exigia un estandar
de prueba muy elevado y dificil de satisfacer.

La causal calificada era una discriminacién arbitraria entre el padre y la ma-
dre, sin duda contraria a la Constitucion y a los Tratados Internacionales sobre
Derechos Humanos, como lo sefiala la sentencia del Tribunal Constitucional, de
fecha 30 de mayo de 2013, en la causa Rol 2306-2012.

Por tanto, el juez debera considerar quién de los padres garantiza mejor la mayor
realizacion espiritual y material posible de los hijos o, si se quiere, quién garantiza
el pleno ejercicio de sus derechos fundamentales.

21 Veloso Valenzuela, Paulina (2011), “Algunas reflexiones sobre la titularidad del cuidado
personal”, Revista del Magister y Doctorado en Derecho, N° 4 (Facultad de Derecho, Universidad
de Chile), p. 117.
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La tnica causal que existe en la actualidad es el interés superior del hijo. De
esta forma, se pasa de un sistema en que se buscaba desacreditar al otro padre, a
uno en que se busca el mejor bienestar del hijo, por lo que el padre o madre que
garantice mejor los derechos fundamentales de los nifios, serd quien debe ejercer
su cuidado personal.

Este principio encabeza el titulo IX del Codigo Civil, “De los derechos y obli-
gaciones entre los padres y los hijos”. Pero se encuentra presente en todo nuestro
ordenamiento juridico?2.

El principio rector en esta materia??, es sin duda el interés superior del nifio,
que de acuerdo al articulo 222, es lograr “la mayor realizacion espiritual y mate-
rial posible, y lo guiardn en el ejercicio de los derechos esenciales que emanan de la
naturaleza humana de modo conforme a la evolucion de sus facultades”.

La sentencia de 7 de octubre de 2004, de la Corte de Apelaciones de Santiago,
en la causa Rol 7166-2003, que sefiala “que el interés del menor constituye un
concepto juridico indeterminado, de contornos imprecisos y de profusa utilizacion
en el derecho comparado. No obstante, puede afirmarse que alude a asegurar al
menor el ejercicio y proteccion de sus derechos fundamentales; y a posibilitar la
mayor suma de ventajas, en todos los aspectos de su vida, en perspectiva de su
autonomia y orientado a asegurar el libre desarrollo de su personalidad; concepto,
en todo caso, cuyos contornos deben delimitarse en concreto, en cada caso”2%.

Desde nuestro punto de vista, un principio es un mandato dirigido al juez
para darle contenido a la ley en el caso concreto, es decir, para que en base a una
determinada orientacion resuelva la controversia, por decirlo de una manera,
legislando en cada caso en particular. Lo que implica un reconocimiento, por
parte del legislador, de sus limitaciones, en el sentido que no puede prever todas

22 Es un principio inspirador de diversas disposiciones del Codigo Civil, como los articulos

222 inciso 1°, 225, 225-2, 226, 229, 234, 240, 242, 244, 245, 268 y 272.

23 En este sentido, Resolucion de fecha 31/05/2004, en causa rol 1193-2003, de la Corte
Suprema (N° LegalPublishing CL/JUR/4748/2004), sefiala que “el ejercicio de las potestades y
la ejecucion de los deberes que comprende la tuicion debe llevarse a cabo en el marco del principio
bdsico que orienta en la materia el ordenamiento juridico nacional y que recoge, entre otros preceptos,
el inciso segundo del articulo 222 del mismo Cédigo Civil al declarar que ‘la preocupacién funda-
mental de los padres es el interés superior del hijo...” y al que responden igualmente las disposiciones
de los pdrrafos primeros de los articulos 3°y 9° de la ‘Convencion Internacional sobre Derechos del
Nifio’ ratificada por Chile, segiin las cuales en todas las medidas que le conciernan, es primordial
atender al interés superior del nifio sobre otras consideraciones y derechos relativos a sus progenitores
¥ que puedan hacer necesario separarlo de los padres”. Agrega que “los tribunales estdn obligados a
considerar ese principio esencial al resolver los asuntos relacionados con derechos y obligaciones de
padres e hijos, tanto porque esa nocion represenia el espiritu general de la legislacion en la materia,
cuanto porque ast lo manda el legislador”. En el mismo sentido, Resolucion de 16/08/2010, en

causa rol 4307-2010, de la Corte Suprema (N° LegalPublishing CL/JUR/16829/2010).

24 Disponible en www.poderjudicial.cl.
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las situaciones, y que debe depositar la confianza en el juez para que adopte la
decisién mas conveniente?>.

Por otra parte, para que este mandato no se transforme en arbitrio, debe el juez
reproducir su razonamiento. Evitando de esta forma las frases sacramentales que
mencionan el principio en la resolucion sin fundamentar la decision?’.

En consecuencia, el juez debe atenerse a los principios establecidos en la ley
cuando aplique las materias reguladas en ella?s.

Para Cillero, el interés superior del hijo “es la plena satisfaccion de sus dere-
chos. El contenido del principio son los propios derechos; interés y derecho en
este caso se identifican”2.

En un sentido similar, para Encarna Roca “el interés del menor se identifica con
la proteccion de aquellos derechos que el ordenamiento juridico atribuye, con la
categoria de fundamentales a las personas. Por ello, la regulacién que implemente
este principio, las resoluciones judiciales que deban decidir en relacién con proble-
mas planteados por menores, no se encuentra con un concepto vacio, puesto que
su contenido consiste en asegurar la efectividad de unos derechos a unas personas
que por sus condiciones de madurez, no pueden actuar por si mismas, de forma
independiente para reclamar su efectividad”?0.

2> Lepin Molina, Cristian (2013b), “El principio de proteccion al conyuge mas débil en el
moderno Derecho de Familia”, Revista Chilena de Derecho, vol. 40 N° 2, p. 515.

26 Las exigencias de fundamentacion de las resoluciones judiciales se encuentran en la Ley
N?19.968 que crea los Tribunales de Familia, a propésito de la valoraciéon de la prueba en con-
formidad a las reglas de la sana critica, articulos 32 y 66 N°s. 4 y 5 que sefialan el contenido de
la sentencia.

27 Lepin Molina, 2013b, 515.
28 Thid.

29 Cillero Bruifiol, Miguel (1999), “El interés superior del nifio en el marco de la Convencién
Internacional sobre los Derechos del Nifio”. Revista Justicia y Derechos del Nifio (Unicef), N° 1,
p. 54. En un sentido similar, Resolucién de fecha 24/06/2010, en causa rol 608-2010 (N Legal-
Publishing CL/JUR/3505/2010), en el considerando 10° que sefiala “en estas materias debe tenerse
siempre en consideracidn el interés del nifio, como dispone el articulo 16 de la Ley de Tribunales de
Familia. Aun cuando constitwye un concepto indeterminado, cuyo alcance se aprecia cuando es apli-
cado al caso concreto, puede afirmarse que consiste en el pleno respeto de los derechos esenciales del
nifio, nifia o adolescente, para procurar el cabal ejercicio y proteccion de sus derechos esenciales. El
interés superior del nifio aporta, también, en el dmbito de la interpretacion, al constituir una norma
de resolucién de conflictos juridicos, permitiendo decidir ast situaciones de colision de derechos, segiin
su contenido y la ponderacion de los que se encuentran en pugna. En este sentido, cobran especial
interés los efectos que el referido principio produce en el marco de las relaciones parentales, en las
que, por un lado, se encuentra el derecho y responsabilidad de los padres de cuidar y educar a los
hijos v, por otro, la proteccion y desarrollo de la autonomia del nifio en el ejercicio de sus derechos,
lo que limita las facultades o roles de los padres, precisamente por interés superior de los menores, en
aras de la satisfaccion integral de sus derechos”.

30 Roca, Encarna (1999), Familia y cambio social, Madrid, Cuadernos Civitas, p. 220.
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Por su parte, la Convencion sobre los Derechos del Nifio?! en su articulo 3°,
sefiala que “en todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas
o los drganos legislativos, una consideracion primordial a que se atenderd serd el
interés superior del nifio”.

La Ley que crea los Tribunales de Familia (N” 19.968), sefiala en su articulo 16
inciso 2°, que el “interés superior del nifio, nifia o adolescente, es el principio rector
que el juez de familia debe tener siempre como consideracion principal en la resolucion
del asunto sometido a su conocimiento”.

Enla Ley N° 19.620, que dicta Normas sobre Adopcion de Menores, establece
explicitamente, al sefialar en el articulo 1°: “la adopcion tiene por objeto velar por
el interés del adoptado”, principio que reitera en sus articulos 3° y 15 inciso 3°.

En la NLMC, se consagra como uno de sus principios informadores, en su
articulo 3°, segin el cual “Las materias reguladas por esta ley deberdn ser resueltas
cutdando proteger siempre el interés superior de los hijos...”. Ademas, reitera la
misma idea en los articulos 27 inciso 2% 36 y 85 inciso 2°.

De esta forma, el interés superior inspira toda la normativa sobre las relaciones
paterno-filiales, pero también es fuente de orientacion para la interpretacion de las
normas y para resolver conflictos de normas o colision de derechos.

En este sentido, Cillero ha sefialado que este principio tiene una triple funcién:
“es una garantia, ya que toda decision que concierna al nifio, debe considerar
primordialmente sus derechos; es de una gran amplitud ya que no solo obliga
al legislador sino también a todas las autoridades e instituciones publicas y pri-
vadas y a los padres; también es una norma de interpretacion y/o de resolucion
de conflictos juridicos; finalmente es una orientacion o directriz politica para
la formulacién de politicas publicas para la infancia, permitiendo orientar las
actuaciones publicas hacia el desarrollo armoénico de los derechos de todas las
personas, nifios y adultos, contribuyendo, sin dudas, al perfeccionamiento de la
vida democratica”32.

En lo que representa una importante innovacioén, la ley incorpora una serie
de criterios que el juez de familia debe considerar y ponderar para determinar el
cuidado personal. El articulo 225-2 del Codigo Civil33, establece criterios como la

31 Convencion sobre los Derechos del Nifio, vigente en Chile desde el 12 de septiembre de 1990,
Decreto N? 830 del Ministerio de Relaciones Exteriores (Diario Oficial, 27 de septiembre de 1990).

32 Cillero Bruiiol, Miguel (2007), “El interés superior del nifio en el marco de la Convencion
Internacional de sobre los Derechos del Nifio”, Revisia Justicia y Derechos del Nifio (UNICEF),
N°9, p. 141.

33 Norma similar al articulo 373-2-11 del Codigo Civil francés, que sefala: “Cuando se pronun-
cie sobre las modalidades del ejercicio de la patria potestad, el juez tendrd especialmente en cuenta:
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vinculacién afectiva, la aptitud de los padres para garantizar el bienestar del hijo,
su contribucion a la mantencion del hijo, la opinién del hijo, entre otros.

La ley sefiala que dichos criterios se deben considerar ademas para el ejercicio
del cuidado personal. No vemos como se podria materializar dicha consideracion,
salvo para alterar el cuidado personal ya determinado, situacion que se refiere s6lo
ala atribucion. No existe una forma de control o vigilancia sobre la labor del padre
o madre custodio, que permita la revision sefialada.

Estos criterios, que en su mayoria miran el comportamiento del padre mientras
tuvo el cuidado de su hijo, parecen un tanto distantes de las necesidades espiri-
tuales y materiales del hijo. En cierto sentido, mantienen el caracter sancionatorio
anterior.

Nos parece que resultaba mas conveniente establecer los criterios que la juris-
prudencia ya habia recogido, por ejemplo, en la sentencia de 7 de octubre de 2004,
de la Corte de Apelaciones de Santiago, en la causa Rol 7166- 2003, que sefiala una
serie de criterios para velar por el interés superior del hijo en los casos de cuidado
personal “y para esta determinacién en concreto, y acudiendo a criterios estudiados
en la doctrina, resulta necesario analizar el caso de autos en relacion, al menos,
a los siguientes factores: a) la opinion del menor; b) las necesidades materiales,
educativas y emocionales del mismo y la probabilidad de que sean cubiertas por
quienes discuten la tuicion; c) la relacion afectiva con quien asumiria la tuicion y el
posible desarrollo afectivo y psicologico; c) el efecto probable de cualquier cambio
de situacion en la vida actual del menor; y d) si existiere algtin dafio sufrido o riesgo
de sufrirlo por consecuencia de la tuicion actual o futura”34. En el mismo sentido,
la sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 1 de septiembre de
2004, causa Rol 4105-2004..

De acuerdo al articulo 227 inciso 2°, “las resoluciones que se dicten, una vez
ejecutoriadas, se subinscribirdn en la forma y plazo que establece el articulo 225”.
Es decir, dentro de los treinta dias subsiguientes que la sentencia quede firme y
ejecutoriada.

Por tltimo, la reforma incorpora expresamente una sanciéon de multa o arresto
de acuerdo al articulo 543 del Cédigo de Procedimiento Civil, para quien fuere

1° La prdctica seguida anteriormente por los padres o los acuerdos que hubiesen firmado con
anterioridad;

2° Los sentimientos expresados por el nifio en las condiciones previstas en el articulo 388-1;

3° La aptitud de cada uno de los padres para asumir sus deberes y respetar los derechos
del otro;

4° El resultado de los informes periciales que hayan podido efectuarse, teniendo en cuenta par-
ticularmente la edad del nifio;

5% Los datos de las encuestas y contra-encuestas sociales previstas en el articulo 373-12 que hayan
podido llevarse a cabo”.

34 Resolucion de fecha 07/10/2004, en causal rol 7166-2003, de la Corte de Apelaciones de
Santiago.
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condenado por resolucion judicial que cause ejecutoria, a hacer entrega del hijo
y no lo hiciere o se negare a hacerlo en el plazo que se hubiere determinado para
estos efectos?.

Esta norma consagra lo que en practica judicial se denomina “entrega inmedia-
ta”, que es aquella accion que permite que el padre custodio recupere la tenencia
del hijo de la que ha sido arbitrariamente o injustificadamente privado.

No obstante, esta ley solo se refiere a la sancidon o mas exactamente al apremio,
con lo cual se mantienen las dudas en cuanto al procedimiento aplicable. Considero,
sin embargo, que se trata de un incidente relacionado con el cumplimiento del
acuerdo (en los casos de los articulos 225 del Codigo Civil o 21 de la NLMC), o
de la regla supletoria o de la atribucién judicial, en su caso, por lo que acreditado
por el solicitante que es el titular del cuidado personal, el juez debe ordenar bajo
apercibimiento de arresto o multa la entrega del menor al padre custodio. De igual
forma se debe proceder para obtener la entrega de los bienes o especies del hijo,
en caso que se niegue a entregarlas.

La Ley N” 20.680 también deroga el articulo 228 del Codigo Civil que prescribia
que “la persona casada a quien corresponda el cuidado personal de un hijo que no ha
nactdo de ese matrimonio, sélo podrd tenerlo en el hogar comiin, con el consentimiento
de su cényuge”. Dicha norma no tuvo aplicacion y constituia un atentado contra
el interés superior del nifio y las normas de proteccion a la familia.

2. Ejercicio del cutdado personal

Segtin el articulo 224 Codigo Civil, el ejercicio del cuidado personal “se basard
en el principio de corresponsabilidad, en virtud del cual ambos padres, vivan juntos
o separados, participardn en forma activa, equitativa y permanente en la crianza y
educacion de sus hijos”.

Lo que significa que siempre ambos padres deben estar presentes en la vida de
sus hijos, mas alla de la relacion o vinculo entre ellos. Se refiere, claramente, a los
aspectos de la vida cotidiana de un hijo, ya que los otros efectos de las relaciones
paterno-filiales, estan regulados por nuestro ordenamiento juridico, como los
alimentos, la relacion directa y regular y la patria potestad.

35 Articulo 227 Cédigo Civil: “En las materias a que se refieren los articulos precedentes, el juez
oird a los hijos y a los parientes.

Las resoluciones que se dicten, una vez ejecutoriadas, se subinscribirdn en la forma y plazo que
establece el articulo 225.

El juez podrd apremiar en la forma establecida en el articulo 543 del Cédigo de Procedimiento
Cwil, a quien fuere condenado por resolucion judicial que cause ejecutoria, a hacer enirega del
hijo v no lo hiciere o se negare a hacerlo en el plazo que se hubiere determinado para estos efectos.
En igual apremio incurrird el que retuviere especies del hijo y se negare a hacer entrega de ellas a
requerimiento del juez”.
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El problema es que la reforma no sefiala como se materializa este principio de
corresponsabilidad parental3®, sélo lo circunscribe a los aspectos de la vida diaria
o cotidiana. En este sentido, el padre no custodio no tiene accion para oponerse
a los actos o decisiones del padre custodio sobre los aspectos ya mencionados.

El asunto cobra importancia cuando los padres no estan de acuerdo, por ejemplo,
respecto al colegio en que van a estudiar sus hijos.

En este caso, lo aconsejable seria aplicar un criterio similar al del articulo 244
inciso 3” del Codigo Civil, en materia de patria potestad, estableciendo que ciertos
actos, los méas trascendentes, como los relacionados con la educacién, la salud,
la religiéon o un cambio de residencia del menor, requieren actuaciéon conjunta o
autorizacion judicial en caso de ausencia, impedimento o negativa injustificada.

Obviamente, no sera necesaria dicha autorizacion para las situaciones cotidianas,
ni mucho menos para aquellas de caracter urgente.

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

Todo lo anterior se aplica al ejercicio exclusivo por uno de los padres, sin em-
bargo, la ley autoriza que los padres pacten alguna forma de ejercicio compartido,
con las formalidades y en las oportunidades sefialadas.

3. Atribucion a un tercero

Respecto a la posibilidad de que un tercero, pariente o extrafio, solicite el
cuidado personal de un nifio, se mantiene la regla que debe primero inhabilitar a
ambos padres, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 226 del Codigo Civil37 y el
articulo 42 de la Ley de Menores.

Sin embargo, la Ley N° 20.680 agrega que el juez debe velar primordialmente
por el interés superior del nifio, en la atribucion del cuidado personal a un tercero,
lo que se debera considerar como un punto de prueba en los nuevos juicios sobre
esta materia.

En consecuencia, sigue considerando el legislador que es un derecho-deber
prioritario de los padres, y que s6lo en casos que no estén en condiciones de asumir
dicha obligacion, el juez puede atribuirla a un tercero, prefiriendo a los consangui-
neos de grado mas proximo, y en especial a los ascendientes.

36 Cf. Acufia San Martin, Marcela (2013), “El principio de corresponsabilidad parental”,
Revista de Derecho Universidad Catdlica del Norte, afio 20, N° 2, pp. 21- 59.

37 Articulo 226 Codigo Civil: “Podrd el juez, en el caso de inhabilidad fisica o moral de ambos
padres, confiar el cuidado personal de los hijos a otra persona o personas competentes, velando pri-
mordialmente por el interés superior del nifio conforme a los criterios establecidos en el articulo 225-2.

En la eleccion de estas personas se preferird a los consanguineos mds préximos vy, en especial, a
los ascendientes”.

154 Revista de Derecho de Familia
N°1-2014, Paginas 139 - 170



CRISTIAN LEPIN MOLINA MODIFICACIONES A LOS EFECTOS DE LA FILIACION.
UNA CUESTION DE PRINCIPIOS

Sera de rigor inhabilitar a ambos padres y acreditar la conveniencia para el
nifio que el tercero demandante detente el cuidado personal del nifio, nifia o
adolescente.

I1I. MODIFICACIONES A LA RELACION DIRECTA Y REGULAR

La Ley N” 20.680, en cuanto a la relacion directa y regular, sefiala por primera
vez un concepto, modifica las formas de atribucion y ejercicio de este derecho-deber
y regula un derecho de comunicacion entre los abuelos y nietos.

No obstante los avances, falta todavia una regulacion organica, que considere
también las materias relacionadas con el cumplimiento del régimen, especialmente
en lo referente al impedimento o incumplimiento del régimen comunicacional.

En este trabajo nos importa analizar el concepto y extension del derecho-deber
de relacion directa y regular entre el padre o madre que no vive con su hijo, las
formas de atribucion del derecho y los aspectos relacionados con el ejercicio del
mismo, a la luz de las modificaciones incorporadas por la Ley N° 20.680.

Sin perjuicio de lo sefialado, dada la incorporacion del derecho de relacion
entre abuelos y nietos (articulo 229-2 Codigo Civil) postulamos la creacion de un
derecho de visitas (de comunicacion o contacto), distinto del derecho-deber de
relacion directa y regular.

1. Concepto y extension del derecho-deber

El actual articulo 229 inciso 2° del Codigo Civil, define la relacion directa y
regular, sefialando que “se entiende por relacion directa y regular aquella que propende
a que el vinculo familiar entre el padre o madre que no ejerce el cuidado personal y
su hijo se mantenga a través de un contacto periddico y estable” .38

En cuanto a la denominacion de este derecho-deber, la ley mantiene la estable-
cida por la Ley N” 19.585. Tal como sefiala Ramos, “la disposicion recién citada3
introduce algunas precisiones importantes respecto a la situacion existente antes de
entrar en vigencia la Ley N° 19.585. En efecto, explicita que el padre que no tiene
el cuidado del hijo, no so6lo tiene el derecho, sino el deber de ‘mantener con sus
hijos una relacion directa y regular...” (Informe de la Comision de Constitucién,
Legislacion, Justicia y Reglamento, Boletin 1060-07, pp. 145-146). Por lo misma

38 Texto anterior del articulo 229 Cédigo Civil: “El padre o madre que no tenga el cuidado
personal del hijo no serd privado del derecho ni quedard exento del deber, que consiste en mantener
con él una relacion directa y regular, la que ejercerd con la frecuencia y libertad acordada con quien
lo tiene a su cargo, o, en su defecto, con las que el juez estimare conveniente para el hijo.

Se suspenderd o restringird el ejercicio de este derecho cuando manifiestamente perjudique el
bienestar del hijo, lo que declarard el tribunal fundadamente”.

39 En referencia al anterior texto del articulo 229 del Codigo Civil.
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razon —se explica en el informe— se eliminoé el vocablo ‘visitas’ por considerarse
que limitaba en algunos casos esta comunicacion tanto en cuanto a la substancia
como la forma en que puede ejercerse, entregandose, a falta de acuerdo de los pa-
dres, al tribunal la determinacion de la frecuencia y libertad que ha de mantener
esta relacion, siempre en el marco de que sea directa con el hijo y efectuada con
periodicidad regular”40.

El actual texto del articulo 229 inciso 2° del Cédigo Civil, define de una forma
amplia el derecho de relacion directa y regular, estableciendo como elemento
central el mantener el contacto entre el padre o la madre y el hijo que no esta a
su cuidado. Nada se dice sobre si este contacto debe ser personal, por lo que, a
nuestro juicio, no se restringe a compartir con el hijo dos o mas dias a la semana,
sino que también se presenta la opciéon de mantener contacto durante el resto del
tiempo, a través de otros medios, como los virtuales, teléfono, correo electronico,
mensajes de texto, Facebook, WhatsApp, Line, FaceTime, Skype, u otros medios
de comunicacion tecnoldgicos.

En un sentido similar, la profesora Gomez de la Torre sefiala que “este dere-
cho también comprende comunicacion telefonica, por cartas o por e-mail con el
hijo. Telecomunicaciéon que no puede ser prohibida o controlada por el padre que
ejerce el cuidado personal, salvo por graves y justificadas razones, en atencion al
interés del hijo. Aprovechando los avances tecnolégicos, un tribunal ordené a un
padre que vive en el extranjero mantener una relacion directa y regular a través de
Skype. Si bien no es un contacto personal entre padre e hijo, esta relacion virtual
facilita la presencia del padre en la vida del hijo. El problema que presenta este
tipo de resoluciones, es como obligar a un padre que no quiere relacionarse con
el hijo o no est4 interesado en comunicarse con é1”41. Podriamos agregar, que esta
modalidad virtual, también presenta el problema del cumplimiento por parte del
padre/madre que tiene el cuidado personal del hijo. En este caso, estimamos que
se pueden aplicar los mismos apremios establecidos en los articulos 48 y 66 de la
Ley N° 16.618, Ley de Menores.

Asi también se consigna en la Historia de la Ley N° 20.680, en la opinion de
Espejo que sefiala: “por otra parte, sostuvo que el proyecto, al definir la relacion
directa y regular, agrega dentro de aquel concepto el adjetivo ‘personal’, cuestion
—dijo—discutible, pues hay formas de relacion directa y regular que no presuponen
el contacto personal, como, por ejemplo, aquellas derivadas de las nuevas tecnolo-
gias. Es el caso de las llamadas de teléfono, Skype, etc. Afirmé que una definicion

40 Ramos Pazos, René (2007), Derecho de Familia, 5" edicién, Santiago de Chile, Editorial
Juridica de Chile, T. II, p. 430.

41 Goémez de la Torre Vargas, Maricruz (2011), “La relacion directa y regular como efecto de
la ruptura”, Revista del Magister y Doctorado en Derecho, N° 4 (Facultad de Derecho, Universidad
de Chile), p. 127.

156 Revista de Derecho de Familia
N°1-2014, Paginas 139 - 170



CRISTIAN LEPIN MOLINA MODIFICACIONES A LOS EFECTOS DE LA FILIACION.
UNA CUESTION DE PRINCIPIOS

de relacion directa y regular que agregue el caracter de ‘personal’ puede importar
afectar el régimen de relacion directa y regular en estos otros casos. Igualmente,
hizo presente la practica progresiva de los tribunales de justicia nacionales y extran-
jeros, en orden a reconocer formas no personales de relacion directa y regular”2.

Refuerza lo anterior, la incorporacion del principio de corresponsabilidad
parental, definido por el Codigo Civil, como el principio “en virtud del cual ambos
padres, vivan juntos o separados, participardn en forma activa, equitativa y permanente
en la crianza y educacion de sus hijos” (articulo 224, inciso 1° del Codigo Civil) y lo
dispuesto en el articulo 229 inciso 4° del Codigo Civil, que sefiala que “sea que se
decrete judicialmente el régimen de relacion directa y regular o en la aprobacion de
acuerdos de los padres en estas materias, el juez deberd asegurar la mayor participa-
cion y corresponsabilidad de éstos en la vida del hijo, estableciendo las condiciones
que fomenten una relacion sana y cercana’.

El fundamento y limite necesario a las otras formas de comunicacion o contacto,
no puede ser otro que el interés superior del hijo, de manera que considerando su
bienestar, se permita el contacto a través de estos medios (que poco a poco se trans-
forman en la principal forma de comunicacion de nifios y jovenes) y no entorpecer
la vida normal del nifio, nifia o adolescente (articulo 222 inciso 2° del Codigo Civil).

En ningtn caso, se pretende sustituir el contacto personal y directo, sino mas
bien, complementar ambas situaciones, y en casos excepcionales, como aquellos
en que padre-madre no custodio y el hijo viven en lugares distantes (otra region o
pais), transformarse en la principal forma de mantener la relacion entre el padre/
madre y el hijo.

En este sentido, resulta importante considerar lo expresado por la profesora
Dominguez durante la tramitacion de esta reforma, para quien “se modifica,
ademas, el articulo 229 para incluir una definicion de relacion directa y regular y
establecer una regla de orientacion al juez en el sentido de que debe propender a la
mayor participacion de ambos padres. Ello es ciertamente valorable pues permitira
modificar la generalizada tendencia en los jueces de familia de fijar regimenes de
relacion directa y regular tipo con escasa presencia del padre”3.

Estimamos que la nueva regulacion del régimen comunicacional, mantiene la
esencia de este derecho deber del padre/madre y, principalmente, y en concordancia
con lo que dispone el articulo 9.3 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio,
como un derecho del hijo, que debe establecerse mirando su mejor interés*.

42 Historia de la Ley N° 20.680, 2013, 291.
43 Tbid., 325.

4“4 Articulo 9 N° 3 Convencién sobre los Derechos del Nifio: “Los Estados Partes respetardn
el derecho del nifio que esté separado de uno o de ambos padres a mantener relaciones personales
y contacto directo con ambos padres de modo regular, salvo si ello es contrario al interés superior
del nifio”.
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2. Atribucion del derecho-deber de relacion directa y regular

El Codigo Civil establece formas de atribucion del régimen comunicacional,
por via convencional o por via judicial, de acuerdo a lo prescrito en el articulo 229
del Codigo Civil.

Al igual que en materia de cuidado personal, la forma de determinacion tam-
bién depende del vinculo existente, asi el articulo 229 del Codigo Civil regula la
situacion entre los padres y el articulo 229-2 del Codigo Civil la de los abuelos, y
aunque es discutible, el articulo 48 de la Ley N” 16.618 de Menores, la situacion
de otros parientes®.

En ambos casos, ya sea que se trate de los padres o de los abuelos, se puede
determinar por via convencional o por resolucion judicial.

2.1. Atribucion de la relacion directa y regular a uno de los padres

El articulo 229 del Codigo Civil permite regular el derecho-deber de los padres
de mantener una relacion directa y regular entre el padre que no tiene el cuidado
personal y el hijo, ya sea por via de acuerdo o, a falta de éste, por resolucion judicial.
Sin perjuicio de ello, se deben considerar ademas las normas sobre el acuerdo com-
pleto y suficiente, en sede de separacion o divorcio (articulos 27 y 55 de la NLMC).

2.2. Determinacion convencional

La antigua redaccion permitia ejercer la relacion directa y regular con la fre-
cuencia y libertad acordada por el padre o madre que tenia su cuidado personal,
sin embargo, no establecia mas requisitos o formalidades, por lo que bastaba un
acuerdo verbal, con la consiguiente falta de certeza juridica.

Con la reforma de la Ley N” 20.680, el articulo 229 del Codigo Civil se remite
a las formas establecidas del articulo 225 del mismo cuerpo legal. En este ultimo
articulo, se consagra la obligacion de establecer el régimen comunicacional, al re-
gular el cuidado personal, ya sea en forma exclusiva a favor de un padre o alguna
forma de ejercicio compartido?®.

45 Cfr. Lepin Molina, 2013c, 285-308.

46 Articulo 225 inciso 1°, Codigo Civil: “Si los padres viven separados podrdn determinar de
comin acuerdo que el cuidado personal de los hijos corresponda al padre, a la madre o a ambos
en forma compartida. El acuerdo se otorgard por escritura piiblica o acta extendida ante cualquier
oficial del Registro Civil, y deberd ser subinscrito al margen de la inscripcién de nacimiento del
hijo dentro de los treinta dias subsiguientes a su otorgamiento. Este acuerdo deberd establecer la
frecuencia y libertad con que el padre o madre que no tiene el cuidado personal mantendrd una
relacién directa y regular con los hijos, y podrd revocarse o modificarse cumpliendo las mismas
solemnidades”.
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Dicho acuerdo se puede regular en conformidad al articulo 225 del Codigo
Civil o en el convenio regulador en el marco de un juicio de separacion o divorcio
(articulos 21, 27 y 55 NLMC), caso en el cual queda sujeto al control judicial de
suficiencia, es decir, respecto de esta materia si protege el interés superior del nifio?.

a) Acuerdo en caso de separacion de hecho

Los efectos de la filiacién, como el cuidado personal o la relacion directa y
regular suponen que los padres vivan separados, ya sea que se trate de padres que
nunca convivieron o que cesaron su convivencia conyugal o de hecho.

En el primer caso, del articulo 229 del Cédigo Civil, los padres pueden deter-
minar la frecuencia y libertad con que el padre que no tiene el cuidado personal
se relacionara con el hijo(s), mediante un acuerdo que debe constar por escritura
publica o acta extendida ante el oficial del Registro Civil, que debe subincribirse
dentro de los 30 dias siguientes a su otorgamiento. En este caso, no es necesario
obtener aprobacion judicial, basta el cumplimiento de las solemnidades sefialadas
en la ley (articulo 229 y 225 del Codigo Civil).

De todas formas, el exigir formalidades da mayor certeza juridica respecto al
contenido de los acuerdos que en esta materia suscriban los padres. En este sentido,
es un acierto de la reforma el obligar a los padres a establecer la relacion directa
y regular en los acuerdos sobre cuidado personal, las mismas solemnidades del

articulo 225 del Codigo Civil.

b) Acuerdo en juicio de separacion o divorcio de mutuo acuerdo

En el segundo caso, tratindose de un juicio de separacion o divorcio de comin
acuerdo (articulos 27 y 55 de la NLMC), la relacion directa y regular es una materia
que integra el denominado contenido minimo u obligatorio del acuerdo completo
y suficiente (convenio regulador) segiin lo prescrito por los articulos 27 y 55 en
relacion al articulo 21 de la NLMC.

Este acuerdo es exigido como requisito de procedencia de la accion de separacion
judicial o de divorcio cuando es solicitado por mutuo acuerdo entre los conyuges.
Sera necesario acompafar este acuerdo conjuntamente con la demanda. En caso
contrario, debe ser rechazada en el examen de admisibilidad (articulo 54-1 de la
LTF, en relacion al articulo 55 inciso 1° de la NLMC).

Por ultimo, el juez en estas materias debe considerar la opinién del menor al
aprobar los acuerdos, segtin lo prescrito en los articulos 229 inciso 3° y 242 inciso

47 Lepin Molina, 2013¢, 297.
48 Lepin Molina, 2013a, 99-100.
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2° del Codigo Civil, el articulo 16 de la Ley de Tribunales de Familia, y principal-
mente, los articulos 3°, 27 y 55 de la NLMC.

De esta forma, para determinar las formalidades requeridas para los acuerdos,
es necesario distinguir entre los casos de separacion de hecho de los padres, en
virtud de lo prescrito en el articulo 229 del Codigo Civil, de los casos de separacion
judicial o de divorcio, regulados en los articulos 27 y 55 de la NLMC.

2.3. Determinacion judicial

En los casos de determinacion judicial, serd competente el juez de familia, quien
debera velar por el interés superior del hijo, debera oir al nifio, nifia o adolescente
dependiendo de su edad y madurez, y considerar los criterios establecidos en el in-
ciso 3° del articulo 229 del Codigo Civil (cuya enumeracion no es taxativa, dado que
utiliza la expresion “considerando especialmente™), y lo establecido en la letra “c)
Cualquier otro elemento de relevancia en consideracion al interés superior del hijo™*.

Con respecto al interés superior del hijo “el Honorable Senador Larrain, don
Hernan, argument6 que la discusion de esta iniciativa hace propicia una modifi-
cacion al articulo 222 del Codigo Civil, que tiene por objetivo priorizar en dicha
disposicion el principio general aludido por su inciso segundo, en virtud del cual
la preocupacion fundamental de los padres es el interés superior del hijo. Expreso
que justamente este principio debe inspirar el Titulo IX del Libro I del mencionado
Codigo, que regula los derechos y obligaciones entre los padres y los hijos, que
precisamente es encabezado por el referido articulo 222”. Luego propuso, “invertir
el orden de los dos incisos que integran este precepto, quedando el inciso primero
como segundo y el segundo, como primero”0.

El principio rector en esta materia®!, es sin duda el interés superior del nifio,
que de acuerdo al art. 222 del Codigo Civil, es lograr “la mayor realizacion espiritual

49 Lepin Molina, 2013c¢, 297-298.
50 Historia de la Ley N° 20.680, 2013, 673.

51 En este sentido, Resolucion de fecha 31/05/2004, en causa rol 1193-2003, de la Corte
Suprema (N° Legal Publishing 30299), sefiala que “el ejercicio de las potestades y la ejecucion de
los deberes que comprende la tuicién debe llevarse a cabo en el marco del principio basico que
orienta en la materia el ordenamiento juridico nacional y que recoge, entre otros preceptos, el inciso
segundo del articulo 222 del mismo Cédigo Civil al declarar que “la preocupacion fundamental
de los padres es el interés superior del hijo...” y al que responden igualmente las disposiciones de
los parrafos primeros de los articulos 3° y 9° de la “Convencién Internacional sobre Derechos del
Nifio” ratificada por Chile, segtin las cuales en todas las medidas que le conciernan, es primordial
atender al interés superior del nifio sobre otras consideraciones y derechos relativos a sus proge-
nitores y que puedan hacer necesario separarlo de los padres”. Agrega que “los tribunales estan
obligados a considerar ese principio esencial al resolver los asuntos relacionados con derechos y
obligaciones de padres e hijos, tanto porque esa nocién representa el espiritu general de la legis-
lacion en la materia, cuanto porque asi lo manda el legislador”. En el mismo sentido, Resolucion

de fecha 16/08/2010, en la causa rol 4307-2010, de la Corte Suprema (IN° LegalPublishing 45255).
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y matertal posible, y lo guiardn en el ejercicio de los derechos esenciales que emanan
de la naturaleza humana de modo conforme a la evolucién de sus facultades™.

El juez de familia debe determinar el régimen de relacion directa y regular
de la forma que estime mas conveniente para el menor, considerando su interés
superior, el derecho a ser oido, y especialmente los siguientes criterios:

a) La edad del hijo.

b) La vinculacion afectiva entre el hijo y su padre o madre, segiin corresponda,
y la relacion con sus parientes cercanos.

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

d) Cualquier otro elemento de relevancia en consideracion al interés superior
del hijo.

Con respecto a estos criterios, el Presidente de la Comision, Honorable Senador
seflor Larrain, don Hernan, “sostuvo que del debate se desprende que el rol del
juez debe ser orientado a través de criterios que pueden incorporarse al articulo
229 del Codigo Civil. Sugiri6 dividir el inciso segundo de dicho precepto en su
texto aprobado en general por el Senado, de manera que la primera parte defina la
relacion directa y regular, en tanto que la segunda establezca ciertos criterios”>2.

Luego agrega que “hizo notar que en esta discusion no se advierten controver-
sias ni discrepancias de fondo, sino que solamente diferentes matices de técnica
legislativa en torno al proposito de dotar al juez de criterios que reflejen el interés
superior del nifio”3.

La jueza de familia, Gloria Negroni, “Por otra parte, indic6 que los criterios
que se proponen son determinantes tanto al momento de fijar una relacion directa
y regular como el régimen de cuidado personal y se mostro a favor de la inclusion
de los mismos, por cuanto representan una informacion que hace falta para que el
juez sepa en qué centrar el interés superior del nifio y su autonomia progresiva”>*.

Por dltimo, resulta evidente que no se trata de criterios taxativos y que salvo
la vinculacion afectiva, no representan mayor novedad.

2.4. Atribucion del derecho de comunicacion con los abuelos

Una de las principales innovaciones de la Ley N° 20.680, es la posibilidad que
por acuerdo o por decision judicial, se establezca un régimen de visitas entre los
abuelos y los nietos, regulado en el articulo 229-2 del Cédigo Civil®.

52 Historia de la Ley N 20.680, 2013, 501.
53 Thid.
54 Thid., 498.

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

Revista de Derecho de Familia 161
N1 - 2014, Paginas 139 - 170



DOCTRINA NACIONAL

Tradicionalmente, son los abuelos quienes contribuyen de manera directa en la
labor de los padres de criar y educar a sus hijos; sin embargo, nuestra legislacion
s6lo les reconocia obligaciones como la de otorgar alimentos en casos de falta o
ausencia de los padres.

En atencidon a la conveniencia de contemplar una regla referida a la relacion
del hijo con sus ascendientes y, particularmente, con sus abuelos, Tapia sugiri6
incorporar el siguiente articulo 229-2, nuevo, al Codigo Civil:

“Articulo 229-2. El hijo tiene derecho a mantener una relacion directa y regu-
lar con todos sus ascendientes. Si su interés superior asi lo exige, el juez fijara la
modalidad de esta relacion”>7.

El oficio de la Corte Suprema, sobre el particular sefiala que el “articulo 229-2
del Codigo Civil: se trata de una norma nueva que al parecer pretende otorgar al
niflo, nifia o adolescente el derecho a tener una relacion directa y regular con sus
ascendientes. No obstante, utiliza err6neamente el vocablo ‘hijo’, cuestién que
se sugiere enmendar. Asimismo, del tenor literal del precepto aparece que seria
el menor quien tiene la legitimacion activa y no los ascendientes, cuestiéon que
también debiera corregirse”s.

Por otra parte, se sostuvo en relacion al citado articulo 229-2, relativo al derecho
de visitas de los hijos de parte de otros ascendientes, que como los ascendientes
de los hijos son los padres, cabria especificar que la relacion directa y regular que
se pretende regular en este precepto se refiere a los abuelos™.

Las formas de determinacion de este derecho son: convencional y judicial.

a) Determinacion convencional

La atribucién convencional se refiere a un pacto o acuerdo, sobre el cual no
se exigen solemnidades, tampoco se sefiala si deben suscribir dicho acuerdo
ambos padres y el o los abuelos. Las situaciones mas complejas que se pueden
presentar son aquellas en que, viviendo los padres separados, uno de ellos
pacte un régimen de visitas con los abuelos (paternos o maternos) y el otro no
esté de acuerdo.

En ningtn caso se puede utilizar este sistema para obstaculizar o impedir el
vinculo con el padre o madre que no tiene el cuidado personal (articulos 225-2

letra d) y 229 inciso 5° del Codigo Civil).

56 Cfr. Pinochet Olave, Ruperto (2010), “La relacion directa y regular de abuelos y nietos en
el ordenamiento juridico chileno”, Estudios de Derecho Civil V, Santiago de Chile, AbeledoPerrot-
LegalPublishing, pp. 321-336.

57 Historia de la Ley N 20.680, 2013, 508.
58 [bid., 591.
9 Ibid., 661.
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Lo propio debe ocurrir si se va a regular esta materia en el acuerdo completo
y suficiente. Deberan suscribir el convenio el o los abuelos respecto de quienes se
establece un régimen de visitas a favor de su nieto.

Sin duda, el tema puede generar conflictos por el uso que pueden dar las par-
tes 0, mas bien, uno de los padres y por la falta de certeza juridica, al no exigir el
acuerdo formalidades.

b) Determinacion judicial

El articulo 229-2 del Codigo Civil, es bien parco, s6lo se limita a sefialar que “a
falta de acuerdo, el juez fijard la modalidad de esta relacion”. De donde se desprende
que serd el juez de familia quien establecera la forma en que se llevara a cabo este
régimen de comunicacién con los abuelos, teniendo en consideracion el interés
superior del nifio y los criterios establecidos en el articulo 229 del Cédigo Civil.

2.5. Atribucion a favor de otros parientes

Por tltimo, se mantiene la antigua discusion respecto al derecho de relacion
directa y regular respecto de otros terceros (distintos de los abuelos), los que
pueden ser so6lo parientes del nifio, nifia o adolescente.

Seguira siendo la base del debate el articulo 48 inciso final de la Ley de Menores,
que autoriza al juez para conferir el derecho a visitar al nifio, nifia o adolescente a
los parientes que individualice, en la forma y condiciones que determine, pudiendo
suprimir o restringir el derecho si perjudica el interés superior del nifio®.

2.6. Ejercicio del régimen de relacion directa y regular

En cuanto al ejercicio del derecho-deber de relacion directa y regular, se debe
fomentar una relacion sana y cercana entre el padre que no tiene el cuidado personal
y el hijo. Ademas, el juez debe asegurar la mayor participacioén y corresponsabilidad
del los padres.

El considerar que el vinculo debe ser sano y cercano, sin duda obsta a compor-
tamientos de los padres tendientes a descalificar al otro, inocular maliciosamente
o alienar al hijo en contra del otro padre por una disputa del cuidado personal o
del régimen comunicacional. Refuerza esta idea los antecedentes de la historia de
la ley (especificamente, del Boletin N° 5917-18), y lo dispuesto los articulos 225-2
letra d) y 229 inciso 5° del Codigo Civil. En particular, esta ultima norma sefiala

60 Articulo 48 Ley N° 16.618 inciso final: “El juez, luego de oir a los padres y a la persona
que tenga el cuidado personal del menor, podrd conferir derecho a visitarlo a los parientes que indi-
vidualice, en la forma y condiciones que determine, cuando parezca de manifiesto la conveniencia
para el menor; y podrd, asimismo, suprimirlo o restringirlo cuando pudiera perjudicar su bienestar”.
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que “el padre o madre que ejerza el cuidado personal del hijo no obstaculizard el ré-
gimen de relacién directa y regular que se establezca a favor del otro padre, conforme
a lo preceptuado en este articulo”.

De acuerdo al articulo 229 inciso final del Codigo Civil, “se suspenderd o res-
tringird el ejercicio de este derecho cuando manifiestamente perjudique el bienestar
del hijo, lo que declarard el tribunal fundadamente”.

En paises como Brasil, se sanciona la alienacion parental por la Ley N° 12.318, de
26 de agosto de 2010. En cambio, en Argentina se tipifica el delito de impedimento
u obstrucciéon de contacto de menores de edad con sus padres no convivientes,

por la Ley N® 24.27061.

2.7. Diferencia entre relacion directa y regular y derecho de visitas

La expresion “derecho de visitas”, fue abandonada por nuestro legislador,
optando por “relacion directa y regular”62.

No obstante, creo que el establecer un derecho de comunicacion a favor de
terceros, distintos de los padres, permite que se pueda distinguir entre el derecho-
deber de relacion directa y regular de los padres, del derecho de visitas de los
abuelos o de otros parientes, en base de los articulos 229-2 del Codigo Civil o del
articulo 48 de la Ley de Menores.

Este tema, ya se habia planteado antes de la reforma, asi Pinochet sefiala que
“otra cuestion sujeta a debate lo constituye el hecho que el texto del articulo 48
inciso 6°, al referirse al derecho que podria asistir a otros parientes respecto del
menor, hace referencia a un ‘derecho de visitas’ y no a un derecho a mantener una

61 Sobre la Ley N° 24.270 (Argentina), cfr. Manonellas, Graciela (2007), La responsabilidad
penal del padre obstaculizador, Buenos Aires, Editorial Ad-Hoc; y Arocena, Gustavo (2010), Im-
pedimento de contacto de menores con sus padres no convivientes, Buenos Aires, Editorial Astrea.

62 El Primer Informe de la Comisién de Constituciéon, Historia de la Ley N° 19.585 (1998),
Modifica el Cédigo Civil y otros cuerpos legales en Materia de Filiacion. Disponible en: <http://www.
ben.cl/obtienearchivo?id=recursoslegales/10221.3/4231/1/HL19585.pdf> [fecha de consulta:
16 de enero de 2014], p. 408, seiiala que “en primer lugar, en lo que respecta al vinculo personal
entre padres e hijos, la Comisién coincidi6 en establecer, no s6lo como un derecho, sino como un
deber de los padres, el de mantener con sus hijos una relacion directa y regular, aunque no tengan
el cuidado personal de ellos. Se eliminé el concepto actual de “visitas”, que se ha prestado para
limitar en algunos casos esta comunicacién, tanto en cuanto a su sustancia como a la forma en
que puede ejercerse. La entrega al tribunal de la determinacién de la frecuencia y libertad que
ha de mantenerse esta relacion —siempre dentro del marco de que ella sea ‘directa’ con el hijo y
efectuada con periodicidad “regular”—se mantuvo, pero sblo en defecto de acuerdo con quien tiene
a su cargo el cuidado personal del hijo. Se acotaron, ademaés, en relacién con la norma vigente,
las ahora extensas atribuciones del tribunal, en el sentido de que esa frecuencia y libertad sera
la que el juez estime conveniente ‘para el hijo’, y que la comunicaciéon entre el padre o la madre
y el hijo s6lo se suspendera o restringird cuando perjudique el bienestar de este ultimo en forma
manifiesta, declaracion que el tribunal debera hacer en resolucion fundada”.
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relacion directa y regular con él, cuestion que ha servido para preguntarse si los
otros parientes tienen un derecho con igual contenido que el ostentado por el padre
o madre. ;Se trata de una diferencia mas semantica que de fondo?”%3.

En este sentido, la relacion directa y regular es un derecho-deber de origen
legal que protege el derecho a la identidad, una manifestacion del principio de
corresponsabilidad y, si se quiere, del interés superior del nifio. Se trata de man-
tener el vinculo con el padre o madre, por lo que debe ser permanente y no se
puede restringir, salvo por causas graves y objetivas®. Se desprende claramente
que se trata tanto de un derecho del padre/madre, pero también un derecho del
hijo, lo que trae como consecuencia que el juez debe siempre establecer un régi-
men de comunicacion entre el hijo y el padre no custodio. Se trata entonces de
un derecho-deber, que tiene su origen en la Convencién sobre los Derechos del
Nifio, articulo 9 N° 3.

En cambio, el derecho de visitas de otros parientes, no es un derecho-deber, su
origen va estar determinado por una resolucion judicial, y se trata de un derecho
del nifio que el juez sblo debe regular en funciéon de su interés superior. En con-
secuencia, el contenido también deberia ser mas restringido, de forma de que se
pueda visitar al nifio en su domicilio.

Parece razonable que se restrinja a una vez a la semana o cada quince dias, ha-
bida consideracién que probablemente debera coexistir con el régimen de relacion
directa y regular respecto de uno de los padres. Considerando que los legitimados
para solicitar el régimen comunicacional son el padre que no tenga el cuidado
personal y los cuatro abuelos, se podria dar el absurdo que el padre que tiene el
cuidado personal al hijo lo vea un par de veces.

Ademas de los fundamentos sefialados, nos parece que los textos legales que
se refieren a la materia, los articulos 299 y 229-2 del Codigo Civil, el articulo 48
de la Ley de Menores y el articulo 9 N° 3 de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio, apoyan nuestra interpretacion.

Por tltimo, recordemos que el articulo 229 inciso 2° define la relacion directa
y regular como “aquella que propende a que el vinculo familiar entre el padre o ma-
dre que no ejerce el cuidado personal y su hijo se mantenga a través de un contacto
pertddico y estable”5.

63 Pinochet Olave, 2010, 327.

64 Asi, por ejemplo, la Resolucion de fecha 25/10/2013, en causa RIT C-687-2013, del Juz-
gado de Familia de Talagante, sefiala que “el principio de igualdad de los padres, y sobre todo el
derecho de los hijos a vincularse con ambos progenitores, solo puede limitarse cuando el interés
del hijo lo haga conveniente, sea por peligro de dafio a la integridad moral y/o fisica del menor,
como por hechos objetivos, que considerando las especiales necesidades de un nifio, nifia o ado-
lescente, eleven el estandar de condiciones exigibles a un progenitor para dar cobertura integra
a sus necesidades, cuando éstas no puedan ser satisfechas por el padre o madre en cuestion”.

65 K] destacado es nuestro.
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3. Modificaciones a la patria potestad

Para Rodriguez, “los derechos de los padres sobre los bienes de los hijos no
emancipados, denominados por la doctrina atributos de la patria potestad, son
tres: el derecho legal de goce (antes denominado usufructo legal) sobre los bienes
del hijo; el derecho de administrar estos bienes y, por taltimo, la representacion
legal del hijo™0°.

La forma de atribucion sera la convencional, legal o judicial. En el primer caso,
se requiere un acuerdo entre los padres para atribuir el ejercicio a uno de ellos
o ejercerlo en forma conjunta, mediante escritura publica o acta extendida ante
cualquier oficial del Registro Civil, subinscrita al margen de la inscripcion de
nacimiento, dentro de los treinta dias siguientes a su otorgamiento.

A falta de acuerdo, opera la regla supletoria legal que determina la atribucién
a ambos padres del ejercicio de la patria potestad, de acuerdo a lo prescrito en el
articulo 244 del Codigo Civil®?. Antes de la modificacion legal, el ejercicio corres-
pondia al padre.

La regla supletoria se refiere a los casos en que los padres viven separados. De
acuerdo a lo prescrito en el articulo 245 del Codigo Civil‘8, la patria potestad sigue
la suerte del acuerdo sobre cuidado personal (articulo 225 del Codigo Civil), por lo

66 Rodriguez Pinto, Maria Sara (2010), “Una relectura de la patria potestad como una funcion
tuitiva sobre la persona y bienes del hijo”, Revista Ius et Praxis, Afio 16, N° 1, p. 67.

67 Articulo 244 Codigo Civil: “La patria potestad serd ejercida por el padre o la madre o ambos
conjuntamente, segiin convengan en acuerdo suscrito por escritura piublica o acta extendida ante
cualquier oficial del Registro Civil, que se subinscribird al margen de la inscripcion de nacimiento
del hijo dentro de los treinta dias siguientes a su otorgamiento.

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

Con todo, los padres podrdn actuar indistintamente en los actos de mera conservacién. Respecto
del resto de los actos, se requerird actuacion conjunta. En caso de desacuerdo de los padres, o cuando
uno de ellos esté ausente o impedido o se negare injustificadamente, se requerird autorizacién judictal.

En todo caso, cuando el interés del hijo lo haga indispensable, a peticion de uno de los padres,
el juez podrd confiar el ejercicio de la patria potestad al padre o madre que carecia de él, o radicarlo
en uno solo de los padres, si la ejercieren conjuntamente. Ejecutoriada la resolucion, se subinscribird
dentro del mismo plazo sefialado en el inciso primero.

En defecto del padre o madre que tuviere la patria potestad, los derechos y deberes corresponderdn
al otro de los padres”.

68 Articulo 245 Cédigo Civil: “Si los padres viven separados, la patria potestad serd ejercida por
aquel que tenga a su cargo el cuidado personal del hijo, o por ambos, de conformidad al articulo 225.

Sin embargo, por acuerdo de los padres o resolucion judicial fundada en el interés del hijo, podrd
atribuirse la patria potestad al otro padre o radicarla en uno de ellos si la ejercieren conjuntamente.
Ademds, basdndose en igual interés, los padres podrdn ejercerla en forma conjunta. Se aplicardn al
acuerdo o a la resolucion judicial las normas sobre subinscripcion previstas en el articulo precedente.

En el ejercicio de la patria potestad conjunta, se aplicard lo establecido en el inciso tercero del
articulo anterior”.
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que sera ejercida por el padre o madre que tenga el cuidado personal o por ambos,
si tienen la custodia compartida.

En caso de no existir acuerdo, cualquiera de los padres podra recurrir al juez
de familia, a efectos que éste determine en funcion del interés superior del hijo,
quien ejercera la patria potestad, el padre, la madre o ambos en forma conjunta.
La sentencia debe subinscribirse al margen de la inscripcion de nacimiento del
hijo, dentro de los treinta dias desde quede firme y ejecutoriada.

Esta modificacion resuelve algunos problemas del ejercicio conjunto y distingue
entre actos de mera conservacion y los demas actos de disposicion. Respecto de los
primeros, se permite a los padres actuar indistintamente. En cambio, respecto de
los otros, requiere que actien conjuntamente. En caso de desacuerdo, impedimento
o negativa injustificada, se podra solicitar autorizacion judicial.

No obstante, no se resuelve qué se entiende por actos de mera conservacion. A
nuestro juicio, deberiamos considerar por tales a los actos ordinarios de adminis-
tracion, en contraposicion a los de enajenacion o de disposicion®.

Por Gltimo, la reforma no resuelve el problema de la representacion de los hijos
en los casos de patria potestad conjunta, por lo que estimo que se deberia aplicar
la regla general del articulo 43 del Codigo Civil?. Es decir, el padre o la madre
indistintamente pueden asumir la representacion legal.

CONCLUSIONES

La Ley N° 20.680 viene a modernizar los efectos de la filiacién ajustandolos a
los principios que rigen al moderno Derecho de Familia, a saber: Interés superior
del nifio, igualdad parental y autonomia de la voluntad.

Es asi como el legislador privilegia los acuerdos de los padres en materia de
cuidado personal, relacion directa y regular y patria potestad, los que deben cumplir
con las formalidades legales analizadas, pero que a diferencia de las pensiones de
alimentos no requieren aprobacion judicial, salvo los casos del acuerdo completo
y suficiente.

De esta forma, la autonomia de la voluntad de los padres es cada vez mas amplia
en el Derecho de Familia, permitiendo e incentivando los acuerdos en estas materias.

69 Como por ejemplo en el mandato, articulo 2132 del Codigo Civil: “El mandato no confiere
naturalmente al mandatario mds que el poder de efectuar los actos de administracién; como son
pagar las deudas y cobrar los créditos del mandante, perteneciendo unos y otros al giro administra-
tiwo ordinario; perseguir en juicio a los deudores, intentar las acciones posesorias e interrumpir las
prescripciones, en lo tocante a dicho giro; contratar las reparaciones de las cosas que administra; y
comprar los materiales necesarios para el cultivo o beneficio de las tierras, minas, fdébricas, u otros
objetos de indusiria que se le hayan encomendado.

Para todos los actos que salgan de estos limites, necesitard de poder especial”.

70 Codigo Civil, articulo 43: “Son representantes legales de una persona el padre o la madre, el
adoptante y su tutor o curador”.
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En caso de tener que recurrir a la justicia, la inica causal existente es el interés
superior del nifio, principio rector en materia de familia, que supone que el juez
de familia debe atribuir el cuidado personal de los nifios al padre que garantice de
mejor forma el bienestar de sus hijos, procurando el pleno respeto de sus derechos
fundamentales.

Los criterios establecidos, tanto para el cuidado personal como para la relacion
directa y regular, representan un desafio al momento en que el juez deba darle
contenido al interés superior del hijo en un caso concreto. No obstante, parece que
dichos criterios miran el comportamiento de los padres mientras vivieron con sus
hijos (hacia el pasado), a diferencia de los criterios propuestos en algunos fallos
que colocaban el foco en el bienestar futuro de los hijos.

Por ultimo, los padres se encuentran en igualdad de condiciones en mate-
ria de efectos de la filiacion, con lo que se ajusta nuestro derecho de familia a
las normas constitucionales y a los Tratados Internacionales sobre Derechos
Humanos.
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