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RESUMEN

El presente trabajo aborda cémo los principios de interés superior del nifio, en un comienzo, y, de
corresponsabilidad, de forma posterior, han ido modificando las formas de custodia unilateral. Asf,
el Derecho ha evolucionado desde formas judiciales de custodia unilateral a favor, del padre, y
luego a favor de la madre, a formas de asignacion unilateral regidas por los susodichos principios.
El presente trabajo destaca que, dada nuestra regulacion, el establecimiento de deberes/facultades
especificos para el padre no custodio obedece a un imperativo legal que lamentablemente, y
a pesar de la Reforma de la Ley N°20.680, no se esta cumpliendo. Para el establecimiento de
facultades/deberes del padre no custodio los tribunales deben recurrir a la regulacion estatutaria
de infancia, concretizando estas facultades/deberes a través de la RDR.

ABSTRACT

The present work deals with how the principles of the best interest of the child, in a beginning,
and, of co-responsibility, of a later form, have been modifying the forms of unilateral custody. Thus,
law has evolved from unilateral judicial custody in favor of the father, and then in favor of the
mother, to forms of unilateral allocation governed by the aforementioned principles. The present
work emphasizes that, given our regulation, the establishment of specific duties/powers for the
non-custodial parent obeys a legal imperative that unfortunately, and despite the Reform of Law
No. 20,680, is not being fulfilled. For the establishment of faculties/duties for the non-custodial
parent, the courts must resort to statutory regulation of childhood, concretizing these faculties/
duties through the direct relationship and regulate.
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I. Introduccion

Los paises que han adoptado sistemas de responsabilidad parental compar-
tida, o incluso de custodia compartida, en su momento establecieron regimenes
de asignacion de facultades y derechos de filiacién a favor del padre y luego
a favor de la madre'. Y como estadio intermedio, entre ambos extremos, estos
regimenes, en su mayoria, otorgaron al padre no custodio primero por via ju-
risprudenciay, luego, mediante reformas legales, deberes/facultades exclusivos,
conforme al principio de igualdad de los padres?, como una forma de manifes-
tacion del principio del interés superior del nifio. El establecimiento de deberes/
facultades exclusivos para el padre no custodio en los hechos condujo a que
estos regimenes fueran evolucionando hacia regimenes de corresponsabilidad

' En este trabajo se rehtye la utilizacién de la expresion deberes-facultades que, aunque mds exacta,
no se refiere al tema del presente articulo: determinar las facultades y derechos tienen los padres no
custodios, conforme al interés superior. Para una terminologia adecuada como regla general en la materia
se debe recurrir a las nociones de deber —que se ve representado fundamentalmente por el deber de
cuidado de los padres respecto de sus hijos—, derecho o privilegio —que representa el derecho de crianza
y educacién preferente de los padres respecto de sus hijos—y responsabilidad —que es contrario a la
discrecionalidad en las facultades y derechos de los padres respecto de sus hijos—. Espeo (2016), p. 209.
La referencia a las facultades y derechos de los padres con relacion a los hijos recibe distintos nombres
en los distintos ordenamientos juridicos. En el presente trabajo se recurre a la terminologia propia
de cada pais, que no coincide necesariamente con la nuestra. El ejemplo mas evidente de ello es la
patria potestad, que entre nosotros atiende a los aspectos patrimoniales, pero en el Derecho espanol
y en el francés, antes de ser dejada sin efecto, afecta y afectaba aspectos patrimoniales y personales.

2 No es del caso tratar aca la igualdad entre los padres, como un principio de derecho de la infancia
por cuanto nuestra doctrina hace tiempo viene ocupandose de ello. La igualdad entre los conyuges ya
era el principio inspirador de la Ley N° 18.802, que como destacara Merino terminaria con la potestad
marital, que regulaba el exarticulo 132 del CCch. Veloso seria una de las primeras autoras en tratar
la no discriminacion relacionada con la igualdad, senalando que: “por ello ademas de los cambios
legislativos a que estdn obligados los Estados, se exige asumir programas y politicas activas con el
propdsito de lograr la igualdad”. En torno a la igualdad, como principio rector del Derecho de familia,
Dominguez sefala que: “a ella pertenece también la paulatina igualacién de los derechos de los padres
respecto de sus hijos que, en el hecho, ha supuesto una mejora de la situacion juridica de la madre
en cuanto ha atenuado, incluso suprimido, la antigua potestad paternal”. A su vez, Corral entiende
que uno de los sustentos de la Reforma de la LPG era la igualdad entre hombres y mujeres, como se
aprecia de la derogacion del adulterio penal y la equiparacion entre el adulterio civil del marido y
de la mujer. Y Lepin agrega, siguiendo a la doctrina espafola, que el Derecho de familia ha mutado
desde un Derecho eminentemente jerdrquico a uno igualitario y asociativo. MeriNo (1990), pp. 9-10;
VELOSO (1998), p. 42; DomiNGuEz (2005), pp. 211-212; CorraL (2007), p. 25 y Lerin (2014), pp. 24-40.
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conjunta’. Ello sucedié antes que muchos de dichos ordenamientos juridicos
se inclinaran definitivamente por la custodia compartida a través de reformas
legales. Chile, a raiz de la Reforma de 2013, se encuentra en un estadio inter-
medio, por cuanto dicha ley suprimié la regla de la superioridad materna y ha
aumentado sustancialmente los deberes/facultades del padre no custodio. El
presente trabajo aborda la evolucién del Derecho de la infancia desde sistemas
de custodia unilateral a sistemas intermedios de corresponsabilidad.Y dentro de
esta evolucién del Derecho de infancia presenta los principales retos del Derecho
de infancia chileno, que son dos: el desarrollo de deberes/facultades conjun-
tos, propios del padre no custodio y la necesidad de facultar a los jueces para
decretar el cuidado personal compartido con oposicién de uno de los padres.

Sin perjuicio de lo anterior, esta Reforma ha sido deficientemente imple-
mentada por los Tribunales de Familia. Una eventual explicacién de su fracaso
es la falta de una teoria que sea capaz de implementarla. El presente trabajo
afronta este reto, y para ello se comienza analizando el interés superior del nifio
con relacién a la igualdad de los padres (secciones Il y 1l1), para luego analizar
cémo opera la corresponsabilidad, respecto del padre no custodio, conforme a
un Derecho que no transgrede los principios de interés superior de los hijos y
corresponsabilidad de los padres (seccion V) y, finalmente, se sefialan algunas
conclusiones (seccion V).

I1. Como se aplica el interés superior del nifio respetando el principio de
la igualdad de los padres: desde una concepcién de derechos y facultades
desnudos para el padre no custodio hasta sistemas de custodia conjunta

A continuacién se destaca como los principios de la igualdad de los padres
e interés superior del nino estan intimamente ligados. Dicha relacién ha condu-
cido a diversos ordenamientos juridicos a transitar desde figuras que consagran

3 Lareferencia a las facultades y derechos de los padres con relacién a los hijos recibe distintos nombres
en los distintos ordenamientos juridicos. En el presente trabajo se recurre a la terminologia propia
de cada pais, que no coincide necesariamente con la nuestra. El ejemplo mas evidente de ello es la
patria potestad, que entre nosotros atiende a los aspectos patrimoniales, pero en el Derecho espanol
y en el francés, antes de ser dejada sin efecto, afecta y afectaba aspectos patrimoniales y personales.
En este trabajo se rehiye la utilizacion de la expresion deberes— facultades, que aunque mas exacta,
no se refiere al tema del presente articulo: determinar las facultades y derechos tienen los padres no
custodios, conforme al interés superior. Para una terminologia adecuada como regla general en la
materia se debe recurrir a las nociones de deber —que se ve representado fundamentalmente por el
deber de cuidado de los padres respecto de sus hijos—, derecho o privilegio —que representa el derecho
de crianza y educacién preferente de los padres respecto de sus hijos— y responsabilidad —que es
contrario a la discrecionalidad en las facultades y derechos de los padres respecto de sus hijos—. Ver:
Espgo (2016), p. 209.
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derechos y facultades para uno de los padres, en principio a favor del padre y
luego de la madre, hacia sistemas de custodia conjunta o cuidado compartido.

1. Formas de asignacion de facultades y derechos de filiacion que transgreden
el interés superior del nifo: una concepcion de derechos y facultades desnudos
para el padre no custodio

El Derecho de la Infancia ha tenido una evolucién similar en el Derecho
comparado. Las primeras regulaciones en torno a los derechos y facultades
de filiacién de padres que estaban separados, se resolvia conforme a criterios
valéricos, que se consideraban de orden superior. De esta forma se establecian
soluciones de acuerdo a la calidad matrimonial o no de los hijos, admitiendo
varias conceptualizaciones de los nifios, como legitimos, ilegitimos y natura-
les, entre nosotros; por edades o que se inclinaban derechamente a favor de
la madre; pero por sobre todo los distintos ordenamientos juridicos buscaban
un orden en la familia que subsumiera lo que la sociedad entendia por orden
social. Por ello, en principio, el poder se concentraba en el marido, es decir, en
el padre; y luego cuando comienza el proceso de emancipacion de la mujer,
es a ésta a la que se le asignan las facultades y derechos de filiacién, como
una forma de mantencion de la autoridad de los padres en la familia*. En este
modelo autoritario, lo que se hace es reemplazar la autoridad del padre —que
mantenia su poder sobre los hijos legitimos a través de la patria potestad- y
sobre la conyuge a través de la potestad marital, por la autoridad de la madre
a través de la regla de la superioridad materna respecto de los hijos®. Ambas

4 Asi, Guilarte senala que en Espana: “...el articulo 159 del Cédigo Civil, en relacién con la guarda y
custodia, establecia que, si los padres viven separados y no decidieren de comdn acuerdo, los hijos e
hijas menores de 7 anos quedarian al cuidado de la madre, salvo que el juez por motivos especiales
proveyere de otro modo. Este proyecto, discriminatorio para los padres de los hijos e hijas menores
de 7 afos, fue modificado por la Ley N° 11/1990, de 15 de octubre de Reforma del Cédigo Civil en
aplicacién del principio de no discriminacion por razén de sexo que le dio la redaccién actual y que
suprime el criterio legal de atribucion de la guarda a la madre, si se trata de hijos menores de 7 afos.
El Cédigo Civil espanol limitaba la coparentalidad en el ejercicio a los supuestos de convivencia y
para las situaciones de ruptura preveia el ejercicio exclusivo de la patria potestad que correspondia
al progenitor en cuya compania quedaban los hijos, con lo que se pretendia asegurar la unidad de
direccién y preservar a los menores de posibles conflictos. Este esquema legal no responde a la nueva
realidad familiar, caracterizada por un nimero creciente de divorcios y la normalizacién social de las
rupturas, ya no se trata de mantener a los menores alejados del conflicto, sino de garantizar su derecho
a relacionarse y a ser educado por sus dos padres”. GUILARTE (2014), pp. 21-22.

5 Guilarte se refiere a estos criterios histéricos en Espafa en los siguientes términos: “a lo largo de los
afos, el interés del menor se ha personificado en distintos criterios que facilitaban la adopcién del sistema
de guarda y custodia. Asi, y sin animo de exhaustividad pueden citarse: a) La preferencia de la madre
para el cuidado de los hijos de corta edad: la madre por el hecho de serlo estd mejor cualificada que
el padre para atender el cuidado de los hijos pequenos, de manera que se atribuird la guarda a aquélla,
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reglas se sustentaron aparentemente en aspectos sociales y biol6gicos, pero en
realidad simplemente escondian un claro sesgo ideoldgico.

Finalmente, se desecha la regla de la superioridad materna para otorgar el
cuidado personal a uno de los padres, conforme al interés superior del nifo®.
La solucion de otorgar exclusivamente los derechos de filiacién a un padre, aun
sustentandose en el principio del interés superior del nifio, hace algin tiempo
en el Derecho comparado se ha calificado como una regla inadecuada, por
cuanto el padre no custodio se convierte en un visitador, mas que un padre o
una madre que participe en la crianza y educacion de sus hijos. Frente a esta
critica los modelos de asignacién unilateral, conforme al interés superior, han
ido evolucionando en dos estadios’. Conforme al primero se otorgan facultades
y derechos al padre no custodio para luego, en un segundo estadio, establecer
regimenes supletorios y generales de custodia o responsabilidad compartida, por
una parte, o de cuidado compartido, por la otra®. A continuacion se analizara

a no ser que se demuestre su concreta incapacidad (enfermedades, adicciones, conducta desordenada
o irregular). Preferencia recogida en el Principio sexto de la Declaracién de los Derechos del Nifo que
expresamente establece que salvo circunstancias excepcionales, no debera separarse al nifio de corta
edad de su madre. b) La estabilidad del menor o el establecimiento del status quo: por regla general
nuestros Tribunales vienen valorando negativamente, de cara al equilibrio y normal desarrollo de los
menores, tanto en la esfera emocional como escolar como social, el cambio en la situacion factica de
los menores (SAP (12) de 2 de julio de 2007), de manera que atribuyen la guarda y custodia al dador
de los cuidados basicos del menor, la persona que asumié el cuidado diario y desarrollé con él un
vinculo més fuerte. ¢) Mantenimiento de las relaciones con ambos progenitores: el articulo 9.3 de la
Convencién sobre los Derechos del nifio obligan a los Estados partes a respetar el derecho del nifo
que esté separado de uno o de ambos padres a mantener relaciones personales y cuidado directo con
ambos de modo regular, salvo si ello es contrario al interés del nifio. Este es el criterio prevalente en
aquellos ordenamientos juridicos que introducen el modelo de custodia compartida como modelo
principal, salvo que el interés del menor requiera una custodia exclusiva. d) El bienestar emocional
del menor: se traen aqui las conclusiones alcanzadas en la moderna psicologia que mantienen que
lo més importante para el adecuado desarrollo del menor en la actualidad como para su futuro como
adulto es su bienestar afectivo y emocional”. GuiLARTE (2014), p. 55.

° En los Estados Unidos de América, la regla de la <<tender years presupmption>> ha sido totalmente
dejada de lado. Asi, en la Ley del Estado de Arkansas la custodia debe concederse, sin atener ni a la
edad ni al sexo de los padres, y la Corte en la asignacion de derecho de filiacién solo debe considerar
el <<the welfare and best interest of the children>>.

7 A pesar de que nuestro modelo de asignacién de facultades y derechos de filiacién es indistinto,
ya antes de la Reforma algunos autores criticaban el referido modelo. En este sentido Lathrop senala
que: “Es opinién practicamente undnime que, con el abandono de la casa familiar, el progenitor no
cuidador comienza a alejarse del mundo cotidiano del hijo”. LatHroP (2011¢), p. 95.

8 Naturalmente que un régimen de custodia compartida supletorio es mds garantista que uno de
responsabilidad compartida, por cuanto el primero exige una participacion equilibrada de ambos
padres —no sélo en las decisiones importantes—, sino que también exige una participacién equitativa
en lo cotidiano. No es que lo cotidiano no esté presente en la responsabilidad compartida, pero es de
menor entidad que en la custodia compartida.
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someramente la distinta terminologia en algunos Derechos a través de la cual
se hace que ambos padres participen en las decisiones importantes de los hijos,
y en lo cotidiano, ya sea como régimen general, o de una forma mds o menos
progresiva’; pero antes se hara una breve referencia a la regla de la preferencia
materna.

Aparte de los sistemas juridicos que se basaban en la regla de la superioridad
materna, hay otros que a pesar de asignar facultades y derechos de filiacion
al padre no custodio, conforme al interés superior del nifio, eventualmente
transgreden dicho principio. Ello se debe a que establecen derechos de filiacion
desnudos para el padre no custodio.

1.1. La regla de la preferencia materna como forma de transgresion del interés
superior del nino

En Espafa Picont6 senala que, respecto del tema de la edad de los hijos y
la preferencia de la madre: “... hasta la reforma legal de 1981 todos los hijos
quedaban bajo la guarda del conyuge de buena fe o “inocente” —no culpable-de
la separacion (antiguo articulo 73 Céd. Civil). Si ambos padres habian actuado
de buena fe o eran “inocentes”, los hijos quedaban a cargo del padre y las hijas
de la madre (arts. 70 y 73 Cédigo Civil). Y en cualquier caso, los hijos menores
de 7 afos quedaban al cuidado de la madre, salvo que el juez decidiera de otro
modo por motivos especiales”'?. Posteriormente, la Ley N° 11/1990 modificaria
el exarticulo 159 del CCE por considerarlo discriminatorio'".

En Argentina se aplicaba la regla de la preferencia materna, conforme al exarti-
culo 213 del CC, por el cual los menores de 5 afios quedaban siempre a cargo de

% El presente trabajo se detiene en el sistema espanol dada su similitud con el sistema chileno, por cuanto
en ambos se atribuye el cuidado personal (Chile) o la guarda y custodia (Espana) por regla general de
forma indistinta, y ambos ordenamientos juridicos establecen mecanismos que permiten que el padre
no custodio tenga un rol activo y equitativo en la crianza y educacion de los hijos.

19 Piconto (2012), p. 59.

" El antiguo articulo 159 del CCE contemplaba una atribucion directa del cuidado de los hijos
menores de siete afios a la madre, salvo que el juez por motivos especiales estableciera lo contrario.
Naturalmente que a la vuelta de la democracia en Espafia se discuti6 su constitucionalidad. A favor
de la constitucionalidad de dicha disposicion se indicaba que su objetivo era no separar a la madre
de los hijos en la etapa de lactancia, y no era fijar directamente un criterio de asignacién de la guarda
y custodia. Lathrop senala que en la Ley N° 11/1990, en la redaccién que le dio al articulo 159 del
CCE, entregd la decisidn sobre el cuidado de los hijos al juez, sin supeditarla a la edad de los nifios,
tras ofrlos, si tienen suficiente juicio, y, en todo, caso si fuesen mayores de doce afios. La autora agrega
que esta Reforma no introduce ninguna originalidad a la forma de asignacion del ejercicio de la patria
potestad, por cuanto “conforme al actual parrafo cuarto del art. 92 del CC, los padres pueden acordar
en el convenio regulador o el juez decidir, en beneficio de los hijos, que la patria potestad sea ejercida
total o parcialmente por uno de los cényuges”. LatHrROP (2008a), p. 96.
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la madre. Criterio que fue suprimido por el articulo 76 de la LMC que suprimio el
término “siempre”'?. La Reforma de la Ley N° 17.711 estableci6 que la preferencia
materna quedaba descartada ante “causas graves”. La Ley N° 23.515 modificé el
concepto de “causa grave” por las causas “que afecten el interés del menor”. La
jurisprudencia y doctrina argentinas se plantearon los limites al ejercicio paterno
de los derechos de filiacién recurriendo a la nocién de abuso del Derecho. Esta
nocion permitié revisar decisiones de los padres contrarias al interés del menor
frente a casos en que un padre exigia el reintegro de una hija para ayudarle en
un negocio, o la negativa del padre custodio a que el menor se relacione con sus
abuelos'. En este sentido es clarificadora la jurisprudencia argentina, que antes
de las reformas precedentes, era criticada por la doctrina al atribuir la tenencia
de los hijos a la madre; pero al menos se respetaba el interés superior del nifio al
otorgarle contenido a las facultades y derechos del padre no custodio™.

El Codigo Civil chileno, al tiempo de su promulgacion, establecia en el exar-
ticulo 223 que a la madre divorciada, haya dado o no motivo al divorcio, toca el
cuidar personalmente de los hijos menores de cinco afos, sin distincion de sexo,
y de las hijas de toda edad'. Y agregaba que, sin embargo, no se le confiard el
cuidado de los hijos, cuando por su depravacion sea de temer que se perviertan,
lo que se presumirg, si ha sido el adulterio de la madre lo que ha dado lugar al
divorcio®™. La Ley N° 18.802 estableci6 que a la madre le correspondia el cuidado
de todos los menores, cualquiera que fuese su sexo, salvo depravacion. Estas re-
glas fueron modificadas levemente, sin un mayor debate, por la LF, que derogé la

12 PoLakiewicz (1998), p. 170.
13 ZANNONI (1989), pp. 693-694.

' De esta forma es posible consultar los fallos de la Capel. CC Mor6n, Sala Il, 1/6/82, “E.D.”, t. 19,
pag. 958, sum. 64 y CNC iv, Sala B, 29/5/84, “L.L.”, 1984-D, p. 25. PoLakiewicz (1998), p. 175.

> En Espana en la atribucion de la guarda y custodia se ponderaba la culpabilidad de los cényuges en
la ruptura y la edad y sexo de los hijos. La edad fue un criterio a considerar en la nulidad (exarticulo
70 del CCE), que se extenderia a la separacion, mediante una Ley de 1958. El Cédigo Civil ademas
asignaba el cuidado personal del hijo, recurriendo a criterios como la buena o mala fe —en el evento
de la nulidad (exarticulo 70 del CCE)-y la culpa, en el caso de la separacion matrimonial (antiguo
articulo 73.2° del CCE). De este modo, el Cédigo Civil espanol, influenciado por las Siete Partidas,
distingufa en cuanto a la edad y sexo de los hijos y a la mala fe y la culpa de los padres en la nulidad
o la separacion, respectivamente. LatHrOP (2008a), p. 58.

' Asuvez, las normas que regulaban el cuidado de los hijos han variado modificadas en varias ocasiones
desde la promulgacion del CCch. De este modo, bajo la vigencia del CCch, el cuidado de los hijos
correspondia a la madre, excepto en lo que respecto a los hijos varones mayores de cinco anos que
pasaban a estar al cuidado del padre. El fundamento de estas distinciones estaba en que los hijos en su
temprana edad requieren del cuidado de la madre. Sin embargo, los hijos varones debian seguir el ejemplo
paterno. Las Leyes N° 5.680/35 y N° 10.271/52 siguieron el mismo criterio del CC, pero aumentaron la
edad del hijo varén para estar al cuidado paterno, la primera a diez afnos y la segunda a catorce afios.
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exigencia de depravacion de la madre, e hizo una extrana mezcla entre causales
de inhabilidad moral y de interés superior del nifio'’. La LF, regulé el exarticulo
225.1° del CC, estableciendo la denominada regla de preferencia materna, se-
falando una asignacion legal supletoria a favor de la madre, en los siguientes
términos: “si los padres viven separados, a la madre toca el cuidado personal
de los hijos”. No contento con ello también establecié una regla de atribucién
judicial calificada, en el inciso 3° de la misma norma, que otorgaba el cuidado
personal por resolucion judicial al padre, pero sélo: “cuando el interés del hijo lo
haga indispensable, sea por maltrato, descuido u otra causa calificada”. En Chile
estos intentos de mimetizacion llegaron a tal extremo que se plante6 el principio
de la superioridad materna, como una expresion del interés superior del nifio'®.

La interpretacion de tribunales, hasta una importante jurisprudencia del ano
2010 de la CS, potencié atiin mas la referida regla. Los tribunales resolvieron
que las Unicas causas calificadas para conceder el cuidado personal al padre
eran las establecidas en los casos de inhabilidad de la madre (exarticulo 226
del CCchy actual 42 de la LPM). De esta forma se aplicaba el exarticulo 225
en concomitancia con el exarticulo 226 del CCch. En definitiva, la custodia del
padre se hacia imposible y s6lo operaba en casos de maltrato fisico, violacién
a los hijos, etc. de parte de la madre. Esta interpretacion fue desechada por
nuestra CS, estableciendo que el cuidado personal se debia asignar al padre
conforme al principio del interés superior del nifo'. Asi, la CS resolvié que
los antiguos articulos 225.3° y 226 del CCch tenian un dmbito de aplicacion
diferente. Los fallos precedentes determinaron el alcance de la expresion “otra
causa calificada”, a que recurria el antiguo articulo 225.3° del CCch. En con-

17 Esta regla, denominada como preferencia materna, se intenté modificar en el Congreso en la discusién
de la LF, lamentablemente sin ningtin éxito. LatHroP (2010b), p. 151.

' Sara Rodriguez se inclinaba, antes de la declaracién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad de
la regla del exarticulo 225.3° y de la derogacion del exarticulo 225.1° y 3°, por la constitucionalidad
de asignacion supletoria legal y judicial calificada a la madre. En lo que toca a su constitucionalidad,
la referida autora sefiala que: “recapitulando, entonces, puede afirmarse que las objeciones de
constitucionalidad de la preferencia materna no pueden apoyarse en la regla constitucional que prohibe
diferencias arbitrarias: es una regla supletoria de la voluntad de los padres que no confiere a la madre
derecho subjetivo alguno, sino una funcién o un deber de los que no estd privado el padre y que no
impide la modificacion judicial de la atribucién legal en funcion del interés del nifio. La preferencia
materna tampoco ofende el interés del hijo. Al contrario, evita litigios y la excesiva judicializacion de
los conflictos de los padres sobre el cuidado personal de sus hijos y favorece los acuerdos. Todo lo cual
no quiere decir que esta regla no admita otras formulaciones, como las que existieron en el Derecho
chileno hasta la reforma de la Ley N° 18.802 de 1989”. RopriGuez (2009), p. 564.

" Ver fallos de la CS (de fecha 24 de junio del 2010 y 16 de agosto del 2010, respectivamente, y
corresponden a los autos roles N° 608-2010 y 4.372-2010) que acogen recursos de casacién en el
fondo contra sentencias pronunciadas por las CA de Santiago y Antofagasta, respectivamente.
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formidad a dicha expresion, la asignacién del cuidado personal al padre debia
hacerse exclusivamente de acuerdo al interés superior del nifio. Sin embargo,
al revisar la jurisprudencia, las Cortes asignaban el cuidado personal al padre
en consideracion al principio del interés superior del nifio, en su funcién de
proteccion de la infancia y no de desarrollo de derechos? . De este modo, los
tribunales se centraban en una inhabilidad de la madre, de menor rango que la
establecida en el antiguo articulo 226 del CCchy el articulo 42 de la LPM; pero
no consideraban que era lo mejor para el nifio, en razén de su desarrollo?'. En
otras palabras sélo se tenia una nocién garantista de los derechos de la infancia,
que no se centraba en el desarrollo de dichos derechos.

En este escenario se presentd un PL de cuidado personal compartido, que en
definitiva dio lugar a la Reforma de 2013%*, y que estableci6 la actual regulacion

20 Para Gregorio Delgado, aceptar que la madre es la mas idénea —con relacion al padre- se torna en
un principio doctrinario del feminismo de género, sin bases cientificas que documenten una aptitud
especifica de la mujer relacionada con la funcién que esta llamada a desarrollar en los primeros
meses y anos del hijo; y agrega que si se formulan fundamentos cientificos es sélo porque sirven en
la lucha de género, permitiéndole a la mujer una ventaja econémica frente al padre al momento de
organizar la ruptura. No obstante, no niega la importancia de la madre en los primeros anos de vida
del hijo, pero tampoco desconoce la necesaria presencia del padre. En su versién mas juridica, Carlos
Villagrasa sefala que el feminismo sostiene que la custodia compartida oculta cuestiones econémicas
y patrimoniales relacionadas con la vivienda familiar y la pension alimenticia, y que en realidad no
tiene sustento en la pretendida cooperacién entre hombres y mujeres. Finalmente, los hijos siguen al
cuidado de las mujeres, lo que incide en incrementar atin mas la feminizacion de la pobreza. DeLcapo
(2010), pp. 43-44 y VILLAGRASA (2012), pp. 89-90.

2! En todo caso esta jurisprudencia fue un avance, por cuanto permiti6 proteger eficazmente a los nifos
respecto de las madres que, sin recaer en una causal de inhabilidad, estaban afectando el bienestar
de sus hijos.

22 El TC, mediante sentencia de veinte de noviembre de dos mil doce, declar6 constitucional la regla del
exarticulo 225.3° del CCch; pero a lo menos se conté con los votos de minorfa por una parte por el ministro
Radl Bertelsen y, por la otra, por los ministros Marcelo Venegas y José Antonio Viera Gallo. El primero
de los votos disidentes sefiald, en el considerando 3°, que la regla de atribucién del cuidado personal
al padre contenida en el articulo 225.3° del CCch “resulta excesivamente onerosa y desproporcionada
pues exige la ocurrencia de circunstancias tan altas y calificadas que constituyen una diferencia de trato
que cabe calificar de arbitraria y que no tiene amparo en la Constitucién”; agregando que la referencia a
que la asignacién al padre sea indispensable para el interés del hijo, pero en atencién al Ginicamente por
maltrato, descuido u otra causa calificada “impide al juez, si no concurren estas circunstancias, confiar
al padre el cuidado de los hijos aunque fuere simplemente beneficioso de acuerdo a las circunstancias
del caso” para, finalmente, en el considerando 4°, resolver que “tal diferencia de trato entre el padre y
la madre, excede lo que es licito hacer al legislador conforme a la garantia constitucional de igualdad
ante la ley, puesto que no puede calificarse de razonable o justificada, maxime si la Carta Fundamental,
especificamente sefiala que <<hombres y mujeres son iguales ante la ley>>, por todo lo cual debiera
declararse la inaplicabilidad de la norma impugnada”. El segundo voto disidente, de los ministros
Marcelo Venegas y José Antonio Viera Gallo, en su considerando 12° falla que “esta regla de atribucion
judicial del cuidado de los hijos de padres separados, aunque declara velar por el interés del nifo, en
la practica exige para su aplicacién atender a consideraciones de otra naturaleza: Primero, a una virtual
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y expulso via ley a la regla de la preferencia materna®. Nétese que, antes de
esta regulacion, la regla de la preferencia materna contenida en el exarticulo
225.1° habia sido confirmada como constitucional®*.

inhabilitacion moral del padre o madre que perdera el cuidado, pues habra de acreditarse que hubo,
de su parte, maltrato, descuido u otra causa calificada que haga indispensable la separacion de su hijo.
Y luego, escrutar si el padre o madre que ahora puede ofrecer buen trato y cuidado al nifio en peligro,
contribuyé o no a la mantencién del hijo mientras estuvo al cuidado del otro padre, pudiendo hacerlo”,
y agrega, en el considerando 13°, que “no sélo es inconstitucional, sino que resulta contraria al sentido
comdn una regla que, supuestamente concebida para proteger el interés del nifo, lleva, en la practica, al
extremo de obligar a un padre a invocar la inhabilidad moral de la madre de su hijo, como tinico motivo
plausible para obtener la custodia del nifio, cuando cree que estara mejor a su cuidado (...) Una regla
que lleva a este extremo no s6lo es contraria a la igualdad sino que atenta contra la dignidad humana
y, por cierto, en contra del interés superior del nifio”. Como sustento del precedente voto de minoria
se citan los articulos 3.1°, 9°y 12 de la CDN, 16 de la LTF e incluso sentencias del propio TC chileno,
referente al interés superior del nifio como principio medular del ordenamiento juridico (roles N°s. 465,
786, 1537, 1656 y 1683). Ver: http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/ver.php?id=2593.

2 A este respecto es conveniente traer a colacion las palabras de Delgado, que sefala: “... no me resisto
a transcribir una valoracién —que comparto— de la Juez Maria Sanahuja. Dice asi: <<si queremos superar
el modelo de la caverna —él caza, ella se ocupa de la prole- crecer profesionalmente y enriquecer
a nuestros hijos, la custodia compartida tiene que ser nuestro modelo>>". Detgapo (2010), p. 205.

24 La sentencia del TC, de 30 de mayo del 2013, rol N°2306-12-INA, acogi6 parcialmente un
requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad presentado por Luis Palma Bustamante
respecto del exarticulo 225.1° (asignacion legal supletoria a la madre) y 3° (asignacién calificada al
padre) del Cédigo Civil, en los autos sobre alimentos de que conocié el Segundo JF de San Miguel, bajo
el RITN° C-1303-2012, RUC 12-2-0181864-6.Y, a este respecto, resolvié: “que se acoge parcialmente
el requerimiento de inaplicabilidad deducido a fojas 1, solo en cuanto se declara la inaplicabilidad
de la frase que <<cuando el interés del hijo lo haga indispensable, sea por maltrato, descuido u otra
causa calificada”, contenida en el articulo 225 del Codigo Civil>>". Los incisos precedentes eran del
siguiente tenor: “Articulo 225.- Si los padres viven separados, a la madre toca el cuidado personal de
los hijos” (inciso 1°) y “en todo caso, cuando el interés del hijo lo haga indispensable, sea por maltrato,
descuido u otra causa calificada, el juez podrd entregar su cuidado personal al otro de los padres. Pero
no podra confiar el cuidado personal al padre o madre que no hubiese contribuido a la mantencion
del hijo mientras estuvo bajo el cuidado del otro padre, pudiendo hacerlo” (inciso 3°).

Esta sentencia acoge el requerimiento parcialmente fundado en la garantia de igualdad ante la ley
(los fundamentos del recurso son los articulos 12, 14, 16 y 18 de la CDN). Los argumentos con que la
madre demandada de cuidado personal evacia el traslado son absolutamente claros a este respecto.
En este sentido, la recurrida se defiende alegando que: “...en el mundo animal es la hembra la que cria
y alimenta, que el cuidado personal para la madre no es un privilegio ni un acto discriminatorio”, y
agrega el TC, respecto de la defensa de la madre, que: “a continuacion se refiere a la igualdad ante la
ley, sefialando que tiene elementos formales y materiales, debiendo tratarse diferente a los desiguales,
en el marco del principio de proporcionalidad, por lo que las excepciones a reglas generales no son
per se un atentado a la igualdad, ya que hipétesis de hecho diferentes se tratan de manera diferente”.
El TC desechd la inaplicabilidad respecto del ex art. 225.1°, por dos razones. La primera es que en
concreto el cuidado personal se radicé en la madre por acuerdo de los padres, y no por aplicacién
de la referida norma. La segunda, se refiere al fondo y se inclina por la constitucionalidad del referido
inciso, resolviendo que: “...asi, cabe concluir que: la regla de atribucién preferente a la madre del
cuidado personal de los hijos no representa, por si misma, una vulneracién a la garantia de igualdad
ante la ley, pues aunque introduzca una diferencia de trato entre la madre y el padre, la misma tiene
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1.2. La asignacion de facultades y derechos de filiacion a uno de los padres
conforme al principio del interés superior del nifo, pero que sin embargo
trasgreden la referida maxima

Un régimen de asignacion indistinto de facultades y derechos de filiacion,
incluso conforme al interés superior, puede ser tan discriminatorio y transgresor del
interés superior del nifilo, como la regla de la preferencia materna, en la medida
que las facultades y derechos de filiacién se concentren exclusivamente en el padre
custodio. Se ha sostenido que la atribucion unipersonal del cuidado personal, a
uno de los padres, implica conferirle una cuota de poder, en lo relacionado con
la parentalidad, que representa una compensacion a la cuota de poder econé-
mico que conserva generalmente aquel de los padres, que no convive con los
hijos. Y ello acontece aun en un régimen de facultades y derechos para el padre
no custodio. Asi, Polakiewicz sehala que la compensacion aparente, a favor del
padre no custodio, termina por generar una sobrecarga en las responsabilidades
que se derivan de los poderes asignados a cada uno de los padres y conduce a
una paulatina desvinculacion en las funciones atribuidas al otro miembro de la
pareja parental®. Esta es una fuerte critica a los sistemas que no establecen formas
de cuidado compartido como régimen supletorio y preferente. En contra de esta
posicién nuestro TC comprende que en la medida en que la RDR cumpla con

justificacion en la realidad social de nuestro pais. De ahi que la adopcidn de esta regla por el legislador
es una opcidn licita, que, ademas, por su facil aplicacién, simplifica la solucién de un problema que
muchas veces requiere de una definicion urgente para no lesionar el interés superior de los nifos. Por
lo demds, no se trata de una regla absoluta, desde el momento que ella puede ser alterada por acuerdo
de los padres, como también por resolucién judicial dictada conforme al inciso tercero del articulo en
cuestion, lo que se analizard a continuacién” (considerando 15°).

El sustento de la inconstitucionalidad del inciso 3° para el TG, se basa en lo siguiente: “que, por lo expuesto,
puede apreciarse que la aplicacion en el caso que nos ocupa del inciso tercero del articulo 225 del Cédigo
Civil, produce una diferencia de trato que excede lo que es licito hacer al legislador conforme a la garantia
constitucional de igualdad ante la ley, la que s6lo admite la diferencia que pueda calificarse de razonable o
justificada, maxime si la Carta Fundamental, especificamente sefiala que <<hombres y mujeres son iguales
ante la ley>>, por todo lo cual debe declararse la inaplicabilidad del inciso tercero del articulo 225 del
Cédigo Civil, Gnicamente respecto de la frase que dice <<cuando el interés del hijo lo haga indispensable,
sea por maltrato, descuido u otra causa calificada>>, y asi se declarard” (considerando vigésimo primero).
Para finalizar existen tres votos de minoria. El primero es una prevencion, el segundo estd por desechar
la inconstitucionalidad parcial y el tercero esta por declarar también la inconstitucionalidad del inciso 1°
(CaRMONA, GARCIA Y BrRaAHM). Ver: file:///C:/Users/rbarcia/Downloads/2779.pdf.

% Gregorio Delgado sefiala que es contrario al hecho de que sea uno de los progenitores quien ostente
la patria potestad —habitualmente la mujer y madre- pues: “origina de hecho la marginacion del varén/
padre y perjudica, a la corta y a la larga, a los menores (vacio afectivo)’, debiendo ser reservada a
ambos progenitores. DetGapo (2010), p. 235.
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el principio de la corresponsabilidad, el sistema juridico perfectamente puede
excluir el cuidado personal compartido con oposicién de un padre®.

En sintesis, el progenitor a quien se le ha otorgado el cuidado personal comien-
za a <<apoderarse>> de los hijos, y el padre no custodio comienza a apartarse del
ejercicio cotidiano de la parentalidad y a <<apoderarse>> del control del dinero,
restringiendo los aportes necesarios para su manutencién?. La forma de romper
con este circulo vicioso es establecer un régimen que promueva la participacion
del padre no custodio en la educacién y crianza de los hijos, impidiendo fomentar
regimenes que en los hechos consagren facultades y derechos de filiacion des-
nudos para el padre no custodio. A lo que se suma el que el padre no custodio,
en la medida en que su fuerza patrimonial lo permita, cumpla con su deber de
alimentos en el tiempo que el hijo esté con el padre custodio.

La influencia de la asignacién de derechos de filiacién a favor de uno de los
padres, aun inspirando la decision en el interés superior del nifo, determina el
comportamiento de ambos padres e impone una relacién de poder en la familia®®.
Por ello, los ordenamientos juridicos, que asignan el cuidado personal a uno de los
padres, establecen categorias conceptuales que buscan evitar la consagracion de
facultades y derechos de filiacion desnudos. Ello evita transformar al padre no cus-
todio en un <<visitante>>, que no participa en la crianza y educacién de sus hijos.

2. El principio del interés superior del nifio como una forma de articular un
sistema de custodia conjunta (aplicacion del principio de igualdad de los
padres): Extension de la participacion progresiva del padre no custodio en la
crianza y educacion de los hijos (aplicacion de la corresponsabilidad)

No cabe la menor duda de que el principio del interés superior del nifio ha
sido la piedra angular sobre la cual se ha construido el actual Derecho de la

26 Una sentencia del TC, de 16 de junio del 2015, rol N°2.699-2014, rechazé un recurso de
inconstitucionalidad en contra del inciso 3° del articulo 225 CCch. Y en torno a lo que nos interesa
resolvi6 que la corresponsabilidad no faculta al juez para decretar el cuidado personal con oposicion,
por cuanto se trata de instituciones diferentes; y que es la RDR la Ilamada a hacer efectiva la
corresponsabilidad (cons. 6°y 7°).

7 Para Polakiewicz las numerosas demandas por alimentos son prueba suficiente de ello. PoLakiewicz
(1998), p. 171.

% En Argentina Polakiewicz nos senala con claridad, respecto a la regulacion que precede al reciente
Cédigo Civil Argentino, que: “con independencia de la evaluacién de los criterios para la atribucion
de la tenencia de los hijos, cabe una consideracion respecto del significado propio de la atribucién
de la tenencia a uno de los progenitores, como concesién de una facultad o un poder a uno de ellos
en detrimento del otro. La influencia de esta decisién judicial, aun antes de que ésta se produzca,
es determinante de la organizacion de las relaciones de poder en la familia, sobre todo en la pareja
parental. PoLakiewicz (1998), p. 171.
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Infancia®; pero en la actualidad no cabe sino entenderlo dentro de un sistema
de derechos fundamentales®®, intimamente vinculado al principio de la igualdad
de los padres®'.

Una de las tesis que ha sido corregida fuertemente por la Ley N° 20.680, y
con menor fuerza por tribunales, es la que asimila el interés superior del nifio
al interés de la madre.

El interés superior del nifo se aplica fundamentalmente en los siguientes
tres ambitos: (@) como un principio de proteccion de la infancia, en cuyo caso
se centra en nifos vulnerables, VIF, adolescentes que quieran tomar decisiones
que afecten su vida futura, etc.; (b) como un principio autonomia progresiva, que
otorga capacidad a los menores —principalmente respecto de los adolescentes y
excepcionalmente—, que permite ejercer directamente los derechos fundamen-
tales de la infancia y (c) como un principio que delimita las facultades y deberes

29 Como destaca De la Vélgoma, la idea del interés del nifio se puede encontrar hacia fines del siglo
XVI, pero cobré fuerza en los siglos XVIIl y XIX. Dicho principio se consagraria por primera vez en
la Guardianship of Infants Act, que hizo del bienestar del nifo la primera y suprema consideracion,
convirtiendo en ley lo que sélo era un compromiso moral de los padres. El principio se universalizé
con la Convencién de Derechos del Nifo. Dt 1A VALGoma (2013), p. 73.

30 Roca defiende la teorfa de que la determinacién del interés del menor estaria en la defensa de los
derechos fundamentales. La referida autora sefala que todo el derecho de familia tiene esa eficacia, y,
por tanto, promueve los derechos fundamentales de los miembros del grupo familiar, no los de la familia
como tal. De la Védlgoma, citando a Roca Trias, sostiene que el interés del menor se reconoce a través
de dos sistemas: identificandolo en situaciones incluidas en el concepto general y que proporciona al
juez una guia al tomar decisiones que afectan al menor, o introduciendo una cldusula general en la
que sélo se impone la necesidad de actuar en interés del menor, sin darle un contenido concreto. Este
Gltimo sistema es el elegido por practicamente todo el derecho continental. De LAVALGoma (2013), p. 81.
Igual fendmeno es percibido en Argentina. Asi, para Herrera, el final del siglo pasado se caracteriza
por la democratizacion de las relaciones de familia y la autonomia de los miembros de la familia.
Herrera (2015), p. 597.

31 Los tribunales no deben hacer una aplicacion descontextualizada del principio del interés superior
con relacion a otros derechos fundamentales. En este sentido es conveniente recordar el reproche que
le hizo a Chile la CIADH, en el fallo de fecha 24 de febrero de 2012, autos “Atala Riffo y nifas vs.
Chile”. La critica fundamental de la sentencia de la CIADH fue que, aunque el interés concreto de las
nifias sea evitarles el sufrimiento de la discriminacién porque su madre tenfa una pareja del mismo
sexo, no se puede soslayar que dicha forma de entender el interés superior del nifo era discriminatoria
por razones de sexo. La CIADH, en su considerando 121°, resuelve que: “...en cuanto al argumento
de que el principio del interés superior del niflo puede verse afectado por el riesgo de un rechazo por
la sociedad, la Corte considera que un posible estigma social debido a la orientacién sexual de la
madre o el padre no puede considerarse un <<dafio>> vélido a los efectos de la determinacién del
interés superior del nifio. Si los jueces que analizan casos como el presente constatan la existencia
de discriminacion social es totalmente inadmisible legitimar esa discriminacion con el argumento de
proteger el interés superior del menor de edad. En el presente caso, el Tribunal resalta que, ademds,
la senora Atala no tenfa por qué sufrir las consecuencias de que en su comunidad presuntamente las
nifas podrian haber sido discriminadas debido a su orientacién sexual”. Ver: http://www.corteidh.or.cr/
docs/casos/articulos/seriec_239_esp.pdf (consultado el 9 de mayo de 2012).
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de los padres con relacién a los hijos. Naturalmente que es ésta la vertiente en
que se analiza el principio del interés superior en el presente trabajo, por cuanto
plantea la necesidad de construir facultades y deberes del padre no custodio.

La Reforma de 2013 reformé la forma de asignar el cuidado personal respecto
de los padres que estén separados y en caso que no haya mediado acuerdo entre
ellos. Al respecto se establecio en el articulo 225.4° a 6° del CCch, que: [e]n
cualesquier de los casos establecidos en este articulo, cuando las circunstancias
lo requieran y el interés superior del hijo lo haga conveniente, el juez podra
atribuir el cuidado personal del hijo al otro de los padres, o radicarlo en uno
solo de ellos, si por acuerdo existiere alguna forma de ejercicio compartido.

Lo anterior debe entenderse sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 226.

En ningtn caso el juez podra fundar exclusivamente su decision en la ca-
pacidad econdmica de los padres.

Siempre que el juez atribuya el cuidado personal del hijo a uno de los pa-
dres, debera establecer, de oficio o a peticion de parte, en la misma resolucion,
la frecuencia y libertad con que el otro padre o madre que no tiene el cuidado
personal mantendra una relacion directa y regular con los hijos, considerando
su interés superior, siempre que se cumplan los criterios dispuestos en el articulo
229”. A su vez, los articulos 234.2° y 242.2°del CCch contemplan un deber
de resguardo para el juez, oponible a cualquiera que pudiere o0 menoscabare
al menor. El criterio fundamental para la asignacién del cuidado personal y la
consagracion de las facultades y derechos del padre no custodio sera el bienestar
del hijo, conforme al cual los padres podran solicitar al juez que determine lo
mas conveniente para su vida futura. Este principio también se consagra en los
articulos 3.1°,27.2°,54.1°,N° 5y 6,y 85.2° de la LMCy 105, letra e) de la LTF.

La doctrina ha senalado que el interés superior del nifio es una expresion
superlativa, que hace que este interés deba ser preferido sobre otras conside-
raciones, sobre todo en lo que se refiere a los derechos fundamentales de la
infancia®?. Sin embargo, como los derechos fundamentales deben ser ponderados
respecto de otros derechos fundamentales, en los casos en que se produce un
conflicto, la maxima precedente es s6lo una regla general.

En Argentina, antes de la promulgacién del CC y C, la titularidad de la pa-
tria potestad correspondia a ambos padres, aun cuando estén separados, y la
tenencia, se asignaba a uno de los padres (exarticulo 264.2° e 5° CCiv). Al otro

32 Asi se puede consultar a Javier Barrientos, que senala que los derechos fundamentales del nino
deben prevalecer sobre cualquier otra consideracién. Para el referido autor, siguiendo a Pena, el
interés superior —al que hace referencia nuestra legislacion— se centra en “el respeto de los derechos
fundamentales de los nifios, con la limitacién de su <<estado de maduracién>>, por sobre cualquier
otro <<interés>>". BARRIENTOS (2011), pp. 115y 116.
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progenitor le correspondia un derecho de comunicacién con el nifio o adoles-
cente y de supervision (exarticulo 264.2°, CCiv). Nuevamente, se apreciaba en
la legislacion argentina una tendencia a respetar los derechos de la infancia al
otorgar facultades y derechos al padre no custodio. Sin embargo, estos derechos
y facultades fueron mds bien limitados y han sido objeto de critica por parte de
la doctrina trasandina®?. Precisamente estas criticas han llevado a que la nueva
legislacion distinga entre titularidad y ejercicio de la responsabilidad parental
(articulo 640 CC y O)*, y responsabilidad parental conjunta, aun en caso que
los padres estén separados (articulo 641.b) CC y C) **.Sin perjuicio de lo anterior,
el gran principio inspirador del CC y C es la coparentalidad, y especialmente

3 En este sentido se puede consultar a Cataldi: “se infiere implicitamente de este texto un resultado
poco razonable: uno tiene el derecho-deber de educar al hijo y el padre no guardador sélo puede
vigilar desde afuera el modo en que es ejercido, como si fuera un extrano. Esta comprensién contradice
la idea de participacién y colaboracién e implica para el hijo una pérdida que vulnera su derecho a
ser cuidado y educado por ambos padres (arts. 7° y 18 de la CDN). De ordinario, es la madre la que
toma a su cargo el cuidado del hijo, pues a ella se le adjudica, generalmente, la guarda de los hijos,
ya sea por acuerdo de los padres o por decision judicial. El sistema legal argentino, que otorga el
ejercicio de la responsabilidad parental sélo al padre a quien se le ha conferido <<la tenencia>>, ha
sido juzgado por una gran parte de la doctrina nacional como contrario a la igualdad de derechos y la
adecuada equivalencia de responsabilidades de los progenitores en la crianza y educacién de los hijos
asegurado en diversos tratados de derechos humanos, que en nuestro pais tienen rango constitucional
(en especial, la Convencidn sobre Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer,
arts. 5.by 16.d y CDN, art. 18.1)". Catatpi (2015), p. 3.

3 MEDINA (2014), p. 2 y CAligAL (2016), p. 291.

Las normas que regulan esta figura en caso de desacuerdo entre los padres son las siguientes:

“rt. 640 [Figuras legales derivadas de la responsabilidad parental].

Este Codigo regula: a) la titularidad y el ejercicio de la responsabilidad parental (...)".

“art. 641 [Ejercicio de la responsabilidad parental].

El ejercicio de la responsabilidad parental corresponde: (...)

b) en caso de cese de la convivencia, divorcio o nulidad de matrimonio, a ambos progenitores. Se
presume que los actos realizados por uno cuentan con la conformidad del otro, con las excepciones del
inciso anterior. Por voluntad de los progenitores o por decision judicial, en interés del hijo, el ejercicio
se puede atribuir a sélo uno de ellos, o establecerse distintas modalidades (...)".

“art. 642. [Desacuerdo].

En caso de desacuerdo entre los progenitores, cualquiera de ellos puede acudir al juez competente,
quien debe resolver por el procedimiento mas breve previsto por la ley local, previa audiencia de los
progenitores con intervencién del Ministerio Pdblico.

Si los desacuerdos son reiterados o concurre cualquier otra causa que entorpece gravemente el ejercicio
de la responsabilidad parental, el juez puede atribuirlo total o parcialmente a uno de los progenitores,
o distribuir entre ellos sus funciones, por un plazo que no puede exceder de dos afos. El juez también
puede ordenar medidas de intervencién interdisciplinaria y someter las discrepancias a mediacién”.

Ver: http://www.scba.gov.ar/leyorganica/CCyc30/CODIGO30.html#__RefHeading__31482_628858921.

"

% Notrica y Rodriguez, sefalan, respecto de la referida Reforma, que: “... la reforma propuesta
adapto la institucion a las exigencias sociales y a la tendencia dominante en el derecho comparado,
al remplazarse el sistema vertical creado por el codificador, por un sistema que plantea, en términos
horizontales, la relacién entre todos los miembros de la familia, fundado en principios de libertad,
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el cuidado compartido, que permitiria regular diversos tipos de familia, como
los casos de las familias ensambladas. EI CC y C, regul6 en el Libro Il, Titulo
VII, Capitulo 7, denominado “Deberes y derechos de los progenitores e hijos
afines” (articulos 672-676), la figura de los progenitores afines®.

En Espafa, aun en caso de que los padres estén separados, la titularidad
de la patria potestad mantiene las facultades/deberes de velar y alimentar a los
hijos ambos padres. Asi se establece por mandato del art. 154 del CCE reforzado
por el art. 39.3° de la CPE. Por lo que, incluso en los casos excepcionales en
que los padres no tienen el ejercicio conjunto de la patria potestad, el padre no
custodio conserva el derecho de vigilancia o control. No hay consenso respecto
de los alcances de este deber/facultad. Asi, para Rabadan consistiria en “que
la labor de cuidado desempefiada por el guardador no sea perjudicial para
los hijos”. Y, agrega el autor precedente que en caso de que el padre pierda la
titularidad de la patria potestad, cesara el derecho de vigilancia (articulos 110
y 111 del CCE), pero no el de asistencia que se debe al guardador con miras
al beneficio de los hijos. La titularidad implica la intervencion del padre res-
pecto de la emancipacion, adopcién o matrimonio del menor®”. Asi, tanto en

igualdad y solidaridad, afianzando la <<democratizacién de las relaciones de familia>>, siendo
esencialmente la que involucra el lazo entre padres e hijos”.
Nortrica y RopriGuez (2014), p. 3.

% Asi, el CCy Caplica la coparentalidad mas alla de la filiacion, como se desprende de la definicion
que preceptia la legislacion de esta figura. El articulo 672, del referido cuerpo normativo, define al
progenitor afin como “al cényuge o conviviente que vive con quien tiene a su cargo el cuidado personal
del nifo o adolescente”. Y regula los deberes de los progenitores afines en los siguientes términos:
“art. 673.1° [Deberes del progenitor afin]. El conyuge o conviviente de un progenitor debe cooperar
en la crianza y educacién de los hijos del otro, realizar los actos cotidianos relativos a su formacién en
el ambito doméstico y adoptar decisiones ante situaciones de urgencia. En caso de desacuerdo entre
el progenitor y su conyuge o conviviente prevalece el criterio del progenitor”.

Incluso el padre custodio, subsidiariamente puede delegar en el progenitor afin el ejercicio de la
responsabilidad parental, conforme al articulo 674; también se pueden celebrar acuerdos de custodia
conjunta, en caso de fallecimiento del otro padre, con homologacién judicial, de acuerdo al articulo
675, y se consagra un deber de alimentos subsidiario que recae sobre el progenitor afin, que puede
excepcionalmente subsistir a la ruptura del vinculo con el progenitor (articulo 676, todos del CCy O).
A su vez, respecto de la coparentalidad, Martin sefala que: “El Cédigo Civil y Comercial aporta varias
respuestas juridicas dtiles, pero no debe suponerse que son lo suficientemente dlctiles para abarcar a
todo el catalogo de supuestos susceptibles de presentarse en materia de funcion parental en la familia
ensamblada. Cuando imaginamos los diferentes grados de participacion del padre o madre afin en
el ejercicio de la parentalidad del hijo de su pareja, asi como determinadas trayectorias que quizas
aparezcan en el ciclo vital del grupo, surgen combinaciones familiares —incluso frecuentes— que
no han sido aprehendidas (era imposible que lo sean) en la novel normativa en toda su dimensién,
requiriéndose que los jueces realicen ciertos ajustes por via interpretativa para brindar una solucién
acorde a las circunstancias que se presenten con un determinado ndcleo familiar ensamblado”.
MarTiN (2015), pp. 5-6.

37 RABADAN (2011), pp. 26-27.
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Argentina como Espana, el padre no custodio tiene un minimo de derechos y
facultades que tienen su sustento en la ley, pero luego este minimo se extiende
via jurisprudencia.

Una de las manifestaciones mas importantes del principio de igualdad de
los padres, es que ambos progenitores cuentan con la facultad-deber para asu-
mir la custodia de sus hijos, ya que ninguno de los progenitores cuenta con un
derecho preferente. La forma en que se relaciona este principio con el interés
superior del nifio no es baladi. En Espafa para algunos autores, como Garcia,
la igualdad de los padres cede en la funcién de guarda y custodia, ante el prin-
cipio <<favor filir>>%. En realidad esta forma de entender el interés superior es
limitada y debe revisarse por cuanto el interés superior esta tan relacionado con
la igualdad de los padres, que sélo en casos extremos ambos principios estan
en conflicto®. La doctrina espafiola relevante es casi undnime a este respecto.
El interés superior del nifio, en caso de conflicto con otros intereses, no supone
una preferencia matematica a favor del interés del hijo sobre el interés de los
padres. El interés de los padres debe ser tomado en consideracion®, al estar
integrado en el interés de los hijos*'.

38 Garcia (2013), p. 116.

39 Por sefialar algunos ejemplos, en el Estado de Maine las formas de custodia conjunta son las supletorias
y el juez puede conceder la custodia indistinta, pero dando las razones para negar la coparticipacion de
los derechos y responsabilidad parentales. La Maine Revised Statutes Annotated, title 19-A; Domestic
Relations § 1653, sub-§1.a, dispone: “2. Parental rights and responsibilities; order. This subsection
governs parental rights and responsibilities and court orders for parental rights and responsibilities)”.
En Italia, por aplicacion del articulo 155 del Codice, ocurre otro tanto.

40 Delgado, respecto de la interaccion de los principios de igualdad de los padres e interés superior,
senala que: “... la presencia de las dos figuras parentales es prioritaria para los menores en cualquier
tipo de guarda que se arbitre. No sélo en los supuestos de custodia compartida... La necesaria referencia
a ambos padres, la efectiva contribucion de ambos progenitores —rasgo vital de la vida humana- la
participacién y colaboracién activa de ambos padres sigue siendo una de las asignaturas pendientes en
torno al tema. (...) no existe en nuestro ordenamiento juridico una suerte de presuncion de idoneidad
—en cuanto a la guarda y custodia de los hijos— que juegue a favor de alguno de los progenitores...”.
DeLGapo (2010), p. 247.

4 Asi, lo han entendido Cruz, Delgado y Rabadan, entre otros. Cruz sefiala que el interés del menor
“debe por tanto coordinarse con los demas intereses del grupo donde se inserte, por lo que no siempre
en términos absolutos podra tener un valor prioritario”. El interés del nifo, como interés primordial,
juega sobre todo en los casos de peligro para el nifio o en los casos que debamos aplicar el principio
del interés superior como principio de proteccién de los derechos de la infancia. Un arrinconamiento
de los demés derechos de los padres naturalmente que va en perjuicio del nifio. Esta tendencia, como
senala Cruz, también es reconocida por la sentencia del TCE, N° 176/2008, de 22 de diciembre,
que resuelve: “...el criterio que ha de presidir la decisién que en cada caso corresponde adoptar al
juez, a la vista de las circunstancias concretas, debe ser necesariamente el del interés prevalente del
menor, ponderdndolo con el de sus progenitores, que aun siendo de menor rango, no por ello resulta
desdenable”.Y Delgado, a este respecto, es atiin mds tajante cuando se pregunta: “desde la perspectiva
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La importancia del principio de igualdad, como maxima orientadora del
interés superior del nifio, ya lo ponia de manifiesto el Reglamento (CE) ndm.
2201/2003 de Consejo, de 27 de noviembre del 2003, relativo a la competencia,
el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia matri-
monial y de responsabilidad parental. Dicha reglamentacion establecié que
las medidas judiciales adoptadas en materia civil —especialmente las medidas
tendientes a garantizar la igualdad de los menores en cuanto a la responsabili-
dad parental- tendran fuerza ejecutiva. En igual sentido para Herring, Probert
y Gilmore, el aspecto mas relevante de la Reforma a la <<ChildrenAct>> de
1989, en el RU consisti6 en que, cualquiera que sea el régimen que establezca
la Corte, el contacto entre padres e hijos es la manifestacion del interés superior
del nino*. El juez sélo en casos excepcionales puede modificar esta regla®.

del interés/beneficio de los hijos, se impone (...) una pregunta, que ya formulamos en otro momento.
Es ésta: ses entendible un desarrollo arménico y equilibrado del proceso de maduracion personal de
los hijos sin una permanente referencia a ambos progenitores? La respuesta, a mi entender, ha de ser,
en principio, negativa. Y ello con independencia del sistema de guarda que se establezca e incluso en
el ambito de una convivencia conyugal normal.

El interés del menor responde a situaciones mds complejas que las habituales. Su tutela sélo se satisface
de modo eficaz en casos excepcionales cumplidamente acreditados, mediante una guarda atribuida
exclusivamente a uno de los padres. En principio, el contacto regular y fluido con ambos padres parece
mds viable y eficaz en el desarrollo equilibrado y arménico de los hijos.

Finalmente, Rabadan sefiala que, en los casos de desavenencia en torno a aspectos fundamentales de
la infancia con relacién al enfrentamiento entre padres e hijos, no se debe recurrir el juez, sino dejar a
la solucién en el seno de la familia, o recurrir a una mediacion. La intervencion judicial serfa el dltimo
recurso. Cruz (2012), p. 179; DeLGabo (2010), p. 213 y RaBapAn (2011), p. 38. En el mismo sentido
anterior se puede consultar a LINACERO (2006), p. 64 y RUIsANCHEZ (2006), p. 30.

# En esta parte la referida Ley se hace cargo de varias sentencias (R vs United Kingsom, W vs UKy O
vs UK) del TEDH que condenaban al RU por no establecer mecanismos de ejecucion de visitas contra
los organismos de seguridad social y respecto de los padres no matrimoniales.

# Araiz de las modificaciones a la Children Act 1989, los autores se hacen cargo del debate de variados
temas que son resueltos por las Cortes en los siguientes sentidos: “El contacto entre padre e hijo es
un elemento fundamental de la vida familiar y es, practicamente siempre, en el interés del menor;
el contacto entre padre e hijo debe terminar sélo en circunstancias excepcionales, en que existen
razones convincentes para hacerlo y cuando no hay alternativa. El contacto se debe terminar sélo si es
perjudicial para el bienestar del menor; existe una obligacién positiva del Estado, y por consiguiente
del juez, de tomar medidas para mantener y reconstituir la relacion entre padre e hijo, en definitiva,
para mantener o restablecer el contacto. El juez tiene un deber positivo de procurar promover el
contacto. El juez debe lidiar con todas las alternativas disponibles antes de abandonar la esperanza
de lograr algin tipo de contacto. El juez debe ser cuidadoso de no llegar a una decisién prematura, el
contacto debe detenerse sélo como dltimo recurso y sélo una vez que ha quedado claro que el menor
no se beneficiard de continuar con el intento. La Corte debe considerar tanto una visién de mediano
como de largo plazo y no otorgar un peso excesivo a lo que probablemente parezca ser un problema
transitorio o de corto plazo; la pregunta clave, que debe hacerse el juez es si ha tomado todos los
pasos necesarios para facilitar el contacto, como puede ser razonablemente dadas las circunstancias
del caso particular, y todo lo anterior constituye el bienestar del menor, que debe verse reflejado en que
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Esta mirada critica al actuar del Estado con relacién al Derecho de la Infancia 'y
a los excesivos poderes que se les otorga a los tribunales y a la Administracion
es de larga data, ya era manifestada en 1971 y en 1976 en los Estados Unidos
de América*.

La vision del interés superior del nifio, aislada del interés de los padres, ha
generado una fuerte critica a la forma en que la jurisprudencia ha comprendido
este principio. Asi, en Espafna, De la Vadlgoma sefiala que muchos autores se
han mostrado criticos, no con el principio del superior interés del nifio, sino
respecto de la forma en que los jueces lo vienen aplicando. De este modo cita,
entre estos autores, en Francia, a Carbonnier y Donnier; en Italia, Dogliotti y
en Espana, a Alonso Pérez, Gullén y Diez-Picazo®. Y ello se debe a que el
principio apela a una concepcién objetiva del interés primordial de la infan-
cia, que se completa conforme a los derechos fundamentales; pero también a
una concepcion mas ductil (en sentido positivo) o vaga (en sentido negativo),
respetuosa de los estandares culturales de cada sociedad. Asi, no obstante la
universalidad de los derechos fundamentales, éstos deben ser considerados te-
niendo en cuenta la significacion de las particularidades nacionales o locales y
sus antecedentes culturales y religiosos*. El interés superior del nifio no puede
ser aplicado de la misma manera, en distintos lugares del mundo, aunque el
principio sea el mismo*’.

A pesar que de lo sefalado precedentemente se desprenden dos concep-
ciones del interés superior. Una que atiende a los derechos fundamentales,
comprendidos de forma universal y absoluta, y otra que atiende a las particu-
laridades de cada sociedad en la que se aplica el referido principio. En realidad
es posible complementar ambas formas de comprender el interés superior con

el interés primordial es ‘el interés del menor” que tiene prioridad sobre cualquier otra consideracién’”.
HERRING y otros (2015), pp. 94-95.

# A este respecto Foster y Freed recuerdan la opinién que el prof. Sanford N. Katz mantenia en la
década de los 70, senalando: “Professor Sanford has pointed out, most effectively, that the greatest
intrusion of government into family life has been with reference to the parent-child relationship which
most often occurs in the case of the poor”. Sin perjuicio de lo anterior, este problema es mas o menos
reciente, como se desprende de lo sefialado por Hafen, para el cual existe una presuncién a favor
de la decision de los padres y en contra de la intervencién del Estado en los afos 70. Asi, el referido
autor de la opinién que: “a series of Supreme Court opinion has addressed the subject of parental
prerogatives in a number of contexts and appears to have established a strong presumption favoring
parental control, at least as against intervention from the state”. Foster y Freep (1992) (1972), pp. 6y
346 y Haren (1992) (1972), y pp. 619y 127.

4 DE LA VALGOMA (2013), pp. 137-139.
46 Alston, Parker, Eekelaar, Freeman, entre otros.
47 DE LA VALGOMA (2013), pp. 143-144.
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relacion a los padres. Sin lugar a dudas, el interés superior del nifio lo que bus-
ca es la mejor forma de desarrollo de los derechos de la infancia en concreto;
pero ello no significa que se pueda desconocer que ambos padres tienen un
derecho preferente en la determinacién de lo que concretamente es mejor para
sus hijos, dentro de los pardmetros estatutarios que da la sociedad y el Derecho.

Por ello una forma abordar esta tension es centrarse en los derechos funda-
mentales de la infancia. En este sentido Greeven, siguiendo a Miguel Cillero,
sefala que el interés superior del nifio es la plena satisfaccion de todos sus dere-
chos*. La correcta aplicacion del principio requiere de un andlisis conjunto de
todos los derechos afectados y de los que se pueden afectar por una resolucién
judicial. A este respecto, Greeven sefala que: “siempre ha de tomarse aquella
medida que asegure:

a) La maxima satisfaccién de los derechos que sea posible.

b) La menor restriccion de ellos.

c) Debiendo considerar el nimero de derechos afectados y su importancia
relativa”*.

Notese que esta forma de entender el interés superior del nifo, dentro de
un contexto de respeto de los derechos fundamentales y especialmente del
derecho de los padres, tiene acogida, en la Observacién General N° 14 (2013)
del Comité de los Derechos del Nifo de Naciones Unidas sobre el derecho del
nifo a que su interés superior sea una consideracién primordial (articulo 3°,
parrafo 1). La referida Observacion indica que el interés superior del nifo tiene
una triple dimensién: un derecho sustantivo, un principio juridico interpretativo
fundamental y una norma de procedimiento. El Comité de Derechos del Nifo
establece que para su aplicacion al caso concreto se deben seguir dos pasos: a)
determinar cudles son los elementos pertinentes, en el contexto de los hechos
concretos del caso, para evaluar el interés superior del nifio, dotarlos de un
contenido concreto y ponderar su importancia en relacién con los demas; b)
para ello, seguir un procedimiento que vele por las garantias juridicas y la apli-
cacion adecuada del derecho®. Asimismo se refiere expresamente a los padres
separados, agregando que: “el Comité reconoce la necesidad de cierto grado

46 GREeveN (2014), pp. 66-67.
49 GREeVEN (2014), p. 65.

5 El instrumento precedente es importante por cuanto los que le siguieron guardaron relacién con la
infancia comprendida en sentido asistencial y cultural, como se puede desprender de las Observaciones
Generales: N° 15 en torno al derecho del nifo al disfrute del mas alto nivel posible de salud; N° 16:
relativa a las obligaciones del Estado en relacién con el impacto del sector empresarial en los derechos
del nifio y N° 17 relacionada con el derecho del nifio al descanso, el esparcimiento, el juego, las
actividades recreativas, la vida cultural y las artes. Observacién General N° 14, p. 3, disponible en:
http://www2.ohchr.org/English/bodies/crc/docs/GC/CRC.C.GC.14_sp.pdf.
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de flexibilidad en su aplicacion. El interés superior del nifio, una vez evaluado
y determinado, puede entrar en conflicto con otros intereses o derechos (por
ejemplo, los de otros nifios, el publico o los padres). Los posibles conflictos
entre el interés superior de un nino, desde un punto de vista individual, y los de
un grupo de nifos o los de los nifios en general tienen que resolverse caso por
caso, sopesando cuidadosamente los intereses de todas las partes y encontrando
un compromiso adecuado. Lo mismo debe hacerse si entran en conflicto con el
interés superior del nifio los derechos de otras personas. Si no es posible armo-
nizarlos, las autoridades y los responsables de la toma de decisiones habran de
analizar y sopesar los derechos de todos los interesados, teniendo en cuenta que
el derecho del nino a que su interés superior sea una consideracion primordial
significa que los intereses del nifo tienen maxima prioridad y no son una de
tantas consideraciones. Por tanto, se debe conceder mds importancia a lo que
sea mejor para el niio” (lo destacado en cursiva es mio)®'.

El interés de ambos padres, conforme a lo ya sefalado, debe sopesarse
al momento de establecer la regla de asignaciéon de derechos de filiacion
por parte del juez. Ello conduce normalmente a que el juez pueda decre-
tar el cuidado compartido con oposiciéon de uno de los padres, sobre todo
cuando ello es lo mejor que se puede hacer en concreto respecto del NNA
(aspecto que excede el presente articulo); pero una vez realizada por el juez
la asignacion a favor de un padre por sobre el otro, el interés superior del
niflo confluye conjuntamente con el interés del padre no custodio. Por tanto,
el juez concretizarlas facultades y derechos correspondientes al padre no
custodio. El juez debe asegurar la participacion del padre no custodio en la
educacioén y crianza de sus hijos, salvo que el interés superior del nifo clara
y probadamente indique lo contrario. Esta forma de aplicar el principio del
interés superior da lugar a lo que se ha denominado custodia conjunta, y es
precisamente lo que establece el articulo 224 del CCch. Antes de entrar a
analizar el Derecho chileno veamos las formas de custodia conjunta que se
han establecido en el Derecho comparado, antes de la adopcién del cuidado
compartido como régimen legal privilegiado.

I1I. Evolucion del Derecho comparado hacia un sistema de igualdad de
facultades y derechos de filiacion entre los padres

Los diversos ordenamientos juridicos, como se apreciard a continuacion,
tratan de entregar al juez la mayor cantidad de atribuciones, que les permitan

51 Observacion General N° 14, p. 3, disponible en: http://wwwz2.ohchr.org/English/bodies/crc/docs/
GC/CRC.C.GC.14_sp.pdf, PP. 10-11.
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concretizar la participaciéon de ambos padres en la crianza y educaciéon de los
hijos; pero estos esfuerzos se hacen conforme a la cultura juridica concreta de
los distintos Derechos, sin dejar de lado los importantes rasgos comunes de todos
ellos. Asi, algunos ordenamientos juridicos comenzaron a evolucionar hacia
sistemas de custodia conjunta, ampliando las facultades y derechos a favor del
padre no custodio. Los Derechos que se analizan a continuacion establecieron
instituciones y figuras juridicas, que permitieron a los jueces concretizar el
interés superior del nino en su esfera de desarrollo de derechos.

3. En los paises del Common Law: un sistema de custodia conjunta y cuidado
compartido

En el Reino Unido, la Reforma de 1989 concede la parental responsibility
al padre en los siguientes casos: a) El reconocimiento del hijo conjuntamente
con la madre (art. 4 de la Ley de 1989, modificado por el art. 111 de la Ley
de Adopcion de 2002). b) Un acuerdo de responsabilidad parental (parental
responsibility agreement). En estos acuerdos de reconocimiento, que se rigen
por la Section 4 (1) (b) de la Ley de Adopcion, participa un funcionario de la
Corte como testigo y posteriormente debe registrarse en Principal Registry of
the Family Division. c) Una orden de la Corte (parental responsibility order).

Este dltimo supuesto esta regulado en el articulo 4 (1) (a) de la Ley de 1989.
La demanda debe ser presentada por el padre y es evaluada por la Corte, con-
forme al nivel de compromiso que éste ha demostrado con relacién al hijoy lo
razonable que es la peticion®?.

La Reforma introducida por la Ley de 1989 en el RU fue primordial en el
resguardo de los derechos del padre no custodio. La referida Ley derogé tanto
el concepto de guardianship —que se deja para la designacion a los terceros que
ejercen los derechos de filiacion sin ser padres—, como el de parental guardian-
ship y establecié el concepto de parenthood, que corresponde indistintamente
a la paternidad o maternidad, y parental responsibility>. Este concepto es
fundamental en la referida Reforma y establece una responsabilidad conjunta,
que se llena de un contenido determinado por un buiding block y un bundle
of duties, es decir, por un conjunto de derechos y deberes de la infancia y
adolescencia; pero ademas de ello exige que el Estado respete y promueva el

2 ProBERT (2009), p. 250.

53 A este respecto Bromley y Lowe sefalan que: “in producing what the Department of Health’s
Introduction to the Children Act 1989 describes as a ‘practical and consistent code’ the 1989 Act
embodies three fundamental changes of concept, namely, parenthood replacing guardianship as the
primary concept, ‘parental responsibility’ replacing the concept of parental rights and duties and new
powers to make residence orders rather than custody orders”. BRomLEy&Lowe (1992), p. 253.
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ejercicio de los derechos de filiacion conjunto de los padres®. Y son los padres
los que tienen un derecho preferente, con relacion al Estado, para determinar la
forma de educacion y los valores de los hijos®. Este es un punto de vital impor-
tancia, porque, dado el conflicto entre los padres y el interés superior del nifo,
pudiera entenderse que el Estado puede optar exclusivamente por otorgar las
facultades y derechos de filiacién a uno de los padres; pero dicha posibilidad,
en principio, le esta vetada. El juez debe velar por que el derecho a la crianza
y educacién sea conjunto. Por tanto, el reto para el juez serd establecer formas
que compatibilicen dos formas de crianza y educacién de los padres, aunque
ellas no sean del todo compatibles. El juez no puede recurrir al interés superior
del nifio como un criterio de asignacién de la crianza y educacion indivisible,
por el cual la decision se le otorga a uno de los padres. En otras palabras, el
juez al aplicar la ley debe velar por establecer mecanismos por los cuales con-
cepciones diferentes de los padres, en torno a la crianza y educacion de los
hijos, sean respetadas.

El Derecho americano ha hecho un esfuerzo por separar <<lo cotidiano>>,
que puede ser conjunto o no, de los demas derechos y facultades, que necesa-
riamente son conjuntos. En este sentido se debe distinguir una custodia fisica
del menor, que otorga al padre ciertos derechos y facultades inherentes a lo
cotidiano, y otros aspectos que son necesariamente conjuntos y no dependen
directamente de lo cotidiano. La delimitacion de este imperceptible limite es de
trascendental relevancia y su determinacién es una de las labores fundamentales
de los tribunales®.

> Bromley y Lowe traen a colacidn las influyentes palabras del profesor Hoggett con relacién a esta
ley: “the [Act] assumes that bringing up children is the responsibility of their parents and that the
State’s principal role is to help rather than to interfere. To emphasise the practical reality that bringing
up children is a serious responsibility, rather than a matter of legal rights, the conceptual building used
throughout the [Alct is “parental responsibility”. This covers the whole bundle of duties towards the
child, with their concomitant powers and authority over him, together with some procedural rights to
protection against interference (...) It therefore represents the fundamental status of parents”. BRoMLEY
& Lowe (1992), p. 253.

> A este respecto se puede consultar a Probert, que sefiala: “it is however important to emphasize that
the welfare of the child is not by itself sufficient to justify state intervention, reflecting another aspect of
parental responsibility, namely the privilege of bringing up one’s children without state interference.
As Baroness Hale put it in R (Williamson) v Secretary of State for Education and Employment [2005]
UKHL 5”. ProBerT (2009), p. 241.

56 En este sentido es destacable un fallo de la CS de New Jersey, que dispone: “under a joint custody
arrangement legal custody —the legal authority and responsibility for making <<major>> decisions
regarding the child’s welfare— is shared at all times by both parents. Physical custody, the logistical
arrangement whereby the parents share the companionship of the child and are responsible for
<<minor>> day-today decisions, may be alternated in accordance with the needs of the parties and
the children”. De WitTeTY 0tros(2005), p. 480.
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4. En Francia e Italia: un sistema de custodia conjunta y cuidado compartido

En Francia, la Ley de 4 de junio de 1970 estableci6 un sistema de autoridad
parental unilateral a favor de la madre, para los hijos no matrimoniales (exart.
374 del Code), y de guarda exclusiva para uno de los padres para los hijos ma-
trimoniales (exarticulo 373-2 del Code). En el caso de los hijos matrimoniales
el padre no guardador tenia a su favor un régimen de visitas y vigilancia (exart.
372-2 del Code). Lentamente, via jurisprudencia, se comenzaron a otorgar es-
tos derechos al padre no custodio respecto de los hijos no matrimoniales. Este
proceso, hacia una igualacién de los derechos de los padres, se aceleraria con
la promulgacién de las Leyes de 22 de julio de 1987 y 8 de enero de 1993. La
Reforma de 1987 fue de suma importancia por cuanto estableci6 un ejercicio
conjunto de la autoridad parental, que recogia la guarda conjunta que ya habia
sido reconocida por la jurisprudencia de la Corte de Casacién (D. 1984, J.53
y JCP. 1984.11.20163)*”. En dicha Reforma se modificaria el articulo 374 del
Code, estableciéndose un ejercicio conjunto respecto de la autoridad parental,
independientemente de la convivencia de los padres. La Ley de 8 de enero de
1993 estableceria el sistema actual por el cual la regla general es la autoridad
conjunta, reservandose el ejercicio indistinto para los casos en que el juez lo
decrete de forma excepcional conforme al interés superior®®. Asi, de acuerdo con
los articulos 371-1, 371-4 y 372 del Code, la autoridad parental es conjunta, y
comprende los deberes-facultades de velar por la seguridad, salud y moralidad
del menor, para asegurar su educacion y permitir su desarrollo como persona,
y s6lo excepcionalmente el juez puede obstaculizar el derecho del nifio a man-
tener relaciones personales con sus padres en su solo interés®®. Previo a esta
regulacion, el antiguo articulo 288 del Code, antes de su supresién por la Ley
N° 305, de 4 de marzo de 2002, relative a I’autorité parentale®, consagraba un
deber-facultad de vigilanda del padre no custodio®'.

57 Garcia destaca los buenos resultados que generd en la sociedad francesa la Reforma de 1987.
GArcia (1997), p. 167.

8 La Ley de 23 de diciembre de 1985 estableceria un régimen mas igualitario para la administracion
de los bienes del hijo. Terré y FENoUILLET (2005), pp. 962-968.

% Ver: https://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do?idArticle=LEGIARTIO0000642 6462 &idSectionTA
=LEGISCTA000006136194&cidTexte=LEGITEXTO00006070721&dateTexte=20160310(sitio visitado
el 8 de marzo del 2015].

% Ver:http:/legifrance.org/affichTexte.do;jsessionid=E4C4C3BBB8415D422759BE137FEF408C.tpdjo
09v_32cidTexte=)JORFTEXT0O00000776352 &idArticle=&dateTexte=20121219[sitio visitado el 13 de
diciembre del 2012].

°' La referida norma era del siguiente tenor: “el esposo al que la guarda de los hijos no le ha sido
confiada, conserva el derecho de vigilar su desarrollo y educacién, debiendo contribuir en proporcién
a sus recursos”. En igual sentido, conforme al articulo 356.1° del CP francés, era obligacion del padre,
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Antes del establecimiento de la autoridad parental compartida, a pesar de
que el deber de vigilancia no fue definido por el Code, comprendia el control
sobre el ejercicio del derecho de guarda en interés del hijo, y el otorgar infor-
macion sobre su salud, educacion, y actividades recreativas y atingentes a su
vida personal®.

La regulacion italiana es muy similar a la francesa por cuanto la Reforma de
2006 estableci6 la custodia compartida como régimen legal y judicial supletorio,
autorizando al juez de forma excepcional a concederla indistinta, cuando el
interés superior del nifo lo exigiese (articulos 155y 155 bis del Codiice). En este
sentido, el primer parrafo del articulo 155 bis del Codice es muy interesante por
cuanto exige residencia efectiva respecto de ambos padres con los hijos, aunque
estén separados. Asi, este régimen se concibe como una custodia compartida
mas que una corresponsabilidad conjunta®.

Como es natural los regimenes precedentes no son tan relevantes con
relacion al Derecho chileno por cuanto establecen sistema de cuidado com-
partido, pero su evolucion es muy importante respecto de nuestro Derecho.
Asi, en el estadio en que nos encontramos lo que el juez debe velar es por
el establecimiento concreto de deberes/facultades del padre no custodio que
vayan en beneficio de los hijos y que sean una manifestacién del principio de
igualdad de los padres.

5. En Espaia: evolucion conceptual desde un sistema de derechos y facultades
de filiaciéon que consagra el ejercicio y la titularidad de la patria potestad
conjunta y de la guarda y custodia indistinta, hacia un sistema de custodia
conjunta y cuidado compartido

A pesar de que algunas Comunidades Auténomas han establecido como
regla general sistemas de autoridad parental o de guarda y custodia conjuntos®,

que ostenta el ejercicio de la patria potestad, comunicar las decisiones que tome en torno al menor y
especialmente su cambio de domicilio; agregando el articulo 373-2-1, que “este padre (se refiere el
no custodio) conservara el derecho y el deber de cuidar del sustento y educacion del hijo. Habra de
ser informado sobre las decisiones importantes relativas a la vida de este Gltimo. Y debera respetar la
obligacion que le impone el articulo 371-2” (lo destacado entre paréntesis y cursiva es mio).

62 Se puede consultar jurisprudencia a partir del fallo del Tribunal de Gran Instancia de Paris de 23
de febrero de 1971.

% http://www.senato.it/leg/17/BGT/Schede/FascicoloSchedeDDL/ebook/42930.pdf, pp. 16-17.

¢ LaLey aragonesa N° 2/2010, de 26 de mayo, y la Ley catalana N° 25/2010, de 29 de julio, establecen
la custodia compartida como régimen judicial supletorio. De este modo, conforme a la Ley aragonesa, el
juez debera otorgar el cuidado compartido a los hijos como régimen preferente en caso de desacuerdo
de los padres (articulo 6.2° de la Ley aragonesa). La Ley catalana faculta al juez para distribuir la
responsabilidad parental de forma compartida.
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la legislacion espafiola consagra como regla general un sistema de guarda y
custodia indistinta. Ello, sin perjuicio de que el juez puede conceder el cuidado
compartido, aun con oposicion de uno de los padres, previo informe favorable
del Ministerio Fiscal (articulo 92.8° del CCE)*. El sistema, —aunque otorga, por
regla general, la guarda y custodia a uno de los padres, conforme al interés supe-
rior (Ley 15/2005)°—, establece facultades y derechos para el padre no custodio
exclusivos —que se desprenden generalmente del ejercicio de la patria potestad
(articulo156.5° del CCE)-y facultades y derechos de filiaciéon que son necesa-
riamente conjuntos. Ello se logra a través de la titularidad de la patria potestad
que es conjunta, como los deberes-facultades de velar por los hijos, tenerlos
en su compania, alimentarlos y otorgarles una formacién integral (articulo 154
del CCE)*. Asi, la forma en que se articulan los derechos y facultades de los
padres impide que se establezca una primacia del padre custodio. Y ello se evita
precisamente a través de la forma de concebir la titularidad y el ejercicio de la
patria potestad como derechos necesariamente conjuntos®; pero esta técnica
legislativa no ha estado exenta de inconvenientes. Y estos nacen de una cierta

% El problema de la igualdad de los padres en torno al sistema de asignacién de derechos de filiacion,
también se presenta en los casos de guarda compartida, como destaca ViLLacrasa. Para el referido
autor el sistema de guarda compartida no implica que, durante el periodo de guarda con el hijo, el
progenitor que lo tenga consigo sea soberano para tomar decisiones referidas a la potestad, sino que
s6lo serd responsable de su cuidado y de adoptar decisiones relativas a los actos cotidianos. ViLLAGRASA,
(2012), p. 97.

% De este modo, en el Mensaje de esta Ley se sefala que: “consiguientemente, los padres deberdn
decidir si la guarda y custodia se ejercera s6lo por uno de ellos o bien por ambos de forma compartida.
En todo caso, determinaran, en beneficio del menor, cémo éste se relacionard del mejor modo con el
progenitor que no conviva con él, y procuraran la realizacion del principio de corresponsabilidad en
el ejercicio de la potestad”; y el articulo 10 de la Ley que dispone: “El parrafo primero de la medida
1.2 del articulo 103 del Cédigo Civil quedara redactado como sigue: «1.* Determinar, en interés de
los hijos, con cudl de los cényuges han de quedar los sujetos a la patria potestad de ambos y tomar
las disposiciones apropiadas de acuerdo con lo establecido en este Cédigo vy, en particular, la forma
en que el conyuge que no ejerza la guarda y custodia de los hijos podra cumplir el deber de velar
por éstos y el tiempo, modo y lugar en que podra comunicar con ellos y tenerlos en su compania»”.

%7 Para Rabadan la pérdida de la titularidad de la patria potestad implica la pérdida de su ejercicio;
pero la pérdida del ejercicio, como se desprende del art. 156.2°, 4°y 5° del CCE, no implica la pérdida
de la titularidad. Naturalmente esta distincion, aunque doctrinariamente clara, no lo es tanto para la
jurisprudencia de los tribunales, por cuanto suele referirse a estas figuras confundiéndolas (STS, de 17
de junio de 1995). RaBADAN (2011), pp. 27-28.

% Para Rabadan: “la titularidad (se refiere a la patria potestad) atribuye una serie de facultades y deberes
que conforman el contenido de la patria potestad y que a tenor del articulo 154 del Codigo Civil son
velar por los hijos, tenerlos en su compaiifa, alimentarlos, educarlos y procurarles una formacion integral,
representarlos y administrar sus bienes. Pero la patria potestad estaria vacia de sentido si estas facultades
y deberes no pudieran llevarse a la practica, es decir, ejercerse. El ejercicio, por tanto, seria la puesta
en practica del conjunto de facultades y deberes que integran el contenido de la patria potestad (hay
nota al pie)” (lo destacado entre paréntesis y en cursiva es mio). RaBADAN (2011), pp. 22-23.
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indefinicion terminolégica que lleva a entender que los derechos y facultades
de filiacion se centralizan en el padre custodio, a través de la asignacion de la
guarda y custodia exclusiva a favor de uno de los padres®. Delgado explica este
problema, senalando que existe una confusién e indeterminacion respecto del
contenido de la patria potestad y a su relacién con la guarda y custodia. Asi,
para el referido autor: “[e]s muy frecuente encontrarse con Profesionales del
derecho, Jueces y Fiscales, Psic6logos de equipos psicosociales adscritos a los
Juzgados de familia, que piensan que al cényuge custodio le corresponde tomar
la mayor parte de las decisiones relativas a sus hijos, precisamente porque tiene
atribuida su guarda y custodia””®. Asi, para Delgado esta confusién es fuente
de enfrentamientos y sélo sirve para intensificar la exclusién del progenitor no
custodio. A pesar de estas criticas la doctrina espafola ha podido establecer
facultades y derechos para el padre no custodio, que llevan a calificar a dicho
sistema como de cuidado conjunto o de corresponsabilidad.

IV. La Corresponsabilidad, establecida en el articulo 224 del CCch, como
forma de concretizar las facultades y derechos del padre no custodio

Una vez analizada la evolucién del Derecho comparado, desde sistemas de
asignacion de facultades y derechos desnudos para el padre no custodio y la
forma en que el Derecho comparado ha ido evolucionando hacia sistemas de
cuidado compartido y custodia conjunta, se entrard a analizar la Ley N° 20.680
con relacién a la forma en que se articulan las facultades y derechos del padre
no custodio.

5. Establecimiento de un Derecho de la infancia basado en la coparentalidad
y corresponsabilidad

El Principio N° 6 de la Declaracion de Derechos del Nino de 1959 y el ar-
ticulo 9.3° de la CDN, entre otros instrumentos internacionales’, reconocen el

% Una forma de evitar esta indefinicién ha llevado a una parte de la doctrina espafiola a sefialar que
la custodia no es exclusiva, sino indistinta. La diferencia entre ambas concepciones de la custodia es
radical, y excede el presente trabajo, pero la custodia indistinta supone una custodia principal y otra
accesoria. Ropa (2014), p. 133.

70 DELGADO (2010), p. 231.

7T El articulo 7° de la Convencidon Europea sobre los Derechos del Nifio, aunque naturalmente no es
aplicable en Chile consagra el derecho del nifio a ser cuidado por ambos padres en tanto sea posible.
Este criterio se profundiza en el articulo 18, que establece que los Estados Partes deben reconocer
el principio de que ambos padres tienen una responsabilidad comin en relacion a sus hijos e hijas.
Lo anterior ha llevado a algunos autores a entender que en Europa lo que debe primar es la custodia
compartida.
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derecho de los nifios de crecer al cuidado de sus padres. El articulo 5.1° de la
CDN dispone que los Estados Partes respetaran las responsabilidades, los derechos
y los deberes de los padres o, en su caso, de los familiares o de la comunidad,
seglin establezca la costumbre local. Ademas, la referida norma agrega que dicha
autoridad debe ser ejercida en consonancia con la evolucion de sus facultades,
direccion y orientacion para que el nifio ejerza los derechos reconocidos en la
Convencién”. A este respecto también se puede consultar la Observacién General
N° 14 (2013) del Comité de los Derechos del Nifo de UN sobre el derecho del
nifo a que su interés superior sea una consideracion primordial (articulo 3°, parrafo
1)7%. La precedente regla establece que los Estados deben evitar separar a los hijos
de su familia, sobre todo basandose en consideraciones de pobreza econémica
y material y que: “cuando la separacién sea necesaria, los responsables de la
toma de decisiones velaran por que el nifo mantenga los lazos y la relacién con
sus padres y su familia (hermanos, familiares y personas con las que el nifno haya
tenido una relacién personal estrecha), a menos que ello contravenga el interés
superior del nifio. Cuando se separa a un nifio de su familia, en las decisiones que
se adopten acerca de la periodicidad y la duracion de las visitas y otras formas
de contacto deben tenerse en cuenta la calidad de las relaciones y la necesidad
de conservarlas (...) El Comité considera que las responsabilidades parentales
compartidas suelen ir en beneficio del interés superior del nifio. Sin embargo, en
las decisiones relativas a la responsabilidad parental, el Gnico criterio debe ser el
interés superior del nifio en particular.

Es contrario al interés superior que la ley conceda automaticamente la res-
ponsabilidad parental a uno de los progenitores 0 a ambos. Al evaluar el interés
superior del nifio, el juez debe tener en cuenta el derecho del nifo a conservar
la relacion con ambos progenitores, junto con los demas elementos pertinentes
para el caso” (lo destacado en cursiva es mio)’.

De lo anterior se aprecia la intima relacién entre los principios del interés
superior del nifio e igualdad de los padres. El Estado debe establecer y respetar

72 En este sentido son interesantes las palabras de Grant, Director Ejecutivo de UNICEF, que tras la
ceremonia de firma de la Convencion en Nueva York, el 26 de enero de 1990, manifesté: “la Convencion
ha dado prioridad a los nifos en las agendas nacionales e internacionales. La Comunidad Internacional
ha proporcionado una base firme para una nueva ética que define al nifio como individuo con derechos
inalienables no menos valiosos que los del adulto”.

73 Esta Observacion tiene como precedente la Opinién Consultiva 17/2002 de la CIADH que fijaba el
alcance precisamente del articulo 3° de la CDN en cuanto a que el interés superior del nifio implica
el pleno desarrollo de los menores y el ejercicio pleno de sus derechos, como criterio rector para la
elaboracién y aplicacién de normas. Ver: http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_17_esp.pdf.

7+ Observacion General N° 14, p. 3, disponible en: http://www?2.ohchr.org/English/bodies/crc/docs/
GC/CRC.C.GC.14_sp.pdf, p .15.
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obligaciones, deberes y facultades conjuntos™, por cuanto ello es la mejor forma
de desarrollar los derechos de la personalidad de la infancia. Esta es una regla
general por cuanto la cercania de uno de los padres es negativa para el desarrollo
del nifo, naturalmente el juez, conforme al principio del interés superior del
nifo, debe intervenir limitando sus facultades y derechos de filiacion.

En consonancia con lo anteriormente sefialado, por citar s6lo un autor, Goldstein
es de la opinion que: “[l]a ley supone, y debe suponer, que los nifios son titulares
del derecho a ser cuidados conjuntamente por sus padres”’®. Asi, los distintos
ordenamientos juridicos deben consagrar figuras e instituciones, que permitan
desarrollar facultades y deberes conjuntos o indistintos de los padres o del padre
no custodio, cuyo objetivo sea consagrar facultades y derechos de ambos padres
—independientemente de si el cuidado es por regla general indistinto o conjunto-—.

La corresponsabilidad entendida de esta forma debe cumplir con los si-
guientes objetivos: (a) el desarrollo del nifio como sujeto de derechos y (b) la
proteccion de los nifios en sus derechos. Para ello se debe recurrir a una apli-
cacion e interpretacion normativa que fomente el desarrollo de los derechos
fundamentales de la infancia y que considere aspectos psicolégicos y sociol6-
gicos. Estos Ultimos criterios tienden a lograr el mas 6ptimo desarrollo emocio-
nal del nifo y su bienestar, dada la realidad de ambos padres. A este respecto,
dada nuestra regulacion, se deben compatibilizar la asignacién unilateral del
cuidado personal con los deberes y facultades del padre no custodio, aunque
la asignacion no sea automatica a uno de los padres. En otras palabras, se debe
aplicar el actual sistema de filiacién, conforme al interés superior del nifio, que
nos exige que ambos padres, aunque estén separados, participen “en forma
activa, equitativa y permanente en la crianza y educacion de sus hijos” (art.
224 del CCch) y ello se logra a través de tres medidas: (a) El establecimiento de
deberes y facultades conjuntos que se desprenden de la crianza y educacion
conjunta; (b) El establecimiento de deberes y facultades propios sélo del padre
no custodio que permiten una crianza y educacién conjunta; (c) El permitir en
casos excepcionales el cuidado personal compartido con oposicién de un padre
cuando con ello se obtenga el maximo bienestar del NNA.

En Chile, en los casos de desavenencia de los padres, los jueces deben, con-
forme a lo preceptuado en el nuevo articulo 225-2° del CCch, optar por uno de
ellos. Suponga el siguiente caso hipotético. En un proceso el juez debe otorgar el
cuidado personal del hijo a la madre, porque en la especie la madre tiene unas
habilidades parentales superiores a las del padre, de 80%, y el padre sélo tiene

7> Naturalmente que esto esta en intima relacién con el principio de intervencién minima del Estado.
PINOCHET y RAVETLLAT (2015), pp. 81-86.

76 GoLpsTEIN (2000), p. 115.
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40% de habilidades parentales (articulos 225.4° y 225-2 del CCch). Frente a este
supuesto, el sistema chileno, aunque opte por la madre, no violara los derechos
del nino s6lo si suma el 40% de las habilidades parentales del padre no custodio,
lo que permitira que el nifio afronte el futuro con el apoyo de ambos padres, es
decir, recibiria habilidades parentales por 120% y no sélo por 80%. Por ello es
deber del juez que el padre no custodio realmente participe: “...en forma activa,
equitativa y permanente en la crianza y educacion de sus hijos” (art. 224 del
CCch). Este caso nos demuestra como los principios del interés superior del nino
y de la igualdad de los padres estan, por regla general, entrelazados. A pesar que
parte de la doctrina se ha mostrado critica en torno a la nueva terminologia”.
Conforme a lo ya sefialado, los jueces, que son los Ilamados a aplicar la ley,
deben fomentar que el padre no custodio participe en la formacién y educa-
cion de sus hijos. En resumidas cuentas, se ha podido apreciar porque los dos
principios, ordenadores de las deberes y facultades de filiacion, respecto del
padre no custodio, son el interés superior del nifio y la igualdad de los padres.

6. Breve Referencia a la historia fidedigna de la Ley N° 20.680 y su sustentacion
en el principio de la igualdad de los padres

El PL, se sustenta expresamente en los articulos 19, N° 2 de la CPRy 17.4°
del Pacto de San José de Costa Rica (Convencién Americana de Derechos del
Hombre de 22 de noviembre de 1969), como normas fundantes de la Reforma,
conforme a la Mocién de los diputados Ascencio, Ojeda, Schilling, Venegas, y
de las diputadas Goic, Muioz y Saa, (Boletin N° 7007-18). Ambas disposiciones
se sustentan en el principio de igualdad de los padres. La Constitucion estable-
ce el principio de igualdad ante la ley en los siguientes términos: “art. 19. La
Constitucién asegura a todas las personas: 2. La igualdad ante la ley. En Chile
no hay persona ni grupos privilegiados. En Chile no hay esclavos y el que pise
su territorio queda libre. Hombres y mujeres son iguales ante la ley.

Ni la ley ni autoridad alguna podran establecer diferencias arbitrarias”. Y
a ello, el Pacto de San José agrega: “art. 17.4° Los Estados Partes deben tomar
medidas apropiadas para asegurar la igualdad de derechos y la adecuada equi-
valencia de responsabilidades de los conyuges en cuanto al matrimonio, durante
el matrimonio y en caso de disolucién del mismo. En caso de disolucion, se

77 Para Tapia el término corresponsabilidad no es adecuado para nuestro Derecho civil que utiliza
este término para la responsabilidad civil. A su vez, el referido autor destaca una cierta confusién en
los articulos 224, que se refiere a la corresponsabilidad, y 225.2°, que define el cuidado compartido
con relacion a lo senalado por el Sernam en la discusién de la ley. El Sernam sostenia que no se podia
decretar residencias alternadas como forma de cuidado compartido, pero ello es contradictorio con
lo sefialado en las dos normas precedentes. Tapia (2013), pp. 478-483.
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adoptaran disposiciones que aseguren la proteccion necesaria de los hijos, so-
bre la base Unica del interés y conveniencia de ellos” (lo destacado en cursiva
es mio).

La Reforma, como puede apreciarse, estd inspirada de forma exclusiva en
el principio de igualdad de los padres’. Ello también se aprecia de la discusion
del PL. En ella se sefala expresamente que la coparentalidad: “se encuentra
acorde con el principio de igualdad de ambos padres respecto de la crianza,
establecimiento y educacion de los hijos. Articulo 224 del Cédigo Civil y ar-
ticulos 1°y 19 N° 2 de la Constitucion Politica de Chile, igualdad ante la ley”7°.
La coparentalidad es el gran sustento de la modificacién de 2013, desde que
expulso la regla de la <<superioridad materna>> del ordenamiento juridico
chileno. El sustento de este principio, aunque es la igualdad de los padres, es
una manifestacién del interés superior del nifio, por ende la Reforma esta ins-
pirada en principios constitucionales y civiles de caracter superior. La actual
redaccion del art. 224 se debié a una mocién presentada por los senadores
Alvear y Walker, la que, a pesar de la oposicion del Sernam, fue aprobada en
el Congreso. En cambio, la redaccion del actual articulo 225 conté con el apo-
yo del Sernam, que se opuso tenazmente a facultar al juez para decretar una

78 El Primer Informe de la Comision de Constitucién de la Historia de la Ley N° 20.680, senala: “sus
fundamentos recuerdan que las disposiciones pertinentes del senalado cuerpo normativo, en especial,
su articulo 224, establecen el derecho-deber de los padres de crianza y educacién de los hijos por su
calidad de tales y no por tener a su cargo el cuidado personal de los mismos, por lo que en caso de
separacion, no s6lo mantiene este deber aquel de los dos que asume el cuidado personal, sino también
el que es privado del mismo. Lo anterior guardaria relacién con la Convencion de los Derechos del
Nifo, cuyo articulo 18 dispone que los Estados deberan poner su maximo empefo en garantizar el
reconocimiento del principio de que ambos padres tienen obligaciones comunes en lo que respecta
a la crianza y desarrollo del nifio, siendo su preocupacién fundamental el interés superior del menor,
como también con la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, que consagra en su articulo
17 la obligacién de los Estados Partes de tomar medidas apropiadas para asegurar la igualdad de
derechos y la adecuada equivalencia de responsabilidades de los cényuges en cuanto al matrimonio,
durante el matrimonio y en caso de su disolucion. (...) Explica, en seguida, que, con el objetivo de
reforzar la igualdad de responsabilidades parentales, otras legislaciones contemplan un sistema de
tenencia compartida o custodia alternada, en cuya virtud el hijo convive con cada uno de los padres
durante cierto tiempo, durante el cual uno de ellos ejerce el cuidado personal y el otro mantiene un
régimen comunicacional. Agregan que si bien tal sistema presenta ventajas y desventajas, resulta de
justicia considerarlo y apreciar su implementacién caso a caso, teniendo en cuenta el interés superior
del menor. Se expone, luego, el contenido de su propuesta, sefalando que ademas de introducir el
sistema compartido recién resefiado, se suprime la parte del articulo 225 que impide entregar el cuidado
personal del hijo a aquel de los padres que no ha contribuido a su mantencién mientras estuvo al
cuidado del otro, pudiendo hacerlo, por cuanto, atendiendo al interés personal del menor, en términos
generales, debe permitirse evaluar el caso particular de que se trate, puesto que puede ser mucho mds
nocivo asignar el cuidado personal del hijo a un tercero que a aquél de los padres que incumpli6 en
los términos que trata este articulo”. Ver: Historia de la Ley N° 20.680, pp. 262-264.

7 Ver: Historia de la Ley N° 20.680, p. 283.
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forma de cuidado compartido con oposicion en los términos planteados por el
PL®. En consecuencia se establecié como régimen legal supletorio el cuidado
personal a cargo del padre que esté conviviendo con el menor (articulo 225.3°
del CCch)®', y como regla de atribucién judicial el interés superior del nifio
(articulo 225.4° del CCch), estableciéndose en el articulo 225-2 del CCch las
habilidades parentales como criterio de concrecion de dicho interés®?. Pero, sin
lugar a dudas, lo mas importante es que la Reforma establecié una RDR, que es
una potente manifestacion de la corresponsabilidad, en el articulo 229 del CCch.

En definitiva, lo que hasta el momento tenemos es un sistema de asignacion
exclusiva de cuidado personal, que para no transgredir el interés superior del
nifo exige establecer derechos y facultades a favor del padre no custodio. No es
del caso analizar —por exceder con creces el presente trabajo- si dicha custodia,
dada la redaccién del art. 225 CCch, en realidad es indistinta mas que exclusiva.

7. Facultades y derechos del padre no custodio después de la Reforma
implementada por la Ley N° 20.680

Los articulos 224 y 229 del CCch establecen los criterios conforme a los
cuales la jurisprudencia deberia determinar los derechos y facultades del padre
no custodio. A pesar de que es posible criticar estas normas®, la verdad es que
ellas obedecen a la forma en que se regulan las instituciones en el Derecho

8 A su vez, la indicacion sustitutiva al PL que introduce modificaciones al Cédigo Civil con el objeto
de proteger la integridad del menor en caso de que sus padres vivan separados (Boletin N° 5917-
18), 30 de marzo de 2011, de la Cdmara de Diputados, contemplaba la posibilidad de que el juez
decretase un cuidado personal compartido, con oposicién de uno de los padres. De esta forma se
sefalaba en la mocion de la Camara que: “(...) El juez podra decretar el cuidado personal compartido
por estas causales, siempre que se esté velando por el interés superior del hijo, ya que este principio
es preferente al derecho de los padres”, y se regulaba dicha figura en el articulo Gnico, que introducia
las siguientes modificaciones en el Codigo Civil: “a. Introdlcese, en el articulo 225, las siguientes
modificaciones: (...) ii. Se incorporan los siguientes incisos (...): Velando por el interés superior del
hijo, podra el juez entregar el cuidado personal a ambos padres, cuando el padre custodio impidiere o
dificultare injustificadamente, el ejercicio de la relacién directa y regular del padre no custodio con el
hijo o hijos, sea que ésta se haya establecido de comtn acuerdo o decretado judicialmente. También
podrd entregarlo cuando el padre custodio realice falsas denuncias o demandas a fin de perjudicar al
no custodio y obtener beneficios econémicos...”.

81 Esta norma ha sido

82 Es por ello que Acuia sostiene que: “a partir de ahi, es posible afirmar que la corresponsabilidad
parental debe ser ejercida con independencia del tipo de custodia que acordaron los padres o que
decreté el juez”.Y a pesar de que no sefiala en qué consistiria la corresponsabilidad parental, en los
casos de cuidado personal indistinto, indica que “un buen régimen de relacion directa y regular puede
concretar también tal principio”. Acura (2013), pp. 45 y 46.

8 Tapia critica fuertemente la Reforma por no haber establecido un catdlogo de deberes/facultades
conjuntos. TApia (2014), pp. 14-17. Rodriguez no critica la Reforma, pero la circunscribe al cuidado
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de familia, en que se establecen clausulas generales de regulacion, que deben
concretizarse por la jurisprudencia®. Y a este respecto, conforme a lo estudia-
do, los tres grandes conceptos que establecen los articulos precedentes, con
relacion a los derechos y facultades del padre no custodio, son los siguientes:

a) El articulo 224 del CCch establece un criterio muy parecido a la titula-
ridad y ejercicio conjunto de la patria potestad en el Derecho espafiol cuando
sefala que, sin perjuicio de que el cuidado personal sea indistinto: “[tloca de
consuno a los padres, o al padre o madre sobreviviente, el cuidado personal de
sus hijos. Este se basard en el principio de corresponsabilidad, en virtud del cual
ambos padres, vivan juntos o separados, participaran en forma activa, equitativa
y permanente en la crianza y educacioén de sus hijos”. Asi, independientemente
de la forma de asignacion del cuidado personal, los padres deberan participar
<<en forma activa, equitativa y permanente en la crianza y educacion de sus
hijos>>. Lo que la norma hace es extraer del cuidado personal unilateral la
crianza y educacion del hijo. Nétese que la referencia de la primera parte del
articulo es al “cuidado personal de sus hijos”. De este modo lo que se establece
es una forma de custodia indistinta mas que exclusiva.

b) La extension de los derechos y facultades del padre no custodio exige una
participacion activa, equitativa y permanente en la crianza y educacion de sus
hijos, es decir, en los aspectos cotidianos del niflo. Como se ha analizado esta
posicién es concordante con lo que hoy ocurre en el Derecho comparado, ya
sea a través del establecimiento de la corresponsabilidad compartida o de un
sistema que obliga al padre no custodio a participar en los aspectos relacionados
con lo cotidiano; pero es urgente que los tribunales concreticen estos derechos
y facultades del padre no custodio.

c) La forma de determinar los derechos y facultades del padre no custodio,
en caso de asignacion unilateral del cuidado personal a un padre, esta regula-
da en forma detallada en el articulo 229 del CCch. Lamentablemente, hasta el
momento, como se verd a continuacion, no hay fallos que concreticen estos

personal compartido de comdn acuerdo, limitando las atribuciones de los jueces. RobriGuez (2014),
p. 80.

8 En este sentido nos inclinamos a favor de la posicion de Illanes que estima que es posible
aplicar sanciones al incumplimiento por parte del padre no custodio frente a los aspectos de la
corresponsabilidad que la nueva normativa exige que se integren a la RDR. A ello se debe agregar que
las reglas de incumplimiento (articulo 66 LPM) se deben aplicar a la infraccién de deberes concretos
por parte del padre no custodio. Y ello exige, en Gltimo término, que la sentencia determine los aspectos
concretos de participacion del padre no custodio en la educacion y crianza de sus hijos, conforme a
la exigencia de los articulos 224 y 229.3° y 4° CCch.

ILLANES (2014), pp. 299-301.
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derechos y facultades del padre no custodio en los términos sefialados por las
normas precedentes.

8. Breve anilisis de la jurisprudencia de tribunales después de la Reforma
implementada por la Ley N° 20.680 en torno a la RDR

La Reforma de 2013 establecié una amplia RDR en el articulo 229.3° y 4°
del CCch, intimamente ligada con la corresponsabilidad consagrada en el ar-
ticulo 224, del mismo cuerpo legal. A este respecto las normas fueron precisas en
exigir, el articulo 224, que “ambos padres, vivan juntos o separados, participaran
en forma activa, equitativa y permanente en la crianza y educacion de sus hijos”;
y, el articulo 229, que: “[Plara la determinacion de este régimen, los padres, o el
juez en su caso, fomentaran una relacion sana y cercana entre el padre o madre
que no ejerce el cuidado personal y su hijo, velando por el interés superior de este
dltimo, su derecho a ser oido y la evolucion de sus facultades (...) (inciso 3°) y
“Sea que se decrete judicialmente el régimen de relacion directa y regular o en la
aprobacion de acuerdos de los padres en estas materias, el juez debera asegurar la
mayor participacion y corresponsabilidad de éstos en la vida del hijo, estableciendo
las condiciones que fomenten una relacion sana y cercana” (inciso 4°). Nétese la
referencia expresa, del inciso precedente, a la participacion y corresponsabilidad.

De este modo la RDR es una extensién de una forma de custodia conjunta
—no de cuidado compartido— que se manifiesta en tres aspectos: (a) El padre no
custodio debe dar lugar a que el padre no custodio participe en forma activa,
equitativa y permanente en la crianza y educacion de sus hijos (articulo 224);
(b) El juez debe velar por fomentar que el padre no custodio tenga una “relacion
sana y cercana”, “velando por el interés superior de este tltimo, su derecho a
ser oido y la evolucion de sus facultades” (articulo 229.3°) y (c) El juez “debera
asegurar la mayor participacion y corresponsabilidad de éstos en la vida del
hijo, estableciendo las condiciones que fomenten una relacion sana y cercana”
(articulo 229.4°).

Estos pardmetros son los que deben determinar el contenido de la RDR,
conforme a las denominadas cldausulas generales; pero, como se apreciard de
las sentencias analizadas aleatoriamente a continuacion, el régimen ordinario de
RDR simplemente corresponde a fin de semana por medio, no recurriéndose en
los fallos a los criterios establecidos en la CCch®: (a) En | con | (2014): Tribunal

% Se hace la prevencién de que se escogieron al azar varias sentencias para ver si los tribunales
de familia efectivamente estan otorgando RDR conforme a los articulos 224 y 229 del CCch. A este
respecto cabe sefalar que no interesan los motivos por los cuales se otorga el cuidado personal al
otro padre (que podria ser otro aspecto a analizar). Asimismo, se ha tenido el cuidado de desechar
las causas que decretan la inhabilidad de uno de los padres. En los casos tratados el juez pudo elegir
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de Familia de Pudahuel, 13 de abril de 2015 (demanda de cuidado personal), rol
N° 1853, se acoge la demanda vy se fija la siguiente RDR para la madre: “...a.-
Primera semana, el padre entregara a la nina en el domicilio materno el dia
sabado a las 11:00 horas y la retirara desde el mismo domicilio el dia domingo
inmediatamente siguiente a las 18:00 horas. b.- Segunda semana, en los mismos
términos que la primera semana. c.- Tercera semana, dia jueves la madre retirara
a la nifa desde el colegio al que asista en el horario de término de su jornada,
siendo responsable de su asistencia a clases el dia viernes, debiendo el padre
retirar a la nifa el dia sabado inmediatamente siguiente a las 17:00 horas desde
el domicilio materno. Si corresponde a dia inhabil o dia sin deber de asistencia
escolar, el padre entregard a la nifia en el domicilio materno el dia jueves a las
20:00 horas y la retirara el dia sabado inmediatamente siguiente a las 20:00
horas desde el domicilio materno”?. (b) En Q con S (2014): JF de Puerto Natales,
9 de febrero de 2015 (demanda de cuidado personal), rol N° 150-2014, se des-
echa demanda, resolviendo en lo sustancial en torno al RDR: “... se modifica
el régimen comunicacional (...) en el sentido que serd semanal, iniciandose el
dia viernes a las 17:00 horas hasta el domingo a las 18:00 horas, para lo cual el
padre deberd viajar hasta el domicilio de los nifios, comunicando a la madre,
con al menos cinco dias de anticipacién, la efectividad de poder concurrir. Se
entiende que este régimen esta establecido en la medida que las posibilidades
del padre, lo permita. Este régimen se verificara en esta Region”. (c) En M con
H (2015): Cuarto JF de Santiago, 30 de abril de 2015 (demanda de cuidado
personal), rol N° 4516-2014, se acoge la demanda (dado el desequilibrio de la
madre), resolviendo: “...se adopta como medida cautelar, el régimen de relacion
directa y regular del siguiente modo: que dofa (/a madre) se relacionara con su
hija (...) fin de semana por medio desde el dia Viernes a las 18:00 horas y hasta
el dia Domingo a las 20:00 horas, comenzando dicha relacién directa y regular
a contar desde el viernes 8 de mayo de 2015 y asi sucesiva y alternadamente”?’.
(d) En S con B (2014): JF de Puerto Montt, 24 de mayo de 2014 (demanda de
cuidado personal), rol N° 1.428-2013, se desecha la demanda y fija la siguiente
RDR: “...entre el padre y su hijo se establece como régimen de relacién directa
y regular cada fin de semana por medio, en el que el padre retirara a su hijo
los dias viernes después de su jornada escolar y lo entregara los dias domingo
a las diecinueve horas. Ademds, se establece que el padre podra mantener un

tanto a uno como al otro padre, por cuanto se establecié en las respectivas sentencias que el padre no
custodio estaba habilitado para ejercer el cuidado personal. También se hace la prevencién de que los
fallos reproducen los aspectos sustanciales de la RDR (lo que se denomina como régimen ordinario).

8 La CA de Santiago confirmé por sentencia de 27 de mayo de 2015, rol N° 1188-2015.
8 La CA de Santiago confirmé por sentencia de 6 de julio de 2015, rol N° Familia-1276-2015.

Revista lus et Praxis, Ao 24, N° 2 503
2018, pp. 469 - 512



ARTICULOS DE INVESTIGACION / RESEARCH ARTICLES RODRIGO BARCIA LEHMANN

régimen comunicacional con su hijo todos los dias en los horarios que las partes
deberan acordar”. (e) En S con C (2014): Tercer JF de Santiago, 20 de abril
de 2014 (demanda de aumento y modificacién de RDR), rol N° 1405-2013, se
acoge parcialmente la demanda, resolviéndose: “A) Que el padre retirara a sus
hijos fin de semana por medio, pernoctando con ellos el segundo de estos fines
de semana retirandolos del hogar materno, en horario comprendido entre las
19 del dia viernes hasta el dia domingo, en que los restituird a la casa materna
a las 18:00 hrs. en periodo de clases y a las 20 hrs. si es periodo de vacaciones.
Si el fin de semana que correspondiere incluyere un feriado, la visita de en estos
casos incluira el dia festivo. B) Que el otro fin de semana, el padre podrd estar
con sus hijos por el dia sdbado y domingo, ambos dias de 11 a 20 hrs. dia sa-
badoy 11 a 18 hrs. dia domingo y hasta las 20 hrs., en época de vacaciones”.
(f) En Z con Ch (2014): Juzgado de Letras y Familia de San Javier, 26 de marzo
de 2014, rol N°377-2013, se acoge la demanda de cuidado personal contra
una tia que mediante engafo obtiene transaccién por la cual la madre le otorga
el cuidado personal, fijdndose como RDR el siguiente régimen: “...se regula un
régimen comunicacional entre el nifio y su padre mediante el cual este adulto
podra vincularse con (si hijo) fin de semana por medio, en aquellos fines de
semana donde no le corresponda vincularse con la madre, pudiendo el padre
retirar al nino del domicilio de la guardadora el dia viernes a las 19:00 horas y
regresarlo al mismo domicilio el dia domingo a las 18:00 horas, régimen que
comenzara a regir el fin de semana siguiente a aquel en que el presente fallo
quede ejecutoriado, no obstante, en caso de corresponderle al nifio en aquel
fin de semana vincularse con la progenitora, se iniciard el presente régimen el
fin de semana siguiente”.

9. Conclusiones parciales

a) La Reforma de 2013 se basa en el principio del interés superior del nifio que
vincula al de la igualdad de los padres, y no se incliné por establecer como un
sistema general de cuidado personal compartido, sino por un sistema de custodia
conjunta. Asi se desprende del principio de la corresponsabilidad consagrado en
el articulo 224 del CCch. Pero, como ello no es suficiente, en el articulo 229.3°
y 4°, segunda parte, estableci6 el contenido de la corresponsabilidad en torno
ala RDR. Esta es una técnica legislativa que establece una cldusula general que
debe ser llenada concretamente por los Juzgados de Familia.

8 La CA de Puerto Montt confirmé por sentencia de 25 de julio de 2014, rol Ingreso Corte N° 88-2014.
La casacién presentada por el padre ante la CS también fue desechada (fallo de 20 de julio del 2015,
rol Ingreso Corte N° 23.113-2014).
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b) Las sentencias analizadas permiten dilucidar que los tribunales de familia
aun no llenan de contenido las cldusulas generales contenidas en los articulos
224y 229.3° y 4° del CCch por cuanto no establecen —dado el caso concreto
que tienen que resolver— de qué forma el padre no custodio participa en la
crianza y educacioén de sus hijos. Los fallos establecen una extension temporal
de la RDR de no mds que cuatro o cinco dias al mes, no senalando de qué
forma el padre no custodio participa en la crianza y educacion de los hijos. En
realidad las sentencias estan estableciendo simplemente regimenes de visita.
Asi, de los casos que se analizaron, se aprecia una preferencia marcada por
mantener los derechos y facultades de filiacion en el padre custodio, excluyendo
al padre no custodio. Por lo que s6lo cabe concluir que la forma de aplicacion
de la Reforma establece facultades y derechos practicamente desnudos para el
padre no custodio.

V. Conclusiones finales

1. El Derecho de la infancia ha ido variando desde formas de asignacion
de custodia unilateral exclusiva a favor de uno de los padres —en un principio
al padre, y luego a la madre— a formas de custodia indistintas en las cuales el
padre no custodio debe participar en la formacién de sus hijos.

2. La solucién al problema precedente en el Derecho Comparado de la
Infancia es transitar desde un sistema de asignacion unilateral de deberes/
facultades de filiacion, a favor de uno de los padres, a un sistema de ejer-
cicio conjunto de facultades y derechos de filiacion (custodia compartida).
Ello se ha debido a que una de las aplicaciones mas relevantes del principio
del interés superior del nifio es la igualdad de los padres, por cuanto dicha
aplicacién asegura que los nifios recibiran la formacién y apoyo de ambos
progenitores.

3. Sin perjuicio de lo anterior, no necesariamente las formas de asignacion
de cuidado unilaterales son contrarias al interés superior. La asignacién de las
formas de custodia, conforme al principio del interés superior a favor de cual-
quiera de los padres, puede respetar el principio del interés superior del nifio;
pero exige el cumplimiento de tres premisas: La primera es que los tribunales
asignen estos derechos conforme al interés superior del nifio. La segunda es
que no se debe establecer un sistema de facultades y derechos desnudos para
el padre no custodio, sino uno de cuidado conjunto (entre nosotros un sistema
de corresponsabilidad). La Reforma de 2013, a lo menos reglamentariamente,
cumple con estas dos premisas. La tercera es que el juez pueda decretar la cus-
todia compartida con oposicion del padre, en casos excepcionales, conforme
al interés superior del nifio.
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4. Lo anterior se debe a que el cuidado unilateral debe concretizar el in-
terés superior, conjuntamente con el principio de la igualdad de los padres,
que se manifiesta en un sistema de corresponsabilidad. No es posible aplicar
el interés superior del NNA, descontextualizado del interés de los padres,
como se analizé. Y ello se debe fundamentalmente a que el principio de la
igualdad de los padres permite un mejor desarrollo de los derechos de la
infancia, al participar en la formaciéon del NNA no sélo el padre mas hébil,
sino ambos. Asi se desprende del Derecho comparado, de la discusién del
PL de la Ley N° 20.680 y de las doctrinas precedentemente analizadas; pero
no toda forma de corresponsabilidad exige el cuidado personal compartido.
El cuidado personal compartido, como régimen legal privilegiando, es una
opcion legal que nuestro Derecho desechd; pero ello no permite obviar el
cuidado personal compartido —aun con oposicion de uno de los padres— en
la medida que dicho régimen sea el mds favorable para el NNA. El PL, de la
actual Ley N° 20.680, s6lo deseché una forma especifica de cuidado personal
compartido con oposicion.

5. El presente trabajo, de las tres premisas precedentemente sefialadas, se
detiene sélo en la segunda, que se estaria cumpliendo, a lo menos reglamen-
tariamente, conforme a lo preceptuado en los articulos 224 y 229.3° y 4° del
CCch®; pero del analisis de la jurisprudencia cabe concluir que los tribunales
no han determinado el contenido de las clausulas generales, en torno a los tres
aspectos destacados con relacion a los deberes/facultades del padre no custodio,
que consagran las tres normas precedentes.

6. Los jueces tienen las herramientas juridicas para poder determinar el
contenido de deberes/facultades para el padre no custodio a través de los ar-
ticulos 224y 229.3°y 4°CCch, es decir, especificamente en la determinacion del
contenido de la RDR. Lamentablemente, hasta el momento, esta jurisprudencia
no se ha desarrollado.

% La primera premisa también se estaria cumpliendo reglamentariamente en los articulos 225.4°
y 6°y 225-2 del CCch (faltaria analizar si los tribunales efectivamente estan aplicando los criterios
establecidos en la normativa precedente) y la tercera premisa no tendria una regulacion expresa.
Sin perjuicio de lo cual, la CS se inclina por la negativa de dicha posibilidad, pero en casos en
que la custodia compartida no era beneficiosa para los menores. Ver: Sentencia de la CS, de 17
de diciembre de 2015, rol Ingreso de la Corte N° 6320-15 anulé un fallo de la CA de Coyhaique,
de 7 de abril de 2015, rol Ingreso de la Corte N° 8-2015. La referida sentencia de la CA habia
confirmado un cuidado compartido con oposicion de un padre, ordenado por sentencia del Tribunal
de Familia de Coyhaique, de 6 de febrero de 2015, rol N° C-314-2014. El fundamento dltimo del
fallo anulatorio es que esta figura no procede en la especie dada la continua conflictividad de
los padres.
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