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liberacién de deberes, no calificando en este aspecto alguna de las contempladas
en el articule 226 del Cédigo Civil en su nueva redaccion.

Laatribucion convencional destinada a alterar la legal, conforme a lo prevenido
por el inciso 2° del articulo 245 del Cadigo Civil segin su nueva redaceién, pue-
de dar lugar a un ejercicio conjunto o individual, pacto que ha de otorgarse por
escritura pliblica o por acta extendida ante cualquier oficial del Registro Civil, la
que debe subinscribirse al margen de lz inseripeién de nacimiento del hijo ma.z:o
del plaze de treinta dias contados desde su otorgamiento, formalidad esta Gliima,
exigida por via de publicidad y de prueba®. )

Esta solucién perpetia una falencia ya advertida, cual es, que los progenitores,
aun debiendo hacerlo por imposicién del articuto 12 de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, no escucharan al hijo, sin perjuicio que éste pueda concurrir
a sede judicial, para ser oide en lz materia por ordenarlo asi e articulo 16 %w _.m
Ley de Tribunales de Familia, empere, vemos esa posibilidad dificil de efectivi-
zax, por lo que se echa de menos quien represente al hijo 2 través de la figura del
ombudsman o defensor de la nifiez.

La atribucion judicial, segtin lo estatuido por el articulo 245 inciso 2° del Codigo
Civil, tiene lugar en interés del hijo, y puede devenir en un ejercicio unipersonal
o conjunto, conociendo de ello el tribunal de familia competente, previa escucha
del hijo de conformidad a lo dispuesto por el articule 16 de la Ley de Tribunales
de Familia, debiéndose subinscribir la sentencia ejecutoriada al margen de la ins-
eripeidon de nacimiento dentro del plazo de treinta dias, formalidad exigida por
via de publicidad y de prueba.

Por ende, puede darse la hipétesis de ejercicio conjunto de la relaciéon parental
patrimonial, y si asi fuere, cualquiera de los progenitores puede realizar actos de
conservacién en relacion a los bienes del hijo, cuyos alcances y problematicas va
referimos.
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LA RELACION DIRECTA Y REGULAR A PARTIR DE LAS
MODIFICACIONES INTRODUCIDAS POR La LEY N° 20.680

MaRICRUZ GOMEZ DE LA TORRE VARGAS

1. ANTECEDENTES

Toda regulacién legal en materia de derecho de familia es compleja, por
involucrar “componentes extrajuridicos —afectivos, personales, sociales, de
sentimientos mas que de razén-"; que si por un lado enriquecen, por otro lade
complican de manera notoria, “imponen un razonamiento juridico muy distin-
to al habitual del jurista v llevan 2 soluciones que desbordan las estrictamente
racionales y legales™..

Es por ello que, cuando se produce el quiebre definitivo de una relacién afectiva
en que hay hijos, sea que los padres estén casados, sélo convivan o nunca hayan
vivido juntes, se presentan tres temas conflictivos: €l primero es la determinacién
del cuidado personal; el segundo, como consecuencia de éste, la determinacitn de
la relacién directa y regular, y el tercero los alimentos,

La Ley N® 20.680, que entré a regir el 21 de junio de 2013, modifica de mane-
ra sustancial los dos primeros. Representa un cambio de paradigma, un cambic
cultural, al consagrar el principio de Ia corresponsabilidad parental “en virtud del
cual ambos padres, vivan juntos o separados, participardn en forma activa, equilativa
¥ permanenie en la crianza y educacion de sus hijos” (articulo 224 del Cods go Civil).
Es un principio que tardaré en internalizarse pero, cuando esto ocurra, serd un
gran avance en las relaciones de filiacién post ruptura. Es similar al cambio que
provocd la Ley sobre violencia intrafamiliar, en un principio cuestionada y sin
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buena acogida en amplios sectores, pero que, con el transcurso del tiempo, legd
a ser valorada por la sociedad. Hoy dia, muy pocas personas justifican la violencia
como una forma de solucionar los problemas familiares.

2. PRIRCIPIOS QUE INFORMAK LA LEY

Los principios que informan esta ley2 son los del interés superior del nifio, el
derecho del nifio a ser escuchado, la corresponsabilidad parental, el prineipio de

igualdad parental, la avtonomia de los padres v la proteccién a Ja vida familiar.

2.1. El interés superior del nifio

Es el principio que irradia toda la ley. Por ello, se modifica el articulo 222
del Cédigo Civil para iniciar el Titulo IX “De los derechos v obligaciones entre
los padres y los hijos” sefialande que la preecupecion fundamental de los padres
es el interés superior del hijo. Si bien el cambio sélo fue invertir el orden del
articulo 222 (pasar el inciso 2° al primer lugar), resulta significativo, porque es
un mensaje del legislador a los operadores del derecho y alos padres en cuanto
a que toda relacién de filiacion debe ser pensada vy establecida en beneficic del
menor. Asimismo, seBiala que tanto en la atribucién judicial del cuidado perso-
nal como en la relacién directa y regular debe considerarse el interés superior
de los hijos3.

2 Resolucion de fecha 11/11/2013, en causa RIT C-3999-2012, Juzgade de Familia de Pu-
dahuel; Considerando séptimo: *...La Ley 20.680 que introdujo cambios sustancisles en el Cédigo
Civil respecto a la regulacién del cuidado personal y relacién: directa v H,om&u.ﬁ m:no:u.c«m:@o el
principio de fa coparentalidad y corresponsabilidad, m:_”ismsmo la preferencia de la :E_.mw_n_m_m
legal de la madre en el caso que ambes padres vivan separados, poniendo en el centro ¢l interés
al hijo y su bienestar”. o .

3 Reiterada jurisprudencia de la Corte Suprema ha seiialads lo que debe m.m:n:mmaa por
interés superior del nifio. Resolucidon de fecha 14/01/2013, en causa Rol N° ﬂu?wopwm @m wm
Corte Suprema, TDuadécimo’ Que desde otra perspectiva, cabe reflexionar sobre gl inferés
superior de los menores, principic fandamental en nuestro ordenamiento _.E,_‘&ﬁ.y tal come Jo
dispene el articulo 16 de Ia Ley N°® 19.968 y, aun cuando su concepto sea indeterminado, puede
afirmarse que el mismo, atude 2 asegurar el ejercicio y proteceién de los derechos ?w_mmsmu.:m_wm
de los menores y a posibilitar la mayor satisfaccién de-todos les aspectos de su vida, orienta-
dos al desarrolle de su personalidad. Dicho principio se identifica con la satisfaceién plena
de sus derechos, en su calidagd de personas y sujetos de éstos, identificandose de esta manera
‘interés superior’ con les derechos del nifio y adolescente. Si bien se encuentra presente y se
proyecia en todo el sistema juridico, al erigirse como una garantia de amplitud _E.aca obliga
no sblo al legislador sino que a todas Jas autoridades ¢ instituciones y a los propios padres,
interesa de sobremanera el aporte que tiene en el 4mbito de la interpretacién, al constituir una
norma de reselucién de conflictos juridicos, permitiendo decidir asi sitvaciones de nw:mm&:
de derechos, segtin su contenido y la ponderacién de los que se encuentran en pugna. En este
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Ademas, la ley le da contenido al interés?, al incorporar una serje de criterios
¥ circunstancias que el juez, al momente de determinar el cuidado personal y la
relacion directa y regular, debe considerar ¥ ponderar conjuntamente. En conse-
clrencia, en cada caso que se somete a la decisién jurisdiccional un asunto de esta
naturaleza se debera indagar cual es el interés superior del nifio, conferme a los
criterios establecidos en el articulo 225-2 del Cédigo Civil.

El juez podra también alterar la atribucién del cuidado personai del hijo al
otro de los padres, o radicarlo en uno sole de ellos, si por acuerdo existiera alguna
forma de ¢jercicio compartido, “cuandso las circunstancias lo requicran v el interés
supertor del hijo lo haga conveniente (articulo 225, inciso 4° Codigo Civil). También
el juez podrd, en el caso de inkabilidad fisica o moral de ambos pudres, confiar el
cuidado personal ¢ otra persona o personas compelentes, velando primordialmente por
el interés superior del nifto conforme o los criterios establecidos en el artfeulo 225-2
(articulo 226 Cédigo Civil),

2.2. El derecho del nifio a ser escuchado

La ley coneretiza el derecho del nifio a ser escuchado. Dicho derecho se en-
cuentra establecido en el articulo 12 de la CDN, segin el cual debe garantizarse al
nifio que esté en condiciones de formarse un juicio propio, el derecho de expresar
su opinién libremente en todos los asuntos que lo afectan, en aplicacién de su
autonomia progresiva (articulo 5° CDN).

sentido, cobran especial interés los efectos que el referido principio produce en el marco de
fas relaciones parentales, en las que, por un lado, se encuentra el dereche y responsabilidad
de los padres de cuidar v educar a los hijos y por otro, Ja necesidad de brindarles proteccién
¥ garantizar su desarrello”,

* Resolucién de fecha 25/09/2012, en causa Rol N°® 1000/2012, de la Corte de Apelaciones
de Santiago: “Considerando Sexto: Que tal como se ha sostenide por esta Corte en fallos de
uno de septiembre de 2004 (causa rol 4105-04) ¥ de 22 de junio de 2006 (causa rol 218-06}, ‘el
interés del menor constituye un concepio juridico indeterminade, de contornos imprecises
y de profusa utilizacion en ¢l derecho comparado. No obstante, puede afirmarse que alude
a asegurar al menor el ejercicio ¥ proteceién de sus derechos fundamentales; y a posibilitar
la mayor suma de ventajas, en todos los aspectos de su vida, en perspectiva de su autonomia
¥ orientado a asegurar el libre desarroilo de su personalidad; coneepto, en todo caso, cuyos
contornos deben delimitarse en concreto, en cada caso’, En consecuencia, en cada caso que
se somete a la decisién jurisdiccional un asunto de esta naturaleza, se debera indagar cual es
€l interés superior del nifio, conforme a las siguientes factores: ‘a) las necesidades materia-
les, educativas y emocionales de los nifios ¥ Ia probabilidad de que sean cubiertas por quien
pretende la tuicién; b) Iz capacidad y condiciones del solicitante para asumir la tuicion; ¢)
el efecto probable de cualquier cambio de situacién en la vids actual de los menores; y d)
st existiere algun dafio sufride o riesgo de sufrirle por consecuencia de la tuicién’, segin Ja
doctrina sustentada en las aludidas sentencias”.
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Adqui estamos ante un sujeto de derecho que, en consonancia con la evolucién
de sus facultades, adquiere paulatinamente la capacidad de ejercer sus derechos®
y de manifestar sus deseos y sentimientos frente a una m:cwomob. o@dawﬂmo.

La Ley N°®20.680 incorpora la opinién del hijo entre los criterios y circuns-
tancias que se considerarin y ponderarén para determinar el cuidado personal
{articulo 225-2 f Cédigo Civil). En los juicios sobre wdrwv:mmmmmm fisicas 0 morales
de los padres para tener ef cuidado persenal, el juez oird a los hijos... (articulo 227
Cédigo Civil).

2.3. El principio de la corresponsabilidad parental

La ley introduce este principio al prescribir que el cuidado personal de los hi-
jos “se basard en el principio de corresponsabilidad, en virtud del cual ambos padres
vivan juntos ¢ separados, participardn en forma activa, equitativa y permanente en N.m
toma de decisiones referentes a la crianza ¥ educacion que ataiie a los hijos comunes™
{articulo 224 Codigo Civil). Es un sistema que reconoce a ambos padres, “el derecho
a tomar decisiones y distribuir equitativarnente las responsabilidades y derechos
inherentes al ejercicio de la responsabilidad parental, segiin sus distintas m:nnmou.mmu
recursos, posibilidades y caracteristicas personales en funcién del interés superior
del hijo, esto es, respetando sus derechos™.

Este principio concretiza Io estipulado en el articulo 18.1 de la CDN que es-
tablece que ambos padres deben tener responsabilidades comunes respecto de la
crianza y lz educacién, sefialando que ejerceran sus responsabilidades de acuerdo
al interés superior del nifio.

Los deberes y facultades que poseen Jos padres respecto de su hijos, deben
tener como finalidad el desarrollo, promocién ¥ proteccién de los derechos de ta
personalidad del nifio, Io que no es posible de satisfacer, sino con un ejercicio Amm
parentalidad conjunta que permita al hijo comun relacionarse de la manera mas

5 Resolucién de fecha 29-07-2008, en cansa Rol N° m.&_&o.om.rma.? Corte Suprema: ,,U:ommwmm.
mo: Que desde esta perspectiva, constituye también un principie primordial, el derecho m.&.bwso
a ser oido, conforme al cual, todo nifio, nifia o adolescente tiene derecho'a expresar sus opinioncs
en los diferentes 4mbitos de su vida, entre ellos el familiar, social y judicial. Si bien la obligacién
de oir al nifio no es equiparable con la de aceptar su deseo, su manifestacién constituye ::_?n._ow
importante a analizar en el contexte de los demas antecedentes del proceso, a mw de contribuir a
que la decisién que, en definitiva, se adopte sea la més favorable a su respecto™.

¢ Gomez de la Torre Vargas, Maricruz (2007), £1 sistema filiativo chilens), Santiago, Editorial
Juridica de Chile, p. 156.

7 Negroni Vers, Gloria, en Seminario “Analisis de Ja nueva regulacién sobre n:mmmmw Personal,
Patria Potestad y Relacién Directa y Regular de los nifios, nifias v adolescentes en Q.EQ.» laluz
de las modificaciones introducidas por la Ley 20.680", organizade por la Asociacién Regional de
Magistrados del Maule, Talea, 23 de agosto de 2013,
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directa y regular en el tiempo con ambos Progenitores, y en particular con aquel
que en la prictica no tiene su custodia o convivencia diaria®.

No hay duda que la incorporacién de Iz corresponsabilidad esta entre lo mas
destacable de esta ley. Sin embargo, sélo es una declaracion de principios, pues
no se establece una accién para demandarle, “el padre no eustodio no tiene accidn
para oponerse a los actos o decisiones del padre custodio™.

Elejercicio de la corresponsabilidad ser4 exitoso cuando los padres tengan una
buena comunicacién entre ellos, piensen que compartir responszbilidades tanto
en Ja crianza como en la educacién de los hijos es1o més beneficioso para los hijos.

24. La igualdad parental

La ley deroga la preferencia de la madre en la atribucién judicial del cuidado
personal, al establecer que a falta de acuerdo de Jos padres “los hijos continuardn
con guien esién conviviendo”. No se explicita i este cambio de criterio supone su-
pletoriedad o transitoriedad, por lo cual sers la jurisprudencia la que determine
su significado.

El antiguo articulo 225 del Cédigo Civil decia que “si los padres vivian sepa-
rados, a la madre toca el cuidado personal de los hijos”. Esta norma fue criticada
por la mayoria de la doctrinal®, entre la que me incluyo, por considerar que
era contraria tanto al principio de ignaldad como ] interés superior del nifio.
Privilegiar a la madre en la atribucién, constitufa una discriminacién arbitraria
contraria ala Constitucién Politica (articulo 19.2), a la Convencién Americana de
Derechos Humanos (articulo 17.4} y al artfculo 5%, inciso 2°, de la Constitucién,
con relacion especialmente a los articulos 3 ¥ 9 dela Convencién de los Derechos
del Nifio {CDN). Situacién sirnilar, pero al revés, ocurria con la atribucién de la
patria potestad. Decia el articulo 244 que “(..") a falta de acuerdo, al padre toca

.mmnwo_:oasmmwmormwm\“_oxwouw,nsnm:mmﬁﬁun omq.mopmumm?nwmmcmmﬁmgm:mmaﬁ?
lagante, considerando noveno. .

b rmmm: Molina, Cristian (2013}, “Reformas a las relaciones paterno-filiales, Analisis de la
Ley W° 20.680”, Revista de Derecho, Fscuela de Postgrado, Facultad de Derecho Universidad de
Chile, N° 3, Legal Publishing. Thomsox Reuters, p. 295,

% Barros Bourie, Enrique (1999), “Netas historicas y comparadas sobre el nuevo ordenamiento
legal de la filiacion™, Ef nuevo estaiuto de filincion en el Codigo Civil chileno, Santzago, Fundacién
Facultad de Derecho Universidad de Chile, p. 47; Barciz Lehman, Rodrigo {2011), Fundamentos
del Derecha de Familia ¥ de la Infancia, Santiago, PuntoLex, pp- 482-484; Gémez de la Torre
Vargas, Maricruz (2007), p. 140; Lathrop Gémez, Fabiola {2003), Cuidado personal de los hijos,
Santiago, PuntoLex, p. 13; Schmidt Hott, Claudia y Veloso Valenzuela, Paulina (2002), La filiacion
en el nucevo Derecho de fumilia, Santiago, ConoSur, p. 277. Criterio distinte es el sostenide por
Rodriguez Pinto, Maria Sara (2009}, “E cuidado personal de nifios y adclescentes en Ja familia
separada: criterio de resolucién de conflictos de intereses enire padres e hijos en el nuevo derecho
de familia”, Revista Chilena de Derecho, Vol. 36 N° 3, Pp- 562 a 564.
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el efercicie de Ia pairia potestad”. Norma que tampoce aplicaba ¢l principio de
igualdad entre los padres, al discriminar a Ja madre. Es decir, cuando se trataba de
determinar el cuidado personal se discriminaba a favor de la madre, v cuando se
determinaba la patria potestad, se discriminaba a favor del padrell. Laley modifica
este articulo 244 al sefialar que “a falta de acuerdo, toca ol padre ¥ a la madre en
conjunto el ejercicio de la patria potestad™.

2.5, La autonomta de la voluntad de los padres

Este principio se concreta en la ley, al permitir que los padres pacten la atri-
bucién y forma de ejercicio en la determinacion del cuidade personal, la relacion
directa y regular y la patria potestad. Asimismo, la ley dispone que ambos padres
acuerden el cuidado personal compartide para “estimular la corresponsabilidad de
ambos padres que viven separados en la crianza vy educacion de los hijos comunes,
mediante un sistema de residencia que asegure su adecuada estabilidad y continuided”
{articulo 225, inciso 2° Cédigo Civil)). Este fue uno de los temas mas discutidos
en la tramitacién de la ley, donde se postulé que €l cuidado persenal compartido
fuera a regla genersl, solo al final de la tramitacién se acordd que para decretarlo
debia ser demandado en forma conjunta.

Creo que este régimen debe ser decretado, s6lo cuando ambos padres lo soliciten
v estén llanos a curnplirlo. De lo contrario, puede ocurrir que uno de ﬁm.m ﬁmmw.mm
acepte el cuidado personal compartido sin Animo de cumplirlo, con la sola intencién
de evadir el pago de la pensién alimenticia. Para poder llevar a cabo este sistema
de cuidado personal compartido se requiere que ambos padres estén convencidos
de querer compartir la crianza y educacion de los hijos, exista una buena relacién
entre ellos y una situacién econémica similar, que permita al hijo tener un espacio
¥ sus pertenencias, en casas distintas.

2.6. La proteccion a la vida familiar

Este principio ha sido desarrollado tanto por la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos!2 como por la de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos!3. Reconoce el papel central de la familia v de la vida familiar
en la existencia de la persona?4. Conlleva, entre otras obligaciones, la de favorecer

11 Gémez de fa Torre Vargas, Maricruz, (2007), p. 170.
2 Aplicando el articulo 8° de }a Convencién Europes de Derechos Humanos.
18 Aplicando Jos articulos 11.2 y 17 de la Convencién Americana de Derechos Humanos.

1 Resolucitn de fecha 28/11/2012; de la Corte Interamericana de Derechos Humanos; caso
“Artavia Murillo y otros (fecundacién in vitro’) vs. Costa Rica”.
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el desarrollo y la fortaleza del nicleo familiar’s, Enfatiza que la mutua compafifa
entre padres ¢ hijos constituye un elemento fundamental de la vida familiar!t, ¥
en consecuencia, toda medida de restriecion o exclusidén del régimen de relacién
directa y regular constituye una injerencia en el respeto de la vida familiari?,
Laley establece este principio al favorecer Ja relacién finida entre padres e hijos,
incorporando la corresponsabilidad y el cuidado personal compartido.

3. CoNCEPTO ¥ DETERMINACION DE LA RELACIGN DIRECTA Y REGULAR

La determinacién de la relacion directa y regular nace como consecuencia
de una crisis conyugal traducida en una separacion de hecho o judicial, de una
nulidad matrimonial o de un divorcio. También puede resultar del hecho de que
ambos padres no han contratdo matrimonie, ng han convivido o, si lo hicieron,
interrumpieron la convivencia con sus hijos o bien han renunciado a ello.

3.1. Concepto

La relacién directa y regular forma parte de ias relaciones de filiaciénl®, Esun
derecho-deber que permiite el contacte y comunicacion permanente entre padres
¢ hijos, en procura del desarrollo afectivo, emocional y fisico, ast como de la con-
solidacion de la relacién paterno-filial!?, Se identifica como un derecho-deber a la
adecuada comunicacién entre padres e hijos (v viceversa} cuande no existe entre
ellos una cohabitacion permanente®.

La ley lo define, en su art. 229, ine. 2°, expresando que la relacién directa y
regular es “aquella que propende a gue el vinculo Jamilior entre el padre o madre que

15 Resolucion de fecha 24/02/2011, Caso “Celman Vs, Uruguay. Fondo y Reparaciones™. Se-
rie C N° 221, parr. 125, y Caso Arala Riffe v Nisias V. Chile, parr. 169. Ver asimismo, Condicion
Jurtdica y Derechos Humanos del Nifio, Opirién Censultiva 0C-17-02 del 28 de agoslo-2002. Serie
A N°17, parr, 66.

16 Resolucidn de fecha 26/05/1994, “Keegan o....HLmE_mJ Resolucion mm\ﬁﬁ%m‘ “Margareta
7 Roger Anderson c. Suecta,”; Resclucién defecha 13/07/2000, “Edscholz c. Alemania”; Resolu-
cidn de fecha 26/02/2002, “Kutzner ¢. Alemania”, del Tribunal Europeo de Dereghos Hunanes.
'7 Almeida, Susana, “Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Hurmnanos en relaciones

de familia”, Ponencia.presentada en ¢l Curso Cuestiones de Derecho Iternecional Privads de F amilia,
Red Europea de Formacién Judivial en la Facultad de Derecho de la Universidad de Salamanca.

€ Convencién de Jos Derechos del Nifio, articule 18.1 CDN: “Incumbira a los padres o, en
S ¢aso, 2 los representantes legales la responsahilidad primordial de Ja crianza y el desarrollo del
mifio. Su preocupacién fundamental seré el interés superior del nifio”.

1 Varsi m.o%mm.:om..r Enrique {2012), “Tratado de Derecho de Familia®, Tomo itL, Gaceta
Jurddica, Lima, p. 311.

W Ibid. .
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no gerce el euidado personal y su hijo se mantenga a través de un contacto periddico
y estable”. N

Sea que el régimen de relacién directa y regular se decrete ?99&3.@_:8 o por
aprobacién de los acuerdos de los padres, el juez fomentara una H&mﬁ.o.s sana y
cercana entre el padre o madre que no ejerce el cuidado personal v el hijo, la que
se ejercera con la frecuencia y libertad acordada directamente.

Al respecto, una sentencia de la Corte de Apelaciones de Chillin ha sefialado
que de acuerdo al articule 229 del Codigo Civil, el padre o madre que no tenga
¢l cuidado personal del hijo no sera privade. del derecho ni quedara exento del
deber de mantener con él una relacién directa y regular, la que se ejercera con la
frecuencia y ibertad acordada con quien lo tiene a su cargo o, en su mm?ﬁwu con
la que el juez estimare conveniente para el hijo. Esta disposicién, en armonia con
la Convencién de los Derechos del Nifio, establéce como imperativo legal vy deber
del Estado velar por el resguardo y derecho de los menores de mantener ,H.m‘snaom
permanentes con sus progenitores, relacién que no sélo implica una obligacién para
éstos, sino un deber para con aquéllos, con fines a la formacién futurae msﬁ.mmﬂum_ de
los jovenes, de saberse hijos de determinados sujetos en miras al establecimiento
de su propia identidad?l.

3.2. Sujetos de la relacion directa y regular

La relacién directa y regular involucra a tres personas: al padre o madre que
no tiene ¢l cuidado personal, al padre o madre que tiene el cuidado wnnwonm_ yal
hijo. Son sujetos actives de la relacién el padre 0 madre que no tiene el cuidado
v el hijo. . o

Al padre 0 madre que no tiene el cuidado personal le competen tanto derechos
como deberes. Los deberes son las responsabilidades que le corresponden. Los
derechos-deber son: mantener una relacién directa y regular con et hijo que no
vive en su compatiia; estar informado y conocer de las decisiones mEvoZm:H.m que
tome el padre o madre cuidador; participar de la crianza y educacién que tienen

21 Resolucion de fecha 07/04/2010, en causa Rol N° 21.2010, de Ja Corte de Apelaciones de
Chillan. “Censiderando tercere: Que, el articulo 229 del Codigo Civil establece el derecho de los
padres a relacionarse con sus hijos y tener con ellos una adecuada comunicacion, al Emﬂ.c:e. que
el padre 0 madre que no tenga el cuidado personal del hijo no sera privade del derecho ni n_.cmmwnm
exento de} deber, que consiste mantener con ¢ una relacién directa y regular, Ja que se cjercers
con la frecuencia y libertad acordada con quien lo tiene a su cargo, o, en su defecto, con fa que el
juez estimare conveniente para el hijo (...) Que, el articulo 229 del Cédige Civil, en armenia con
la Convencién Internacional de los Derechos del Nifio, establece como imperative legal y deber
del Estado velar por el resguarde y derecho de los menores ma mantener <m=n.:ucm permanentes con
sus progenitores, relacion que no solo implica una ov:mw.ﬁon para éstos, sino un deber pera con
aguéllos, que miraa la formacién futura e W:Em._,mm de r..m."od_wﬁom mm.mmvﬁma hijos de determinados
sujetos en miras al establecimiento de su propia identidad” (Considerando sexto).
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sus hijos, de manera que el vinculo pateimo ¢ materno-filial se mantenga a través
de un contacto permanente fluido ¥ estable. También, tiene el derecho & que se le
informe sobre 1a salud del hijo, su situacion emocional, su disposicién para man-
tener contacto y las reacciones positivas o negativas después de estar con el hijo.

Al respecto, una sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago acogié un
recurso de proteccién presentado por un padre a quien se le habia negado por el
colegio el informe de personalidad y el certificado de notas de su hijo, por o tener
la calidad de apoderado, que era detentada de forma exclusiva por la madre. Esti-
ma la Corte que las relaciones paterno-filiales son complejas, esto es, constituyen
a la vez un derecho y un deber, por lo que ningiin padre, a menos que exista una
sentencia judicial, puede ser privado de su derecho ni eximido de su obligacién,
no s6lo a tener con su hijo una relacién directa ¥ personal, sino que de participar
activamente en cada una de las etapas de su desarrollo. Concluye, en consecuen-
cia, que el actuar del colegio ponia al recurrente en una situacién de desigualdad
frente al resto de los padres que tienen a sus hijos en dicho establecimiento, al
impedirle ejercer los derechos que como 1al le reconoce la ley, situacién que no
tiene justificacién legal v conforma un mero capricho?2,

A su vez, el padre 0 madre no cuidador tiene el deber o responsabilidad de
cumplir el régimen acordado o establecido judicialmente. También el de coopera-

2 Rol N” 4359.2010, Corte de Apelaciones de Santiago, “que Jas relzciones paterno filiales son
complejas, esto es, constituyen a la vez un derecho ¥ un deber, de tal manera que ningtin padre, a
menos que una sentencia —atendide el interés superior del nifio— puede ser privado de su derecho
ni eximido de su obligacién, no sélo a 1ener con su hijo una relacién directa v personal sino que
de participar activamente en cada una de las etapas del desarrollo del menor” {considerando 114).
Agrega la sentencia “(...} Que establecido lo anterior, es dable inferir que, tal como lo sefizla el
recurrente, el acto impugnado constituye una violacién del devecho constitucional de ‘igualdad
ante a Jey’, previsto en ¢l numeral 2° del articulo 19 de la Carta Fundamenta) ya que, a juicia de
esta Corte, el proceder del Liceo X, viola la referida garantia ya que coloca al recurrente en una
situacién de desigualdad frente al resto de los padres que tienen 2 sus hijos en diche estableci-
miento al impedir al recurrente ~a diferencia de otros padres— ejercer los derechos que como tal
le reconoce Ja ley, situacién que no tiene justificacién legal y conforma un mero capricho, mofivo
por ¢l cual se acogerd Ia accidy de proteceion...”, Undécime: “que das relaciones paterno filisles
son complejag, esto es, constituyen a [a vez un dereche ¥ un deber, de tal manera que ringin
padre, a menos que una sentencia —atendido el interés superior del nifio- puede ser privade de su
derecho ni eximido de su obligacién, no sélo a tener con su hijo una relacién directa y personal
sino que de participar activamente en cada una de las etapas det desarrollo del menor™. Agrega
lasentencia (...} en su Considerando decimotercero: “Que establecido lo anterior, es dable inforir
que, tal como lo sefiala el recurrente, el acto impugnado constituye ung violacién del derecho
constitucional de ‘igualdad ante Je ley’, previsto en el numeral 2° del articulo 19 de ia Carta Fun-
damental ya que, a juicio de esta Corte, el proceder del Liceo X viola la referida garantia ya que
coloca al recurrente en una situaciéon de desigualdad frente al resto de Jos padres que ticnen a sus
hijos en dicho establecimiento al impedir al recurrente -a diferencia de otros padres- ejercer los
derechos que como 1al e reconoce Ia ley, situacién que no tiene justificacién legal y conforma un
merc capricho, motive por el cual se acogera la accién de proteccion...”.
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ciém, y de vigilar el cuidado y educacién ejercido por el padre o madre cuidador.
Asimismo, debe recoger y traer de vuelta al nifio en el horario y lugar convenido
u ordenado judicialmente.

Desde la perspectiva del hijo, 1a relacién consiste en el derecho a mantener con-
tacto periédico y estable con aquel de los padres que no tiene el cuidado personal.
Este derecho se encuentra establecido en la CDN que consagra la obligacién y
responsabilidad de ambos progenitores en la crianza y desarrolio del hijo (articulo
18.1), propugnando el derecho de éste a no ser separado de sus padres (articulo

9.1) y a mantener relaciones personales ¥ contacto directo con ellos (articulos 9.3.

v 10.2). .

Por su parte, el padre o madre que tiene el cuidado personal deberé facilitar
material y moralmente la relacién directa y regular® y consensuar las decisiones
que incidan en la crianza y educacién de los hijos comunes, como la eleccidn del
colegio v lareligién que profesarin. Asimismo, debe informar al otro padre o ma-
dre sobre la salud, el estado animico, su dispesicion a relacionarse con el padre ¢
madre?* y el estado emocional del hijo (a).

El ejercicio de estos derechos-deberes requiere de buenas y respetuosas re-
laciones entre los padres, que faciliten una visién comin respecto a la crianza y
educacién de los hijos. Su incumplimiento no trae aparejade una sancién en la
ley ni tampoco el ejercicio de una aceién para ser considerado en Ia toma de de-
cisiones importantes o para cponerse a Jos actos o decisiones del padre cuidador.
Esta ausencia de aceidn para exigir el cumplimiento hace inoperantes los derechos
del padre no cuidador. Su efecto inmediato es inducir que se demande el cuidado
personal de los hijos, frente a la no cooperacion del padre cuidador

4, DETERMINACION DEL REGIMEN COMUNICACIONAL

La relacién directa y regular puede determinarse de comtin acuerdo, por me-
diacién o judicialmente.

Los padres son los primeros facultados para determinar con qué frecuencia y

- libertad se relacionaré el hijo con el padre o madre que no tiene ¢l cuidado personal:

1. Por acuerdo:
Si se separan de hecho, 0 nunca han convivide, pueden regular el régimen
comunicacional mediante un acuerde que se otorgard por escritura pitblica o acta
. extendida ante cualquier oficial del Registro Civil que debera subinseribirse al
- margen de la inscripeién de nacimiento, dentre del plazo de 30 dias a contar de
su otorgamiento. Podra revocarse o modificarse cumpliendo las mismas solem-

B Riverc Hernandez, Francisco (1997), £l derecho de visita, Barcelona, Bosch, p. 145.°
2 Ibid., 146.
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nidades (articulo 225, inciso 1°). Es positivo que ahora se definan instrumentos
para formalizar el acuerde, pues en la ley anterior no se establecia forma alguna.

En los juicios de separacién judicial o divorcio, los padres pueden celebrar un
acuerdo que regule las relaciones de filiacién que determinan el cuidado personal,
debiendo también determinar la relacion directa v regular con el padre que no
lo tiene. Este acuerdo debe ser revisado por el juez, para ver si cumple con los
requisitos de completo y suficiente. Sera completo si contiene todas las materias
que regulan las relaciones de filiacién y suficiente si resguarda el interés superior
de los hijos.... {articulo 27 Ley Matrimonio Civil).

Cuando no hay acuerdo entre los padres debera demandarse ante los iribunales
para que éstos lo determinen.

2. Mediacidn:

La Ley de Tribunales de Familia exige que antes de la interposicién de una de-
manda de relacién directa y regular, el tema se someta a mediacién. De alcanzarse
un acuerdo, éste debe ser ratificado por el juez.

3. En los casos en que no sea exitosa la mediacion se procederd a la determinacion
Jjudicial, siendo competente para ello el juez de familia, quien deberd: velar por el
interés superior del hijo; oir 2l nifio ¢ nifia o adolescente de acuerdo a la evolucion
de sus facultades § considerar, especialmente, una serie de criterios, no taxativos,
sefialados en el inciso 3° del articulo 229 del Cédige Civil, como son: a)la edad del
hijo, b} la vinculacién afectiva entre e hijo y su padre 0 madre, segiin corresponda
¥ la relacion con sus parientes cercanos, ¢) el régimen de cuidado personal del hijo
que se haya acordado o determinado y d} cualquier otro elemento de relevancia en
consideracion al interés superior del hijo.

Con respecto a la aplicacién de los criterios establecidos en el articulo 229 del
Cédigo Civil surge la duda respecto a si el juez debe fundamentar estos criterios
en su sentencia. Es una l4stima que se haya dejado a la discrecionalidad del juez
porque si se revisan fallos recientes se puede constatar que hay distintos criterios;
algunos jueces fundamentan los criterios pero otros no.

Entre los eriterios a considerar esti el derecho del hijo{a) a ser oido, que es una
consecuencia del caracter de sujeto de aaﬂmoro de éste. Eato implica el derecho a
participar o expresar su opinién respecto de los asuntos que le competen o que le
vayan a afectar de alguna manera, teniendo en cuenta su edad y grado de madurez.

Al respecto, el Comité de los Derechos del Nifio ha sefialado que el articulo
12 de la CDN no sélo establece el derecho de cada nifio a expresar su opinidn
libremente, en todos los asuntos que lo afectan. El articulo abarca también el
subsiguiente derecho de que esas opiniones se tengan debidamente en euenta, en
funcién de la edad y madurez del nifio?s, Es decir, ademas de escuchar sus opinio-

% Comité dc los Derechos del Nifio, Observacion General N° 12, parr. 15,
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nes, hay que tomarlas en consideracién, seriamente, presumiendo que el nific es
capaz de formarse un juicio propio, lo que requiere que sean evaluadas mediante
un examen ¢aso por caso®, S el nifio est4 en condiciones de formarse un juicio
propio, de manera razonable ¢ independiente, el encargado de adoptar decisiones
debe tener en cuenta sus opiniones como factor destacado en la resolucién de la
cuestién?’, Por tanto, en el contexto de decisiones judiciales sobre la custodia,
toda la legislacion sobre separacion y divorcio debe incluir el derecho del nifio a
ser escuchado por los encargados de adoptar decisiones?-29,

Un problema que se puede presentar es que un adolescente se niegue a relacio-
narse con su padre. ;Debemos respetar su decision con base en la aplicacién de su
autcnomia progresiva, u obligarlo a relacionarse con su padre? ;Como obligarlo?
Lo recomendable es que se investigue cudl es la causa de este rechazo v si el ado-
lescente estd influenciado por el padre que tiene ¢! cuidado personal o la famikia
de éste para su negativa80,

Otro criterie a considerar es que el régimen variar4 segiin sea la edad del hijo
y la vineulacion afectiva que exista con el padre no custodio. No es lo mismo es-
tablecer una relacién con un bebé de pocos meses que con un nifio de 4 afios o un
adolescente de 14. En el caso del hijo mener de dos afios, que no es autovalente,
se piensa que no es recomendable que el nifio duerma con el padre no cuidador,
pues pedria desconocer la casa y ademas todavia requiere de cuidados especiales.
A partir de los tres o cuatro afios, en que el nifio se encuentra en un periodo de
conformacién de su identidad y personalidad, resulta importante que mantenga
contaclo con ambos progenitores, lo que aconsejaria que el menor pudiera quedarse
el fin de semana con el padre no cuidador

La referencia a que debe determinarse la relacién directa y regular, tomando
en cuenta la “evolucién de las facultades™ del hijo, fue discutida durante la trami-
tacién de la ley. Un sector consideraba que, de acuerdo a la terminologia actual,
utilizada internacionalmente, ms correcto era hablar de autonomia progresiva.
Sin embargo. se acord utilizar “evolucién de sus facultades™ porque era la ter-
minologia utilizada en la CDN y en el fondo se estd reconociendo Ia autonomia
progresiva del nifio, nifia o adolescente.

2 Comité de fos Derechos del Nifio, Observacién General N 12, parrs. 28 v 29.

27 Comité de los Derechos del Zwmo.,.mvmmm?m&o: General N° 12, parr. 44.

% Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N® 12, parrs. 28 y 20.

2 Resolucion de fecha 24/02/2012, Caso “Atala Riffo ¥ nifias vs. Chile”, Corte Interamericana
de Derechos Humanos.

3¢ Gémez de Latorre Vargas, Maricruz (2011), “La relacion directa y regular como efecto dela
ruptura”, Revista del Magtster y del Doctorado en Derecho N* 4, Escucla de Graduades, Facultad
de Derecho, Universidad de Chile, Editorial LOM, p. 127.
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5. EJERCICIO DEL DERECHO-DEBER DE LA RELACION DIRECTA Y REGULAR

Cuando los padres se separan, ¢l nifio necesita continuar el contacto conambos,
sintiéndose querido ¢ importante para ellos. El mantener una relacién continua ¥
permanente entre padre/madre e hijo/a tiende a disminuir el efecto negativo que
provoca la interrupeién o ausencia de convivencia.

Parala determinacién de este régimen, e juez debera asegurar la mayor parti-
cipacién y corresponsabilidad de ambos padres en la vida del hijo, estableciendo
las condiciones que fomenten “una relacién sana ¥ cercana” con el padre o madre
que 1o ejerce su cuidado personal. Que la relacién sea sana significa que sea segura
sin riesgos y cercana significa proxima, inmediata.

Se suspender4 o restringira el ejercicio de este régimen “cuendo manifiestamente
perjudique el bienestar del hijo, lo que declarard el tribunal fundadamente™ (articulo
229, inciso final). )

Una causal para suspender o restringir el régimen comunicacional es cuando
existe maltrato o riesgo de maltrato entre padre e hijo (a). Debe ser un criterio
fundamental para decidir la suspensién o restriccidn, tanto del cuidado personal
como de la relacion directa y regular. Pero, esta conducta debe ser referida al hijo
{a) y no alarelacién existente entre los padres. Muchas veces éstos tienen relaciones
violentas entre sf, las que no necesariamente se transfieren al hijo (a).3

81 Resolucién de fecha 13/08/2012; en causa Rol N° 363-2012, Corte de Apelaciones de San
Miguel. “Cuarto: Que del informe de profundizacion diagnéstica acompafiado por la apelante, se
desprende que M.A.M.F., ha mantenido un relato referide a al menos un evento, en ¢l que resulté
agredida sexualmente, antecedentes que agregado 2 otros ¥ especialmente a la sintomatologia
presentada por eila, permiten sefialar la existencia de elementos que dan cuzenta de un nivel de
dafio en su persona leve a moderado. Y visto ademas Jo dispuesto en los articulos 9 y 18 de la CON
¥ 67 y siguientes de la Ley 19,968, SE REVOCA la sentencia apelada de veinticuatro de mavo de
dos mil doce, en causa™ (...) “y, en su lugar se declara que se suspende el régimen comunicacional
que a la fecha se mantiene entre la niva M.A.M.F,, y su padre J.A. M. M. en tanto, la nifia no sea
sometida a una terapia reparatoria y el padre sea objeto de una evaluaeién ¥ posterior terapia
psicoldgica y/o psiquidtrica en su caso, todo por las instituciones que el tribunal a quo determine”,

Resolucién de fecha 02-03-2010, en causa Ro} N° 7-2010, dela Corte de Apelaciones de Temu-
co. “Tercero: Que a juicio de esta Corte, la existencia de la aludida denuncia en contra del wmm.qm
del menor —que come reconoce la sentenciadora a-quo aiih se encuentra desformalizada, pese al
tiempo transcurrido— no es suficiente para concluir que exista, en forma manifiesta, un perjuicio
directe para ta menor de autes; maxime si la aludida denuncia ni siquiera ha sido objeto de una
formalizacién por el Ministerio Piiblico, y aun cusndo lo fuera, ¥ mientras no medie sentencia
condenatoria firme, el inenlpado y padre de aquella se encuentra favorecide por el principio de
inocencia que consagra el art. 4° del Cédigo Procesal Penal. En suma, ese @inico antecedente ~la
existencia de una denuncia por abuso sexunal atin no comprobada—no reviste el caracter de perjuicio
manifiesto para el menor que habilita la suspension del derecho del padre a unarelacién directa y
regular con su hija. Cuarto: Que con todo, ¥ especialmente tenienda presente que pudiera existir
un peligro para el bienestar del menor en tanto no se establezca definitivamente la veracidad de
la denuncia deducida en su contra, parece prudente adoptar per ahora una medida cautelar de
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En un caso reciente, una sentencia de la Corte de Apelaciones de San Miguel
suspendid el régimen comunicacional detexminado a favor de la madre del menor
por haber ejercido tanto el conviviente como la madre violencia contra €l nifio y
no haber cumplido el régimen comunicacional decretado.

Se trata de una madre que habia incumplido en reiteradas ocasiones dicho
deber. Incluso, el menor habria sido victima de agresiones de parte de la pareja de
su madre y de ésta durante el régimen comunicacional, lo que motivé una medida
de proteccion en su favor, medida cuya transgresién fue permitida por la madre.
La Corte de Apelaciones de San Miguel parte del derecho que tiene el menor —con-
sagrado en la CDN- a no ser separado de sus-padres contra la voluntad de éstos,
a menos que tal separacidn sea necesaria en virtud del interés superior del nifio.
Este interés exige que el menor pueda desarrollarse en un ambiente que no sélo
te proporcione lo necesario para satisfacer sus necesidades materiales, sino que,
ademas, sea seguro y protecior. Considerando las situaciones de vulneracién de
fos derechos del menor durante el ejercicio de la relacién directa y regular con su
madre, la Corte decreta la suspensién definitiva de dicho régimen, sin perjuicio
del derecho de la madre de demostrar a futuro que esté capacitada para cumplir
su rol de tal®2,

cardcter conservativo, restringiéndose el derecho antes expresado del padre de la menor, conforme
a lo que dispone el inciso final del art. 22 de Ja Ley N°® 19,968, en relacién con el 48 de la Ley
N 18.216, el que sera ejercido en las condiciones gue se determinaran en Jo resolutivo.

2 Resolucién de fecha 13/09/2012, en causa Rel N° 542-2012, de la Corte de Apelaciones
de San Miguel,

Dice 1a referida sentencia en su Censiderando Segundo: “Que unido al heche que la madre
demandada no ha cumplido de manera constante con el régimen de relacion directa y regular
acordado con los demandantes, de la prueba aportada por éstos aparece ademas, que el menor de
autos ha sido objeto de agresign fisica por parte dela pareja de la madre y por ésta en momentos
que se encontraba en el régimen comunicacional, por cuya razon se decreté una medida de pro-
teccién en su favor, consistente en que la referida pareja no debia estar en el domicilio donde se
o_..us.%:m la visita ¥ no obstante encontrarse vigente ella, la progenitora permitié la transgrosién
de la prokibicién, lo que da caenta que antepone su propio interés per sobre el de su hijo”.
>m3w~ en el Considerandg Tercero: “Que el articulo-9 numeral 1° de la CDN, consagra como
principio general el derecho de éste a no ser separado de su padres contra la voluntad de éstos, a
menos que tzl separacion ses necesaria en el interés superior del nifio, como por ejemplo sefizla
los casos en que el nifio sea objelo de malirato o descuido por parte de uno de sus padres v en el

+-- caso-en estudio, XX ha sido objeto de malos trates por parie de la actual pareja de su-madre, que
originaron una causa en el Juzgado de Garantia de San Bernardo y la adopeién de una medida de
proteccion en su favor, pero ademas, se ha visto vulnerado en su derecho a tener vinculos con su
madre, con la que no vive puesto que como ya se dijo, ésta ha descuidade a su hijo, como queda
de manifiesto con las numerosas constancias de incemplimiento del régimen de relacion directa
¥ regular, que es la forma que tiene su progenitora de tener vineulacién con su hijo, a guien
entregd a sus actuales cuidadores a muy temprana edad. Cuarto: Que asi las cosas, el inlerés
superior del nifio exige que éste pueda desarrollarse en un ambiente que no sélo le proporcione
+ o necesario para satisfacer sus necesidades materiales sine que, ademas, seguro y protector y ese
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6. CONTENIDO DE LA RELACION DIRECTA Y REGULAR

Se caracteriza porque el padre o madre que no tiene el cuidado personal pueda
tenerlo consigo en determinados dias y horarios, conforme a lo que por convenio
acuerden los padres o a o que judicialmente se establezca. Esta comunicacién
puede ser directa o indirecta.

La comunicacién directa consiste en la permanencia del menor durante unos
dias (fines de semnana), en casa del padre o madre que nio tiene el cuidado personal
para que puedan desarrollar su vinculo afectivo y su comunicacién con esponta-
neidad, intensidad y privacidad. :

También se establece “en una forma similar al antiguo derecho de visitas”,
cuando el encuentro se da en la casa del cuidador o de un tercerc estando presente
el padre cuidador o un pariente ¢ en un tribunal. Esta forma de contacto sélo debe
ser decretada cuando exista un riesgo o sospecha de maltrato o abuso del menor
porque no permite establecer una relacion estrecha entre progenitor/a e hijo/a,
al existir un tercero observando.

Otra forma de establecer contacto es a través de unacomunicacion indirecta,
sea por medio de cartas, comunicacion telefénica o comunicacién virtual a través
de e-mails, Facebook o Skype. Estas “visitas virtuales” no pretenden ser sustitutos
de los contactos telefénicos, ni de encuentros reales, pero posibilitan hacer sentir
la presencia del padre mas cercana Ademas, Jas formas de dialogar con imagenes
son interactivag3?, .

Un tribunal de Rosario, Argentina, fize de los primeros en acoger una demanda
de régimen comunicacional virtual. Se fundament6 el fatlo en la necesidad de
hacer efectivo el interés del menor y respetar su condicién de sujeto de derecho.
La sentencia sefiala que para poder concretizar este interés es necesario que se
remuevan los obstaculos que entorpezean el pleno desarrollo del menord,

contexto se le otorga satisfactoriamente su padre biclogico v la conyuge de éste, produciéndose
las situaciones de vulneracién de Jos derechos del menor cuando se da cumplimiento a la relacién
directa y regular con su madre, por cuya razén se hace necesario para el bienestar de} menor,
de conformidad con lo que dispone el artieulo 48 de la ley 19.968, acceder a lo pedido por los
demandantes, ¢sto es, la suspensién definitiva del régimen de relacion directa y regular fijado
en favor de Y, sin perjuicio del derecho de la madre de demostrar a futuro que estd capacitada
para curnplir su rol de tal, anteponiendo el interés ¥ bienestar del nifio propio”.

3 Resolucién de fecha 30/12/2008, Tribunat Colegiado de Familia de Rosario 5.

3 Resolucién de fecha 30/12/2008, Tribunal Colegiado de Familia de Rosario §. “Como
forma de consagrar ese mejor interés y de respetar su condicién de sujeto de derecho de los nifios
involucrados debe promoverse la remocitn de los obstaculos de cualquier orden que, limitando
de hecho la igualdad y la libertad, entorpezcan su pleno desarrollo. La directiva dada por laley
alos jueces en Jos casos en que se solicita su intervencién con caracter supletorio de la voluntad
de los progenitores, se orienta hacia la proteccién, no del interés de une solo de ellos sino de lo
que “convenga al interés familiar™. Como forma de consagrar ese mejor interés y de respetar su
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St bien el contacto virtual no es un contacto personal, facilita la presencia del
padre en la vida del hijo. El problema que presenta este tipo de comunicaciones,
es cémo obligar a un padre que no quiere relacionarse con el hijo a hacerlo. Tam-
bién est4 el caso de un nifio/a menor, que depende del padre cuidador para que le
enciendan el computador y éste o &sta no estd interesade/a en que se cormuniquen,
para lo cual le basta con no activar el computador.

El proyecto de esta ley establecia que la relacién se mantuviera a través de un
contacto personal, periddico y estable. Se eliminé que el contacto fuera personal,
porque se planted que habia padres que trabajaban o estudiaban fuera de la ciudad
o del pais ¥ podian mentener el contacto por medio programas computacionales
como Skype. ,

En cuanto a la forma en que debe establecerse 1a relacién directa y regular se
ha entendido que debe contemplar tanto el interés del hijo como el de los padres,
en Jo referente a los horarios, traslades del hijo, tiempo de vacaciones, ete.

7. INCUMPLIMIENTO DEL REGIMEN DE RELACION DIRECTA Y REGULAR

La relacién directa y regular tiende a suavizar ¢l impacto que ocasiona la inte-
rrupcidn o ausencia de convivencia con el padre o madre. Por ello, debe preservarse
u optimizarse la relacién paterna/materno filial. La obstruccion o incumplimiento
conspira contra este fin.

Cuando ge habla de incumplimiento, estamos frente a una situacion que puede
ser provocada por el padre no cuidador, por no cumplir €l régimen acordado por
convenio, o mediacién o por el régimen decretado, o por la obstruceién que realiza
¢l padre o madre que tiene el cuidado personal.

Elincumplimiento del padre/madre respecto al régimen de comunieacién, nos
lleva a constatar que hay situaciones en que el derecho de familia tiene limites,
porque presenta componenties extrajuridicos como son los sentimientos. No hay
sentencia que pueda obligar a querer a un hijo/a. Como dice Diez-Picazo, “la
sentencia judicial, aun revestida de 1odos los sacrosantos valores, es un instru-
mento de eficacia limitada™®. Por tanto, podra la ley establecer sanciones pero,

condicién de sujeto de derecho de jos nifios involucrades debe promoverse la remocion de los
ohstaculos de cualquier orden que, limitande de hecho la igualdad y la liberiad, entorpezcan su
pleno desarrolio. Conforme a ello y como medida autosatisfactiva se impondra al demendado la
obligacién de suministrar a su hijo menor en el término de treinta dias, una computadora con
cAmara web y1ecnologia suficiente para permitir que el nifio tome contacto en forma provisional
los martes, jueves y domingos de cada semana, de 05:00 p.m. a 06:00 p.m., hora de Argentinay en
esta Provincia, via Internet, a través del servicio del chat en e que se uiilizara cirmara en ambas
computadoras, tanio en la del padre como la del nifio, a fin de que los mismos puedan visualizarse,
bajo apercibimiente de ordenarse la retencion en sus ingresos a tal fin”.

3% Diez-Picazo, Luis (1994), Femilia y Derecho. Espaiia, Editorial Civitas S.A., p. 34.
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si el padre/madre no esta interesado en mantener la relacién con el hijo/a, poco
podré hacer el derecho.

Sobre ¢l incumplimiento por obstruccion del progenitor cuidador, el articulo
229, inciso 5°, prescribe que “el padre o madre que ejerza el cuidado personal del
hijo no obstaculizard el régimen de relacion directa y regular que se establezca a favor
del otro pudre, conforme a lo preceptuado en este articulo™ Esta norma viene a ser
una declaracién de buenas intenciones, porque no establece sanciones disuasivas
como seria perder el cuidado personal. Tampoco sefiala céme debe probarse la
obstaculizacién. En la prictica se va a la comisaria o se llama a carabineros para
que constaten la obstaculizacion. A falta de norma expresa, tendremos que remi-
tirnos a los articulos 48 y 66 de la Ley de Menores. Dice el articulo 48: “Cuando
por razones imputables a la persona a cuyo cuidado se encuentre el menor se frustra,
retarda o entorpece, de cualguier manera, la relacisn en los términos en que ha sido
establecida, el padre o madre afectado puede solicitar la recuperacion del tiempo no
wiilizado, lo que el tribunal dispondrd prudencialmente” (inciso 3°). Y, por su parte,
el articulo 66% sefiala que quien infringiere las resoluciones que determinan el
ejercicio del derecho a que se refiere el art. 229 del Cédigo Civil, ser4 apremiado
en la forma establecida en el articulo 543 del CPC.

Los casos de obstruccién del régimen por el padre o madre cuidador y las ne-
gativas de Jos hijos a mantener una comunicacién con el padre/madre son expre-
siones de una grave crisis familiar, que amerita la necesidad de ayuda psicologica
o psiquiatrica.

Aqui se requiere analizar si la negativa es espontanea, inducida o justificada.
Habré que preguntarse: jper qué un hijo que teniz una relacién sana con su padre/
madre, después de la separacion de sus padres lo/a rechaza? El juez, con el apoyo
del consejera téenico y de otros informes psicolégicos, tendra que determinar si el
nifio espontaneamente rechaza al padre o se encuentra influido por el padre/madre
cuidador o si padece del sindrome de alienacién parental (SAP). La existencia de
este sindrome es discutida a nivel doctrinario, pero esta siendo lentamente aceptada
por nuestros tribunales. ;Qué entendemos por SAP? Es un trastorne infantil que
seproduce en escenarios de disputas judiciales por cuidado personal y relaciém
directa y regular, Se caracteriza por el conjunto de sintomas que resultan del pro-
ceso por el cual un progenitor transforma la conciencia de sus hijos, con el objeto
de impedir, obstaculizar o destruir sus vinculos con el obro progenitor. Se traduce

% Ley N° 16.618, Ley de Menores: Articulo 66. “E] que fuere condenado ex: procedimiento de
tuicién, por resolucién judicial que cause ejecutoria, a hacer entrega de un menor y no lo hiciere
o se negare a hacerlo en el plazo sefialado por el tribunal, o bien, infringiere las resoluciones que
determinan el ejercicio de la Ley N° 19.711 del derecho a que se refiere el articulo 229 del Codigo
Civil, sera apremiado en la forma establecida por ¢! articulo 543 del Codige de Huweam&ﬂmamwo
Civil. En igual apremio incurriré el que retuviese especies del menor o se negare a hacer entrega
de ellas a requerimiento del tribunal”.
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en que el nifio se abanderiza con la causa del padre cuidador, en perjuicio del otro
progenitor, lo que puede expresarse en desprecio y enemistad hacia el padre no
conviviente, extensivo a su familia.

Se extrafia que Ja ley no haya incorporado al SAP como un factor a considerar
cuando €] hijo se niega a relacionarse con el padre no cuidador. El Tribunal ku-
ropeo de Derechos Humanos considera al SAP como un elemento que impide la
relacion entre padre e hijos® y varias veces ha fallado a favor del padre/madre que
ha sufrido del alejamiento de sus hijos por impedirselo su ex pareja o conyuge,
otorgando una indemnizacién al padre/madre que fue impedido de mantener esta
comunicacion con el hijo.

Durante la discusion del proyecto de ley se rechazé reconocer al SAP como un
factor que altera y distorsiona la relacién entre padre e hijo. Los integrantes de
la Comisién de Familia de la Camara de Diputados fundamentaron su negativa
sefialando que “las personas expertas que concurrieron a la Comision, psicologas
y mediadoras familiares” sefialaron “que no hay recoenocimiento general a su exis-
tencia por la comunidad cientifica”®. No obstante hay sentencias de tribunales
de familia que han incorporado al SAP como una causa del alejamiente del hijo/a
del padre/madre. :

También, puede que la negativa del hijo/hija a mantener un régimen comu-
nicacional con su padre/madre no cuidador sea justificada. Ante esta situacién,
¢l inico limite que reconoce el derecho de los hijos a tantener contacto con
sus padres es que peligre su seguridad fisica, psiquica o moral. Asi lo establece
el inciso final del articulo 229 del Codigo Civil: “Se suspenderd o restringird el
ejercicio de este derecho cuande manifiestamente perjudique el bienestar del hijo, lo
que declarard el tribunal fundadamente”, Complementa esta disposicion el articulo
48 de la Ley de Menores que sefala: “La suspension o restriccidn del ejercicio del
derecho por el tribunal procederd cuando manifiestamente perjudique el bienestar
del hijo. Si se acompafian antecedentes graves y calificados que lo justifigue, podrd
accederse provisionalmente a la solicitud. La resolucidn del tribunal debe ser fun-
dada y cuando sea necesario para su adecuado cumplimiento, podrd solicitarse que
se ponga en conocimiento de los terceros que puedan resultar involucrados, como
serfa el caso de los encargados de establecimiento educacional en que estudic el
menor {inciso 5°). ’ .

El juez tiene una amplia discrecionalidad para suspender o restringir el ejerci-
cio del derecho-deber; pero velando por el interés superior del menor v, teniendo

debidamente en cuenta sus opiniones, en funcidn de su edad y madurez.

37 Resolucién de fecha 2/11 /2010, Caso “Piazzl contra Italia”; Resolucion de fecha M\@m\mo”_o,
Case “Mincheva contra Bulgaria”; Resolucion de fecha 11/09/2011, Caso “Bordeianu contra
Moldavia®, todos de} Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

38 Camara de Diputados, Resumen informe Comision de Familia, Discusion 8-06-2011.
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8. CorcLusion

La Ley N®20.680, al incorporar el principio de la corresponsabilidad parental,
provoca un cambie de paradigma. Por lo mismo, es un principio que requiere
tiempo para que se vaya internalizando. Cuando esto ocurra, serd un gran avance
en las relaciones de filiacién post ruptura. No obstante, como la ley no incorpora
una accién frente al incumplimiento de la corresponsabilidad, su ausencia hace
inoperantes los derechos del padre no cuidador.
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