COMENTARIOS CRITICOS A LA REFORMA
DEL CUIDADO PERSONAL DE LOS HIJOS
(Ley N° 20.680)

Mauricio Taria Ropricurz*®

La Ley N° 20.680, de 21 de junio de 2013 (fatroduce modificaciones ol Codigo
Civil v a otros cuerpes legales, con el olbjeto de proteger la invegridad del menor en
: caso de que sus padres vivan separados), reformo el Codigo Civil en materia de cui-

dado personal de los hijos, incorpord las nociones de corresponsabilidad parental
y cuidado compartido, ademés de derogar la dencminada “atribucién preferente
de todos los hijos menores a la madre” {en adelante, 12 “Reforma™).
Este comentario efectiia una revisiom critica de las modificaciones introducidas
' por ta Reforma en nuestra legislacién en materia de corresponsabilidad parental,
cuidado personal de los hijos, relacién directa y regular, ¥ patria potestad.

(i) Corresponsabilidad. Autoridad parental

1. La modificacién acentia, como prineipio general, la ignaldad de derechos y
deberes en la crianza y educacién de los hijos, tanto cuando los padres viven juntos
como luego de la separacién (art. 224 del Codigo Civil).

La modificacién de este articulo introduce el principio de “corresponsabilidad”
de los padres en el ejercicio de estos derechos y deberes, que alude a una distri-
bucién equitativa de los mismos, en “virtud del cual ambos padres, vivan juntos
o separados, participarin de forma activa, equitativa y permanente en la crianza

: C -y educacién de sus hijos”.
Ce e ’ , Como se sabe, la regulacién delos derechos ¥ deberes personales y patrimoniales
. entre padres e hijos adolece en el derecho chileno de una falencia estructural, que
; lo aleja de todo el derecho comparado relevante, al establecer un reconocimiento
et : fragmentado de talés derechos v obligacioiies que termina perjudicando a los hijos,
tal como lo demuestra la experiencia judicial de las Gltimas décadas.

* Profesor de Derecho Civil. Director del Departamento de Dereche Privade, Facultad de
Derecho de Ja Universidad de Chile.

Revista de Derecho de Familia 13
N°1.2014, Paginas 13+ 28

1‘-‘




DOCTRINA NACIONAL

La regulacién nacional —antes y luego de la Reforma— pone acento excesivo en
la “residencia” del menor huego de la separacién de sus padres. Tal aspecto es sblo
uno de los derechos-deberes entre padres e hijos, en el marco de un conjunio de
potestades que involucra, entre otros, 1a crianza, educacion y establecimiento, par-
ticipacion en decisiones relevantes de fa vida del hijo (eleceidn de colegio, eleccidn
y direccion en la religién, etc.), mantencién o socorro (alimentos), la autorizacién
de salida del pais, representacién y administracién de sus bienes.

El sisterna juridico nacional al centrar las disposiciones en la regulacién de
la residencia del hijo, menosprecia otros derechos y deberes que son tanto o mas
importantes, como la participacién en las decisiones relevantes de la vida del hijo
{por ejemplo, aquellas relativas a la definicion del colegio donde estudiara o si
practicara alguna religion, y la forma en que ésta se conducird).

2. En efecto, la reglamentacién nacional menciona aisladamente algunos de estos
derechos y deberes, pero adolece de las siguientes graves falencias en perjuicio de

1os hijos (que 1o se remediaron con la Reforma):

a) La principal falencia es la carencia absoluta de una visién de conjunto, 2
través de la regulacién de la denominada autoridad parental, concepto gue en la
experiencia comparada engloba este conjunto de derechos y deberes personales y
patrimoniales entre padres ¢ hijos.

La expresion hace referencia a un “poder-funcién” (“autoridad”), esto es, un
poder que s¢ emplea para ejercer la funcién de padre y en beneficio del hijoyno .
de su titular. Este poder es atribuido —en los sistemas que lo contemplan— siexo-
pre a ambos padres. De ahi la utilizacién de la expresion “parental”, cuyo sentido
natural y obvio es “perteneciente o relativo a ambos padres” {que es distinto,
evidentemente, a “paternal” o “paterno”, como se hacia referencia antes en el
derecho nacional).

La carencia de esta regulacién sistemitica es en parte la explicacién de por queé

' se percibe socialmente una asimetria tan radical entre la posicion del padre vy dela

madre luego de la separacién: el primero es reducide a un aportador de recursos
(alimentos} y 2 un extranjero “visitante” del hijo, desligado de su vida cotidiana,

.y la segunda, porque carga con todos los cuidados personales diarios, tiende a. -

sentirse “duefia” de los hijos v, por ende, responsable privativa de su direccion y
decisiones relevantes.

En cambio, regulando estos derechos y deberes bajo este concepto comprensivo
se permite atribuir su titularidad “siempre” {antes y después de la separacién)
a ambos padres, modelando ¢l ejercicio de algunos de estos derechos y deheres
conforme 2 la solucién que mis se adapte a la proteccién del interés preferente del
hijo en atencién a sus circunstancias (por ejemplo, la cuestion de la residencia).

La atribucién de la antoridad parental a ambos tiene, de esta forma, una inne-
gable carga simbolica (ambos padres son titulares de iguales derechos v les gravan
idénticos deberes), pero también un evidente efecto practico. Asi, en ese contexto,
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laresidencia del hijo, que s solo uno delos aspectos de esta autoridad y que puede
ser asignada a uno de los padres, no resta injerenciz del otro en el ejercicio de otros
derechos y deberes como, por ejemplo, el poder incidir en su educacién o en la
adopcién de otras medidas relevantes (Ja eleccién de colegio, ka opeién por una
religion, la participacién activa en su formacién valérica, etc.).

b} Enla materia, come se dijo, la Reforma introduce el “principio de correspen-
sabilidad, en virtud del cual ambos padres, vivan juntos o separados, participaran
en forma activa, equilativa ¥ permanente en la crianza y educacién de sus hijos”™
{art. 224 inc. 1” del Codigo Civil); agregando que el cuidado personal compartido
estimula la “corresponsabilidad de ambos padres que viven separados, enla crianza
v educacidn de los hijos comunes” (art. 225 inc. 2° del Codigo Civil), v que larela-
cién directa y regular debe “asegurar la mayor participacion y corresponsabilidad
de éstos en la vida del hijo” {art. 229 inc. 4° del Codigo Civil).

No obstante, en el texto final de la Reforma se eliminé la referencia, que habia
sido aprobada por €] Senado, de que si los padres viven separados, “compartirin
la responsabilidad y tedos los derechos y deberes respecto de los hijos comunes™
(art. 225 inc. 4° del Céodigo Civil).

La incorporacién de la nocién “corresponsabilidad™ puede ser estimada, en
principio, un avance en el sentido de ser un atisho de sistematizaciéon de nuestra
legislacion en un sentido similar al indicado, intentando establecer una distribu-
cién equitativa de derechos v deberes entre los padres respecto de los hijos, antes
v después de la separacién.

c} No obstante, esta innovacidén parece insuficiente v a la vez imprecisa, por
las siguientes razones:

Ante todo, porque las nociones que se utilizan (“responsabilidad” y “corres-
ponsabilidad™), son figuras juridicas que el Cédigo Civil emplea en otro sentido:

como el efecto {(indemnizacién de perjuicios) proveniente de la comision de un
hecho ilicito, ¥ cuva regulacién sistematica se encuentra en el Titulo XXXV del
Libro IV1, :

! En ese titulo, incluso, existe una disposicién que le otorga tal alcance especificamente en los
vinculos entre padres ¢ hijos: “Asi el padre, v a falta de éste la madre, esresponsable del hecho de
Jos hijos menores que habiten en la misma casa” {art. 2320 inc. 2° del Codigo Civil). En efecto,
la “respensabilidad” es una fuente de las obligaciones que ha recibido, en virtud de la ley 3. del -
enorme desarrollo jurisprudencial desde la dictacién del Cédigo Civil, un ineguivoco sentido
en orden a designar la obligacién de indemnizar perjuicios por la comisién de actos ilicites. En
el case preciso de la disposicién citada, la responsabilidad de los padres slude a Ja denominada
“responsabilidad por el heche de los hijos”, que obliga a aquéllos a indemnizar a terceros victimas
de actuaciones de los nifios que les cavsen dafios.

Muas aun, el propio Libro I del Cédigo Civil, que contiene las disposiciones sobre el cuidado
personal y la administracion de los bienes de los hijos que se estan modificando, contiene refe-
rencias & la “responsabilidad” en el mismo sentido indicado. Asi acantece con el articnlo 256 del
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Luego, porque la denominada corresponsabilidad parental no se traduce en
poderes efectivos para que el juez pueda establecer un cuidado compartido efectivo,
en ausencia de acuerde entre los padres, tal como se mencionard mas adelante.

Asimismo, porque la Reforma es particularmente ambigua, al no regular de
manera sistematica la autoridad parental, sobre si se comparten efectivamente
los derechos ¥ deberes entre los padres luego de la separacién v en ausencia de
acuerdo. Como se dijo, la referencia expresa en la materia fue borrada del texto
final en la viltima etapa de discusién parlamentaria.

Por otra parte, el sentido que se les.asigna en la Reforma a los términos “res-
ponsabilidad” y “corresponsabilidad”, en el contexto de esta regulacién sobre
el cuidade personal v la relacion directa y regular, se presenta como bastante
imperfecto & incompleto.

Esuna regulacion imperfecta, desde el momento que se vincula innecesariamen-
te estos conceptos al establecimiento de la custodia compartida y el establecimiento
de la relacién directa y regular. En realidad, no sélo en tales casos, sino en todas las
circunstancias los padres deben compartir equitativamente los deberes y derechos
respecto de los hijos, cualquiera sea el régimen de cuidado o visitas. Es cierto que
en el trabajo de la Comisién de Constitucién del Senado se morigerd esta conexién
entre corresponsabilidad y cvidado compartido (en particular, mediante el texto
aprobado para el inciso 1° del articulo 224 del Cédigo Civil), pero la ausencia de
una regulacion sistemética para esta figura, sigue vinculando ambos conceptos.

En ese mismo sentido resulta también ser una regulacién incompleta, desde el
mormento que sblo menciona especificamente algunos de los derechos y deberes

Codigo Civil que sefiala que: “El padre o madre es responsable, en la administracién de los bienes
del hijo, hasta de 1z culpa leve. La responsabilidad pare con el hijo se extiende a la propiedad y a
los frutos, en aquellos bienes del hijo en que tiene Ja administracion, pero no el goce, ¥ se limita
a la propiedad cuando ejerce ambas facultades sobre los bienes”. A lo que alude esta norma es a
fijar una regla de responsahilidad civil {esto es, page de inderonizacion de perjuicios) por mala
administracién de los bienes del hije.

Estas normas demuestran de forma elocuente cémo el Codigo utiliza el término “responsabili-
dad” en un sentido completamente diverso al que pretende darle la modificacién legal en comento.
Por ello, de aprobarse esta reforma en los términos propuestos, se introduciré incoherenciz en la

.regulacién, desde el momento que el mismo 1éymino juridico (que tiene actualmente un sentido
univoco en la ley, en la doctrina y en la jurisprudencia) sc utilizard para describir fenémencs
Lotalmente distintos.

Es cierto que el concepto de oo:mmwoﬁmmwurmmm: o “responsabilidad parental” existe en
algunos sistemas comparades y documentos internacionales sobre la materia. Pere es cierto
también gue nuestro derecho civil se ha destacado, desde la época de Andrés Belio, por ser su-
mamente riguroso a Ja hora de pretender introducir o importar expresiones forineas, de forma
que no rompan el espiritu general de b2 legislacion y que mantengan la debida “correspondencia
y axmonia” que debe existir entre todas sus partes, come ordena el articulo 22 del Cédigo Civil.

Por ello, hubiese side preferible gue se empleara la expresién “autoridad parental”, cuyz
titalaridad se asigna siempre a ambos padres, aun cuando su modalidad de ejercicio pueda variar.
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vinculados ala antoridad parental (crianza y educacién). Como se dijo, laregulacién
de la autoridad parental comprende un universo amplic de derechos y deberes
de los padres respecto de los hijos, que usualmente se enumeran al comienzo de
tales disposiciones.

Al respecto, es lamentable que algunas indicaciones formuladas en la discusién
en la Comisién de Constitucién del Senado, que iban en el sentido de introducir
una regulacién sistemética en la materia {aun cuando también refiriéndose equi-
vocamente a la “responsabilidad parental™ y no a a “autoridad parental™), fuesen
desechadas por acuerdo de mayoria, por considerar que iban més alla de las ideas
matrices de la Reforma.

(it} Cuidado compartido. Residencia compartida

3. La Reforma establece expresamente la posibilidad de que Jos padres “acuer-
den” un régimen de cuidado personal compartide de los hijos (art. 225 inc. 1°
del Cadigo Civil). En la materia, la regla introducida por la Reforma dispone lo
siguiente: “El cuidado personal compartido es un régimen de vida que procura
estirmular la corresponsabilidad de ambos padres que viven separados, en Ja crianza
y educacién de los hijos comunes, mediante un sisterna de residencia que asegure
su adecuada estabilidad y continuidad™ (art. 225 inc. 2° del Cédigo Civil).

Elinciso 1° de ese articulo 225 agrega que los padres que viven separados pueden
“de comiin acuerdo” determinar que el cuidado personal de los hijos corresponda
a “ambos de forma compartida”

Por altimo, el inciso 4° de ese mismo articulo, aclara que el juez puede atribuir
el cuidado personal a uno de los padres, excluyendo la posibilidad de que ctorgue
una modalidad de custodia compartida en ausencia de acuerdoe entre ellos.

4. En sintesis, si uno de los propositos de esta Reforma era regular la custodia
compartida, las disposiciones m?.ovmmmm frustran parcialmente ese ogmsé, at
menos por las siguientes razones:

a) Ante todo, porque el u.zom carece, seglin esta regla de la Reforma, de facultades
para asignar el cuidado compartide en ausencia de acuerdo entre los padres. Esto
es, se otorga 2 cada-padre un derecho de veto, para oponerse v hager inviable un
cuidado personal compartido que pueda beneficiar a los hijos.

Esto es negativo por varias razones. Desde luego, es criticable porque no sig-
nifica un avance sustancial respecto de la situacién anterior a la Reforma, en que
los tribunales ya se encontraban aprobando acuerdos de custodia compartida. La
tinica ventaja de este texto es que viene a disipar las dudas acerca de la legalidad
de esa medida, Pero tal ventaja se diluye, como se expondri, por el hecho de que
se le reconoce a esta figura una definicién restrictiva.

También es objetable porque con esto se priva a los jueces de una poderosa
herramienta para estimular los acuerdos entre los padres. En efecto, frente a la
eventualidad de que el tribunal pueda, en ausencia de acuerdo, asignar una custodia
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compartida, ambos padres se sentiran proclives a mostrarse mis “razonables” en
labusqueda de un esquema de cuidado que beneficie al hijo y gue logre una parti-
cipacién equitativa en su crianza. En otras palabras, la facultad judicial de asignar
el cuidado personal compartido estimula los acuerdos y facilita la participacién
de ambos progenitores en la cuidado de los hijos. ‘

Por otra parte, la propia experiencia comparada muesira que es perfectamente
factible y conveniente que €l juez pueda establecer una modalidad de cuidado
compartido, bajo tres supuestos. El primero es que tal medida sea solicitada al
menos por uno de Jos padres, cuestion que hace presumir que existe disposicién
de ambos para cuidar al hijo: respecto del padre reticente, porque confia en que
la custodia se le asignard, y respecto del padre solicitante, porque precisamente su
pretension es participar activamente en el cuidado del hijo. El segundo supuesto
es que la asignacion de este cuidado compartido se haga por el juez sobre la base
de ciertos criterios, cuestién que ya se hace en la Reforma, pues el nuevo articulo
225-2 del Cédigo Civil sefiala criterios para el establecimiento de todo régimen de
cuidade personal {con esto, también se erradica todo riesgo de otorgarto en casos
de violencia familiar, conflictos exacerbados y otras situaciones que pondrian en
riesgo el interés del menor). El tercer supuesto es que de alguna forma se constate
el funcionamiento del régimen decretado, por ejemplo, estableciéndolo de forma
provisoria y sujeto a una revisién por el tribunal en un breve plazo.

Cabe destacar que con estas prevenciones el sistema de asignacion del cuidado
personal compartido por el juez ha funcionado adecuadamente en Francia, de cuyo
derecho es histéricamente tributario y cercanoc el sistema nacional. :

b} Luego, también la definicién propuesta para el enidado personal es ambigua
y restrictiva, por varias razones: o

—Porque entiende el cuidado personal compartido como un “régimen de vida”
determinado en esencia por la “residencia” del hijo, para incidir en su crianza y
educacién. Esto es erréneo, pues, como se explicé, los deberes y derechos de los
padres respecto de los hijos son muchos mas amplios. Asi, per ejemplo, la dispo-
sicién nada dice acerca del derecho de ambaos padres de participar en la adopeién
de decisiones importantes para el hijo, vacio que también se vincula a la critica
expuesta mas arriba sobre la ausencia de una regulacién sistematica en Ia Reforma
de la “autoridad parental”. :

-Porque parece vincular, como también se dijo, la “corresponsabilidad”™
{concepto, por lo demas, impropic como lo expuse) a la existencia de'un cuidado
compartido, cuando es evidente que en todo escenario, cualquiera sed el régimen
de euidado del hijo, ambos padres deben ser titulares de iguales derechos y deberes
respecto del hijo.

~Porque introduce en la definicién una restriceién que puede hacer inoperante
el régimen, al exigir que el cuidado compartido deba pasar por un “sistema de
residencia que asegure su adecuada estabilidad y continuidad”.
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Es evidente que toda forma de cuidado compartido exige una cierta alternancia
enlaresidencia del menor (aunque prede ser en proporcidn variable), cuestion que
se opone a la definicién de la Reforma que exige “continuidad” y “estabilidad”
en la residencia.

Resulta particularmente grave que no se haya aclarado en la discusién parla-
mentaria €] alcance de esta disposicién, defendida por el SERNAM, pues da la
Impresidn, a partir de sus términos, que en realidad con ello se excluye cualquier
alternancia en la residencia del menor, elemento (jue es consustaneial a un cuidado
y residencia compartida. Esto es, con esta norma en verdad se estaria negando todo
cuidado y residencia compartida.

En otros términos, mediante esta definicién, incluso las decisiones que actual-
mente pronuncian los jueces, autorizando cuidados compartidos con residencia
alternativa, podrian estimarse ilegales. .

Paradéjicamente, en consecuencia, esta definicién puede significar un retroceso
en relacién al actual estado de cosas, negando toda posibilidad de que los padres
puedan acordar un cuidadoe compartido que involucre alternancia en la residencia
del menor. Todo dependeré de Ja forma en que la interpreten los tribunales, pero
efectivamente existe un riesgo de restriceién en 1al sentido.

—Porque, por 1ltimo, tampoce define en términos generales las modalidades
de custodia y residencia compartida, entre las cuales se encuentra lz residencia
alternativa y la modalidad con residencia principal. Este vacio priva al juez de
criterios para establecer, en razén de las circunstancias del caso ¥ del interés de
los hijos, modalidades adaptadas de cuidado compartido.

5. En sintesis, en esta materia la Reforma no asegura un efectivo cuidado
compartido desde el momento que: a) No permite que el juez pueda conceder
esta modalidad de cuidado personal y residencia a peticién de uno de los padres,
conforme a los criterios legales de tutela del interés superior del hijo y por un
periodo de prusba sujeto a revisién de su funcionamiento. La experiencia com-
parada muestra que esta medida es una buena forma de estimular los acuerdos ¥
asegurar una participacién equitativa de los padres en el cuidado de los hijos. b)
Introduce la prevencién de que esta modalidad de-cuidado debe efectuarse por
“un sistema de residencia que asegure su adecuada estabilidad ¥ continuidad”,
que puede transformar en letra muerta esta disposicién, pues por definicién un
cuidado compartido requiere cierta alternancia en la residencia de los hijos, Esta
restriccion de la Reforma puede considerarse como un retroceso en relacion al’
estade actual de nuestro derecho, v podria terminar por obstaculizar acuerdos
de custodia compartida que actualmente se aprueban por los tribunales. ¢} No
enuncia fas modalidades principales de cuidade personal y residencia comparti-"
da, como aquella con residencia alternativa y residencia principal, de forma de
aportar criterios a los jueces en la bisqueda de soluciones adaptadas para tutelar
el interés de los hijos. -
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(iii) Desaparicidn de la aribucidn preferente la madre. Regla provisoria: cuidado
personal a cargo del padre o madre con quien conviven los hijos menores

6. Como se sabe, en 1a materia, Ja norma vigente hasta la Reforma disponia lo
siguiente: “Si los padres viven separados, a la madre toca el cuidado personal de
fos hijos” (art. 225 inc. 1° del Codigo Civil}.

Esta era quiza la mayor falencia de la ley chilena, pues envolvia una regla
abiertamente perjudicial para los hijos y discriminatoria contra el padre, que ha
sido impugnada en el Tribunal Constitucional pox ser contraria ala Oodmzﬂ;o_w?
que envuelve un sesgo ideoldgico contra la mujer, y que _m mayoria de la doctrina
nacional también consideraba contraria al principio de igualdad.

Mas avin, esta regla se percibia socialmente como una disposicion de clara
arbitrariedad contra los padres y que perjudica sobre todo el interés de los hijos,
a quienes se termina por privar total o parcialmente de la presencia de uno desus
progenitores en su crianza y educacion. o

La regla era también contraria al interés superior del hijo, porque si bien con
frecuencia puede ser conveniente que los nifios (particularmente los lactantes)
residan con la madre, ello no ocurre en todos los casos.

La disposicion permitia, por e} contrarie, que las madres sintieran en todo evento

a los hijos como “de su propiedad™, lo que reducia la posibilidad de acuerdos que
beneficiaran una reparticion equitativa de los derechos y deberes entre los padres,
v la presencia de ambos en su crianza y educacion.
" En efecto, una disposicién de esta naturaleza no hacfa més que confirmar una
distribucién estandarizada de roles entre el hombre y la mujer, qué provoca en
definitiva una reduccién de la participacién de ambos padres en la crianza y edu-
cacién de los hijos: la madre parece relegada a la funcién de custodio y el padre a
la funcién de proveedor.

Tal perspectiva perjudicaba ante todo a los hijos, y era inconsistente con los
modelos actuales de relacién filial, donde es posible a simple vista percibir una
participacién mayor del hombre en el cuidado y educacién de los hijos, por una
parte, ¥ una incorperacién-creciente de la mujer en actividades ngczawm.mmm,
por otra. Basta con constatar cémo han proliferado las cwmmdwnm&camm m.oﬁm_om

que luchan por una mayor participacion de los padres en el cuidado cotidiano de
los hijos, reflejo de un cambio progresivo de cultura y una revisién de tales _..o-om.

Ademas, la preferencia legal otorgada a la madre, como ha sostenido reitera-
damente Ja doctrina nacional y como es posible constatar en la practica, envelvia
una ventaja procesal estratégica, de tal suerte que los padres llegaban al proceso
en-un claro pie de desigualdad en relacién a su pretensién sobre la custodia del
hijo: la madre invocando una atribucion que le viene concedida por la ley por el
hecho de ser tal, y el padre intentando demostrar por qué razones el juez deberfa
desestimar tal preferencia juridica.
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La regla era, ademas, abiertamente inconstitucional, pues no resistia ningdin
anlisis desde la perspectiva del principio de igualdad, presentsndose como una
discriminacién arbitraria contra el padre,

En este punto no es necesario ahondar, pues la doctrina mayoritaria en Chile
ha insistide ~como también se ha hecho en los paises donde existia esa regla— que
esta disposicion establecia una discriminacion sobre un criterio arbitrario (pues
no obedece a ningiin patrén de proporcionalidad).

7. Debe recordarse que esa regla era absoluta: se ordenaba que “todos” los hijos
debfan residir y estar al cuidado de la madre. Ni siquiera se hacia la distincién
~como originalmente se hacla en la legislacién nacional- entre hijos hombres y
mujeres, ¥ tornando en cuenta su edad.

‘Debe recordarse también que esa regla nacional era completamente excepcional
en¢l concierto mundial y, perque se opone a varios instrumentos internacionales, era
bastante probable que, de mantenerse, nuestro pais habria recibido nuevas condenas
internacionales por afectar el principio de igualdad (de la CIDH, en particular).

Asf también, fundada una supuesta “aptitud natural” de la mujer para cuidar
alos hijos, esta regla materializaba una concepcion prejuiciada y estereotipada de
ésta, que no se condice con la creciente reparticién equitativa entre el hombre y
Ya mujer de las labores de cuidado de los hijos ¥ del hogar comtin, por una parte,
y de obtencién de recursos y de desarrollo profesional, por otra.

8. Esta norma discriminatoria subsistié practicamente durante toda la trami-
taciéh parlamentaria de la Reforma.

No obstante, en su Gltimo tramite constitucienal fue sustituida por la siguien-
te: “A falta de acuerdo del inciso primero, los hijos continuaran bajo el cuidado
personal del padre o madre con quien estén conviviendo™ fart. 225 inc. 3° del
Cédigo Civil).

Esto es, luego de la separacion de los padres, para determinar el cuidado per-
sonal de los hijos menores debe estarse a lo siguiente:

a} Ante todo, prevalece el acuerde de los padres, quienes pueden otorgar el
cuidado personal a uno de ellos u otorgarle a ambos de manera compartida (art.
225 ine. 1° del Codigo Civil). Este acuerdoe debe referirse a todos los hijos menores
(antes, la ley permitia la separacién de los hermanos, hoy no}, y debe determinar
de inmediato el régimen de relacién directa y regular que heneficiaria al padre
que no tenga el cuidado de los hijos. -

Debe tenerse en cuenta lo expuesto méas arriba acerca de la definicién restrictiva
que se le otorgd al cuidado personal compartido, ¥ los problenas que ello podifa
provécar caando el acuerdo se efectiie ante €] Tribunal de Familia (en el marco
del “acuerde completo y suficiente”™).

b} A falta de acuerdo, el juez sélo puede otorgar el cuidado personal de los
hijos 5 uno de los padres (art. 225 incs. 4° y 6° del Cédigo Civil), sobre la base de

Revista de Derecho de Familia 2]
N®1- 2014, Piginas 13 - 28




DoCTRINA NACIONAL

Yos criterios incorporades por la Reforma en el articule 225-2 del Codigo Civil,
analizados més adelante en este comentario.

¢} Ahora bien, mieniras no exista acuerdo, y no se pronuncie el tribunal, la
Reforma establece una regla de aleance provisorio, en orden a que los hijos menores
seguirin al cuidado del padre o madre con quien estén conviviendo (art. 225 inc.
3° del Codigo Civil).

La regla propuesta obedece a un consenso logrado en la Comisién Mixta (al-
tima etapa del proceso legislativo de la Reforma), entre quienes propendian a la
eliminacién de la atribucién preferente a la madre de todos los hijos y quienes
estaban por su mantencitn, insistiende en la necesidad de una regla “supletoria”
o “provisoria”, que resolviera el cuidado de los hijos mientras no existiera acuerdo
o decisién judicial.

Finalmente, se optd por esta regla transaccional que borra la preferencia ma-
terna, pero que de todas formas contiene una norma supletoria (haciéndose eco
de las afirmaciones —erréneas en mi parecer~ de que la ausencia de una norma de

esta naturaleza aumentarta la litigiosidad).

9. No obstante, la disposicién plantea nuevas interroganies.

En primer lugar, jc6mo se acreditara la convivencia para estos efectos? Usnal-
mente los hijos conviven con ambos padres antes de la separacién. En tal caso, jcon
quién de los padres se estimara convivir?; ;basta que la convivencia se radique por
unas semanas o dias en uno de los padres para que éste logre la preferencia legal?

En segundo lugar, la misma nocién que se utiliza (“convivencia”} no mm.ba
una acepeién precisa en este sentido. De hecho, etimolégicamente sdlo sig-
nifica “vivir en compafia de otro”, y fas escasas utilizaciones que tiene en el
derecho nacional le atribuyen un significade vinculade a una relacidén estable
de pareja sin vineulo matrimonial {tal como se hizo presente en la misma dis-
cusién parlamentaria por el propio SERNAM). Asi, es posible anticipar dudas ﬁa
interpretacién. ;Qué sucede, por ejemplo, en casos en que la relacién de pareja
estd rota pero ambos padres siguen viviendo con los hijos, 0 cuando ellos viven
con los abuelos? : .

Por tiltimo, & posible también sosténer qie esta norma envuelve ciertos riesgos,
pues si ella atribuve una preferencia (aunque sea transitoria) al padre o madre que
convive con los hijos, es légico que podiia ello envolver un incentive implicito a
convertirse en el tinico padre que convive con los hijos, tratarde se conservar el
hogar comiin y presionar para que el otro parta. La regla, por ésto, puede traer
aparejado un incentivo implicito a la violencia intrafamiliax. .

De todas formas, y en lo que importa para los efectos de este comentario, esta
regla funciona como una medida supletoria y provisoria, mientras no exista mo:a&.o
o decisién judicial, ¥ en el caso en examen ya existe un convenio sobre la materia

v debe entenderse que prisa por sobre esa regla.
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(i) Criterios para la atribucion del euidado personal de los hijos menores

10. En la materia, la Reforma introduce una serie de criterios copulativos que
deben ponderarse judicialmente para la definicién del régimen v atribucién del
gjercicio del cuidado personal, tales como la vinculacién afectiva entre padres e
hijos, Jaaptitud de los padres para proporcionarles un entorno adecuadao, la aptitud
de cada padre a cooperar con el otro y asegurar la relacién directa y regular, la
opinién expresada por ¢l hijo, entre otros (art. 225-2 del Cadigo Civil).

Cabe destacar la acertada decisién de introducir estos criterios en el Cédigo
Civil, y no en la Ley de Menores, cormo venia propuesto por la Camara de Dipu-
tados, cuestién que incluso se oponia a sugerencias formuladas a nuestro pais por
organisimos internacionales,

11. Estos criterios son los siguientes:. .

a) “La vinculacion afectiva entre el hijo y sus padres, y demas personas de su -
entorno familiar”. )

Cabe destacar sobre este criterio que se incorporé expresamente la considera-
cién del vinculo del hijo con los restantes integrantes del grupo familiar del padre
o madre que solicita su cuidado personal.

b) “Laaptitud de los padres para garantizar el bienestar del hijo y la posibilidad
de procurarle un entorno adecuado, segiin su edad”.

Sobre este criterio se destaca que en otra disposicién {art. 225 inc. 5° del Cé-
digo Civil), se aclara que las decisiones judiciales sobre la atribucién del cuidado
personal no pueden fundarse “exclusivamente” en la capacidad econémica de
los padres. Evidentemente, es un factor que deben tener en cuenta Jos jueces al
momento de decidir, pero no por ello deben prescindir de otras consideraciones
que puedan llevar a concluir que uno de los padres asegura de mejor forma gue
el otro el interés preferente del hijo.

¢} “La contribucién a Ja mantencién del hijo mientras estuvo bajo el cuidado
personal del otro padre, pudiends hacerlo™.

Este fue un criterio largamente debatido, pues el SErNAM pretendia introducir
una sancion en orden a impedir que el padre que no hubiese hecho tal contribu-
cién pudiese optar por el cuidado personal (norma que se queria introducir en el
articulo 225 del Cédige Civil). Finalmente, sélo se reguld como un criterio, sin
asignarle tal sancién, cuestién que es consistente con el hecho de que no existe
tampoco en la Reforma una sancién equivalente a la obstaculizacién de la relacién
directa y regular. ’ ’

d) “La actitud de cada uno de los padres para cooperar con el otro, a fin de ase-
gurar la maxima estabilidad al hijo y garantizar Ia relacién directa y regular, para lo
cual considerara especialmente lo dispuesto en el inciso quinto del articulo 2297,

e) “La dedicacién efectiva que cada une de los padres procuraba al hijo antes
de la separacion v, especialments, la que pueda seguir desarrollando de acuerdo
con sus posibilidades™.
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Esta disposicion es riesgosa, por cuanto por su intermedio pueden adoptarse
decisiones sobre un esquema de relaciones familiares que ya no existe ¥ aum.ow
completamente diverso al que sucede a Ja separacién. Durante la armonia familiar
es usual que los padres se distribuyan roles, y que uno de eflos dedigue mayor
tiempo al cuidado cotidianc del hijo, mientras que el otro asigne una mayor parte
de su jornada a obtener Jos recursos para la familia. Luego de la ruptura, los roles
necesariamente se alteran, y es natural que el padre que estaba a cargo del cuidade
cotidiano pretenda acceder 2 un trabajo remunerado ¥ que el padre que omwzs.&.
mente tenia un rol de proveedor deba y quiera tener una mayor participacién en
el cuidado del hijo.

Si fa decision del juez se toma sobre la base del pasado, es evidente que uno de
los padres puede ser perjudicado. En otros términos, la decision sobre el n:&m.mc
personal debe ser enfocada hacia el futuro, hacia aquello que asegure de mejor
forma el interés del menor y la aptitud de los padres, y no haclaun esquema pasado
que necesariamente ya no se prolongara.

Estas aprehensiones, planteadas en fa Comisién de Constitueion, al menos
lograron incorporar fa expresién “especialmente” en esta regla.

f) “La opinién expresada por el hijo”. .

Se destaca también el haber generslizado la regla de considerar la “opinidén
expresada por el hijo”, ¥ no especialmente cuando el hijo haya alcanzade _.Om 14
afios de edad, cuestién que también habria ido en contra de instrumentos inter-
nacionales en la materia. o

g) “El resultado de los informes periciales que se haya oaasm._n_o.wwmn:ama .

h) “Los acuerdos de los padres antes y durante el respectivo juicio”.

i) “El domicilio de los padres”. ‘ .

j) “Cualquier otro antecedentes que sea relevante atendido el interés superior
del hijo™.

Cabe destacar, finalmente, que es una modificacién favorable el que se hayan
establecido criterios para la asignacion del cuidado personal, que ponen ﬁma&.o: en
su interés superior, desvinculandose con ello el cambio de atribucidn del euidado
personal del caracter sancionatorio que tenia antes de la Reforma.

12. La Reforma efectiia varias modificaciones en la materia:

a) Ante todo, invierte la redaccion de la regla fundamental en materia de EH‘m.&@:
directa y regular, que antes sefialaba: “El padre o madre que no tenga €] ocam&m
personal del hijo no serd privado del derecho ni quedard exento del deber...
{art. 229 inc. 1° del Cédigo Civil). La nueva norma, acertadamente, le otorga una
nueva redaccién que pone en evidencia que tal relacién directa y regular no es
excepcional, sino que es una regla generalisima: “El padre o madre que Sc.éodmm
el cuidado personal del hijo tendré el derecho y el deber de mantener con ¢l una

relacién directa y regular...”.
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b) No se incluyé la referencia a que esta relacién directa y regular debe ser
“personal”, que venfa en el texto aprobado por la Camara de Diputados (repetido
en varios incisos de los articulos 225 y 229 del Cédigo Civil). Esta exigencia pre-
tendia efectuar una restriceién innecesaria, que no se condice con las posibilidades
materiales de muchos padres de mantener contacto permanente con el hijo y par-
ticipar en su crianza —en beneficio de su interés superior—, a pesar de que razones
labores o de otra indole le impidan residir en la misma ciudad.

c) Se eliminaron algunos sesgos ideolégicos, que provenian del texto aprobado
por la Camara de Diputados, y que hacian una expresa referencia de que esta rela-
cibn directa y regular se referia al “vinculo paterno filial” entre el padre no custodio
v ¢l hijo (o “relacién paterno filial”, como se sefialzha también mas adelante en
el texto}, suponiendo con ello que es siempre ¢l padre (y no la madre) a quien se
priva del cuidado personal y a quien se le otorga la relacién directa y regular {art.
229 incs. 2° v 3° del Codigo Civil).

En su lugar, el texto de esa disposicién alude, en la redaccién aprobada por la
Reforma, al “vinculo familiar™.

d) Se dispone claramente que el juez, cuando establezca el cuidado personal del
hijo a cargo de uno de los padres, debe necesariamente, de oficio o a peticién de
parte en la misma resolucién, fijar la relacién directa y regular que le corresponde
al otro (art. 225 inc. 4° del Cédigo Civil). ,

e) Se aclara que la relacién directa y regular tiene por propésito mantener la
relacion familiar entre el padre que no ejerce el cuidado personal y €l hijo, median-
te un contacte “periédico y estable”, de forma de formentar una “relacién sana y
cerna”, velando por su “interés superior”, su “derecho a ser oido” y la “evolucién
de sus facultades™ (art. 229 incs. 2°, 3° y 4° del Cédigo Civil). )

f) Tal como en el caso del cuidado personal, la Reforma introduce criterios
pertinentes para acordar o fijar por el juez la relacién directa y regular, como la
edad del hijo, su vinculo con el padre 0 madre (segin corresponda}, la relacién con
parientes cercanos, el régimen de cuidado personal, entre otros {art. 229 del Cédi-
go Civil). Asimismo, cabe destacar que estos criterios se introducen en el mismo
texto del Cédigo, y no en la Ley de Menores, cuestion que parece consistente con
¢l derecho comin que expresan y con la relevancia de su contenido. . .

g) Se acentia gue, al acordar o fijar por el juez el régimen de relacién directa y
regular, se debe velar por asegurar la “mayor participacion y corresponsabilidad” de
los padres en la vida del hijo (art. 229 inc. 4° del Cédigo Civil). Si bien la expresién
“corresponsabilidad” es discutible, como ya se expuso, al menos deja en evidencia
la necesidad de que la autoridad parental sea ejercida por ambos padres, en toda
su amplitud, con independencia de la residencia del hijo.

h) Se establece expresamente el deber del padre que ejerza el cuidado personal
de no obstacalizar la relacién directa y regular del otro con ¢l hijo (art, 229 inc.
5° del Cédigo Civil). No se le asigna una sancién especifica a la infraceion a este
deber, en particular, la atribucién del cuidedo personal del hijo al otro padre,
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{v} Otras modificaciones

13. La Reforma introduce otras modificaciones relevantes:

a} Dispone que la modificacién del régimen de cuidado personal acordado o
fijado por el juez no procede cuando se bace “indispensable, sea por maltrato,
descuido u otra causa justificada”, sino “cuando las circunstancias lo requieran y
el interés del hijo lo hagan conveniente” {art. 225 inc. 4° del Cédige Civil).

Esta modificacién presenta varias ventajas: i} Sustituye Ja norma que planteaba
la sustitucion del titular del cuidado personal como una “sancién™ a conductas
culposas (maltrato, descuido, ete.), centrando el anélisis sobre la conveniencia para
el interés del hijo (es decir, en la pregunta jeon quién se encuentra asegurade de
mejor forma el interés superior del nifio?); i} Deroga ef caricter excepeional de esta
medida (graficada en la expresion “indispensable”) y, por tltimo, iii} Se desvineula
esta norma de las “inhabilidades” de los padres, previstas en ¢} articulo 42 de la
Ley de Menores, las que se aclaran que “sélo™ s aplican respecto del articulo 226
del Cédigo Civil (esto es, cuando el cuidado personal es solicitado por un tercero),
suprimiendo con ello una practica judicial errénea en la matexia.

b) Introduce una medida de apremio, claramente definida, para abligar a hacer
entrega del hijo si se hubiere decretado ello por sentencia judicial (art. 227 inciso
3° del Cadigo Civil).

¢) Deroga el articulo 228 del Codigo Civil, que establecta una odiosa disposicién
que obligaba a solicitar autorizacion del conyuge para tener en el hogar comin al
hijo no nacido de ese matrimonio.

d) Asimismo, constituye un gran avance el que se haya reconocido expresamente
la posibilidad de que los “abuelos” puedan solicitar al juez el establecimiento deun
régimen de relacién: directa y regular con el nifio (art. 2292 del Cédigo Civil). St
hien este dereche se podia entender implicito en disposiciones de Jeyes especiales,
resulta particularmente simbélico v efectivo el que se reconozca abiertamente este
derecho en e} texto de la legislacion comtn. .

e) Por tlltimo, en materia de mejoras a la legislacion, cabe mencionar el que se
haya perfeccionado en parte la “patria potestad™.

No obstantie, resulta lamentable que no se hava aprovechado esta eportunidad
para unificar el tratamiento de [os deréchos y deberes personales y patrimoniales
respecto de los hijos {(como ocurre en practicamente tedo el derecho comparado),
eliminando la institucién de la “patria potestad”, que es una nocién que, debe
recordarse, nacié para diseriminar a la mujer.

En todo caso, entre las mejoras a este texto estd el asignar, en el inciso 2° del
articulo 244 del Codigo Civil, de consuno la patria potestad al padre y a la madre
*a falta de acuerdo”. -

Asimismo, resulta destacable el que se haya hecho la distineién entre actos de
“mera conservacién”™, donde los padres pueden actuar separadamente (aunque
ejerzan la patria potestad conjuntamente) y los otros actos (que involucran dispo-
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sicién, y donde deben actuar conjuntamente, o con intervencién judicial a falta
de acuerdo}. Con ello, se desestima la equivoca redaccion que venia aprobada
por la Camara de Diputados, que aludia a una actuacién conjunta sobre actos de
“representacion legal que no menoscaben los derechos del hijo ni le impongan
obligaciones” (art. 244 ine. 3° nuevo del Codigo Civil). Era evidente, en efecto,
que tal disposicién daria lugar a serios problemas de interpretacién {;qué actos de
representacion prescinden absolutamente de envolver la afectacién de derechos v
obligaciones?}, resultando, por lo demis, ajena a nuestra tradicién juridica.
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