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RESUMEN: el Ordenamiento Juridico familiar chileno consagra hoy
la corresponsabilidad parental como uno de los principios que orientan la
actuacién de los padres respecto de sus hijos. Se trata de una figura nove-
dosa que puede transformar positivamente los tradicionales esquemas de
las relaciones personales paterno-filiales en vida separada de los progeni-
tores. A partir de ahi la necesidad de comprender el sentido y alcance del
principio y tener presente los desafios que impone.
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I) DELIMITACION INTRODUCTORIA

Nuestro pais no es ajeno a la expansién de los divorcios y crisis ma-
trimoniales, asi como al aumento de las familias monoparentales, lo que
da cuenta de los notables cambios en la forma de plantear y vivir el hom-
bre y la mujer ese fenémeno social primario que es la familia. El nimero
de hijos nacidos fuera del matrimonio, esto es, de filiacién no matrimo-
nial, aumenta progresivamente cada afio! y la tasa anual de divorcios da
cuenta de una realidad que impacta fuertemente en la configuracién de
la familia y de las relaciones posteriores entre sus miembros?. El estableci-
miento de determinados regimenes de relaciones personales entre padres
e hijos no solo afecta los derechos e intereses individuales de los padres,
sino que relevantemente concierne al progresivo desarrollo social y afecti-
vo del menor y, en general, a la buena salud de la institucién familiar chi-
lena®. Una articulacién inadecuada puede generar un escenario practico
que atienda mds a los intereses individuales de los adultos, normalmente
en conflicto, y descuide el desarrollo integral del menor en quien debe

Conforme a las tltimas estadisticas con enfoque de género publicadas por el Servicio de Re-
gistro Civil e Identificacién de Chile, del total de nacimientos inscritos en 2012 (254.573)
el 69,73% corresponde a hijos nacidos fuera del matrimonio (177.514), y solo el 30,27% a
hijos nacidos dentro del matrimonio (77.059), con lo cual se alcanza la mayor brecha y se
consolida la tendencia al alza de los primeros respecto de los segundos. Estadistica disponi-
ble en www.registrocivil.cl, consultada el 30 de julio de 2013.

En 2009 se generd una tasa histérica matrimonio/ruptura de 1:1, con 53.555 divorcios de-
clarados versus 57.836 matrimonios celebrados. Durante los afos siguientes se ha alargado
la brecha al disminuir levemente los divorcios (48.571 en 2012) y aumentar paulatinamente
el nimero de matrimonios (65.290 en 2012), lo que ha permitido alejarnos de tasas tan
dramidticas. Fuente: Servicio de Registro Civil e Identificacién de Chile, Estadisticas con
enfoque de genero a abril de 2013, disponible en www.registrocivil.cl, consultada el 30 de
julio de 2013.

3 Se advierte al lector que, sin desconocer la diferencias intrinsecas, por razones de fluidez
expositiva se hard un uso indistinto de las expresiones menor, ninio e hijo para referirse, sin
distincién de edad o género, a idéntica realidad en los términos del articulo 1° de la Con-
vencién sobre los Derechos del Nifo, esto es, todo ser humano menor de dieciocho arios de

edad.
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residir la preocupacién fundamental, principalmente en casos de crisis
matrimonial. En ese contexto, la correcta comprensién, interpretacién y
concrecién aplicativa de los principios que rigen el régimen de cuidado
personal de los hijos y la relacién directa y regular del padre no custodio
—cjes de las llamadas relaciones personales paterno-filiales en vida separa-
da de los progenitores—, resulta decisiva para minimizar los efectos negati-
vos que pudieran presentarse.

El objetivo de este trabajo es el estudio del principio de correspon-
sabilidad parental en las relaciones personales paterno-filiales, asunto que
se torna relevante en cuanto la incorporacién del principio en el estatuto
familiar chileno puede acarrear una transformacién positiva en los tra-
dicionales esquemas de ordenacién de las relaciones personales paterno-
filiales en vida separada de los progenitores. La opcién metodolégica por
examinar el principio de corresponsabilidad parental encuentra plena
justificacién en el valor general de los principios como elementos bdsicos
e imprescindibles de interpretacién e integracién®. Precisando atn mds la
delimitacién de este trabajo es necesario hacer presente que no estd desti-
nado al examen extenso de la modalidad de cuidado personal compartido,
ni al universo de modificaciones introducidas por la Ley 20.680 de 2013,
cuestiones ambas que ameritan un examen independiente.

El andlisis se hace a partir de las disposiciones del Cédigo Civil chile-
no en materia de relaciones personales paterno-filiales recientemente mo-
dificadas y de la normas de la Ley de Matrimonio Civil que obligan a los
padres o a los jueces a resolver sobre estas materias cada vez que hay que
decidir sobre la nulidad, separacién o divorcio. En lo que sea pertinente
se hardn breves referencias a la posicién jurisprudencial y al derecho com-
parado espafol por tratarse del referente tradicional de nuestro sistema
familiar y haber transitado antes por las problemdticas que hoy enfrenta
nuestra sociedad’.

Sobre la importancia de los principios en materia filiativa se puede ver: VELOSO VALENZUE-
LA, Paulina (2001): “Principios fundamentales del nuevo estatuto de filiacién”, en ScumiIDT,
Claudia y VELOSO, Paulina: La filiacidn en el nuevo derecho de familia, Santiago: ConoSur
LexisNexis Chile, p. 9 y siguientes.

La custodia compartida fue consagrada en dicho ordenamiento juridico en el afio 2005 por
la Ley 15/2005. Hoy en Espana se avanza en nuevas regulaciones: el Consejo de Ministros
aprobé el 19 de julio del presente ano el Anteproyecto de Ley sobre ejercicio de la corresponsa-
bilidad parental en caso de nulidad, separacién y divorcio, en él, entre otras cosas aparece la
patria potestad como corresponsabilidad parental y por regla serd ejercida conjuntamente
por ambos progenitores, ademds se elimina la excepcionalidad de la custodia compartida y
se eliminan las expresiones visitas para sustituirlas por régimen de estancias, relacién y co-
municacidn, al tiempo que se extiende el derecho de relacidon de los hijos con los hermanos;
asimismo, para concienciar a los progenitores sobre la necesidad e importancia de pactar
por el bien del menor, cuando presenten una demanda de separacion o divorcio, deberdn
incorporar al proceso judicial un plan de ejercicio de las responsabilidades parentales, ins-
trumento destinado a concretar la forma en que los progenitores piensan ejercer sus respon-
sabilidades y en el que detallardn los compromisos que asumen respecto a la guarda y custo-
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1) CORRESPONSABILIDAD PARENTAL
1.1) ANTECEDENTES DEL PRINCIPIO EN EL AMBITO INTERNACIONAL

A partir del siglo XX nuestro ordenamiento familiar ha sido escena-
rio propicio para las reformas que tienden a mejorar la posicién juridica
de los miembros de la familia, especialmente los mds necesitados de am-
paro y para igualar derechos®. En la corriente reformista se han sucedido,
entre otros, cambios en el estatuto filiativo (Ley 19.585 de 1998), en el
sistema de adopcién (1999), en el matrimonio civil (2004) y mds recien-
temente en la regulacién de las relaciones paterno-filiales cuando los pa-
dres viven separados (2013). En lo que respecta a la relacién de filiacién
se ha avanzado desde una basal igualacién de los derechos de todos los hi-
jos (la ley considera iguales a todos los hijos, proclama el articulo 33 del Cé-
digo Civil), punto de partida necesario para el fortalecimiento del marco
protector, hasta un estatuto que refuerza su cardcter de persona central en
la filosofia regulatoria (articulo 222 y siguientes del Cédigo Civil). Estas
modificaciones no han sido casuales, mds bien obedecen a un progresivo
cambio en la consideracién de los sujetos e intereses involucrados en ma-
teria de familia, la naturaleza de las relaciones y de los vinculos juridicos
que les unen y de la forma de prevenir o solucionar los conflictos’.

Influyen en estos cambios los tratados internacionales que incursio-
nan en materias familiares® principalmente por el reconocimiento que
la sociedad mundial ha prestado a los derechos de las personas’. Y aun-
que pueda pensarse que esta irrupcién es reciente, la propia Declaracién
Universal de Derechos Humanos sehala que ¢/ hombre y la mujer gozardin
de iguales derechos en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en
caso de disolucion del matrimonio (art. 16), agregando que la infancia tie-
ne derecho a cuidado y asistencia especiales y que todos los nifios nacidos de
Matrimonio o fuera de Matrimonio tienen derecho a igual proteccion social

dia, el cuidado y educacién de los hijos y en el orden econédmico. El Anteproyecto puede ser

consultado en la pdgina del Ministerio de Justicia espafiol (www.mjusticia.gob.es).

Al respecto se puede leer el elocuente recuento evolutivo que se formula en CorrAL TALCIA-

NI, Herndn (2005): “La familia en los 150 anos del Cédigo Civil chileno”, Revista Chilena

de Derecho, vol. 32 N° 3, pp. 429-438.

7 Se afirma, sin embargo, con bastante razén que se trata, en la mayor parte de los casos, de

reformas fragmentadas con una técnica legislativa desprovista de una visién de conjunto

y que no siempre se ajusta a principios rectores claros: Dominguez Hiparco, Carmen

(2005): “Los principios que informan el derecho de familia chileno: su formulacién cldsica

y su revisién moderna”, Revista Chilena de Derecho, vol. 32, N° 2, p. 206.

Asi aparece constatado para las modificaciones en general del derecho de familia y no solo

para aquellas que afectan a la filiacién en CorraL TaLciant, (2005) 433.

9 Al respecto, explicando la constitucionalizacién del derecho de familia: LopEz Rivera, Gis-
sella (2001): Nuevo estatuto de filiacion y los derechos esenciales, Santiago: Editorial Juridica
ConoSur, p. 203 y siguientes.
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(art. 25). El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos adopta-
do por la Asamblea General de la Organizacién de las Naciones Unidas
en 1966 y promulgado en Chile por Decreto 778 de 1989, en términos
semejantes se refiere a la igualdad de derechos y de responsabilidades de
ambos esposos en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso
de disolucién del mismo, ademds establece que en caso de disolucién se
deben adoptar disposiciones que aseguren la proteccién necesaria de loa
hijos (art. 23 N° 4). La Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos, promulgada en nuestro pais por Decreto 873 de 1991, insiste en la
igualdad de derechos y la adecuada equivalencia de responsabilidades de
los cényuges en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso
de disolucién del mismo (art. 17 N°© 4). Estos tres instrumentos se refie-
ren al matrimonio que como sabemos representa un ambiente normal de
socializacién del individuo menor de edad, por tanto cuando se habla de
las responsabilidades de los conyuges no puede pensarse solo en aquellas
que los vinculan reciprocamente, sino también en aquellas responsabilida-
des que los unen a sus hijos aun después de la disolucién del matrimonio.
Es interesante, en los dos dltimos instrumentos, que el enfoque no es solo
referido a los derechos, sino muy particularmente a las responsabilidades
de los adultos.

La Convencién sobre la Eliminacién de todas las Formas de Dis-
criminacién contra la Mujer, aprobada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas, el 18 de diciembre de 1979, y ratificada por el Estado
chileno por Decreto N© 789 del 10 de diciembre de 1989, es, desde mi
punto de vista y aunque no ha sido suficientemente visibilizado, uno
de los instrumentos que marca un punto de inflexién en materia de la
responsabilidad de los padres, al tener presente en su predimbulo la fun-
cién tanto del padre como de la madre en la familia y en la educacién
de los hijos, y afirmar que el papel de la mujer en la procreacién no debe
ser causa de discriminacién, sino que la educacién de los ninos exige la
responsabilidad compartida entre hombres y mujeres y la sociedad en su
conjunto. En virtud de ello, su articulo 5 letra b) establece que los Esta-
dos Partes tomardn las medidas apropiada para garantizar que la educacién
Sfamiliar incluya una comprension adecuada de la maternidad como funcion
social y el reconocimiento de la responsabilidad comiin de hombres y mujeres
en cuanto a la educacion y al desarrollo de sus hijos, en la inteligencia de
que el interés de los hijos constituird la consideracion primordial en todos los
casos. Luego, en su articulo 16 letra d) se impone a los Estados la obliga-
cién de adoptar todas las medidas tendientes a asegurar en condiciones
de igualdad los mismos derechos y responsabilidades como progenitores
a hombres y mujeres, cualquiera que sea su estado civil, en materias re-
lacionadas con sus hijos; en las mismas, la consideracién primordial serd
el interés superior de los hijos; y en su letra f) establece que los Estados
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Partes asegurardn en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres
los mismos derechos y responsabilidades respecto de la tutela, curatela,
custodia y adopcién de los hijos, o instituciones andlogas y en todos los
casos, los intereses de los hijos serdn la consideracién primordial. A partir
de ahi, se fijan dos pardmetros relevantes: la igualdad en la atribucién de
derechos y responsabilidades como progenitores y el interés superior de
los hijos como criterio rector en el ejercicio de las funciones parentales de
los progenitores.

Completa este cuadro de antecedentes la Convencién sobre los De-
rechos del Nino (en adelante CDN), suscrita por Chile el 26 de enero de
1990 y promulgada mediante Decreto Supremo N° 830 del mismo afo,
que en su articulo 18 habla de las obligaciones comunes de los padres en lo
que respecta a la crianza y el desarrollo del nifio y a su interés superior
como preocupacién fundamental de los padres. Aunque existen instru-
mentos previos, esta norma es considerada el antecedente del principio de
corresponsabilidad parental, asunto sobre el que volveré mds adelante.

1.2) CONCEPTUALIZACION Y ALCANCE

La corresponsabilidad parental es en lo terminoldgico un concepto
nuevo en nuestro ordenamiento juridico. La doctrina, sin embargo, lleva
algiin tiempo mostrando interés en ella principalmente como parte de los
argumentos para que fuera modificado el articulo 225 del Cédigo Civil
en cuanto establecia una regla legal de atribucién materna preferente
del cuidado personal de los hijos basada en estereotipos. Se senala que el
principio de la corresponsabilidad parental cobra relevancia, entre otras
razones, porque padre y madre, hombre y mujer, estdn compartiendo pro-
gresivamente dmbitos que histéricamente habfan sido espacios exclusivos
de uno u otro!®.

A nivel comparado, la responsabilidad parental ha sido recepcionada
en la ley y en doctrina con bastante anticipacién!l, sin embargo, ello no

Laruror GOMEz, Fabiola (2009): “Custodia compartida y corresponsabilidad parental.
Aproximaciones juridicas y Sociolégicas”, Diario La Ley, N° 7206, Seccién Doctrina, Afio
XXX, Ref. D-231, Editorial La Ley. Sobre los cambios en las dindmicas internas de las fa-
milias latinoamericanas se puede ver el estudio: CERRITTI, Marcela y BinsTock, Georgina
(2009): “Familias Latinoamericanas en transformacion: desafios y demandas para la accién
publica”, Serie Politicas Sociales N°147, Santiago: CEPAL, Divisién de Desarrollo Social.

Es necesario hacer presente que algunas regulaciones se orientan hacia un entendimiento
amplio y general de la corresponsabilidad parental, asi por ejemplo el Reglamento Comu-
nitario Europeo N°© 2201/2003 de 27 de noviembre, relativo a la competencia, el recono-
cimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsa-
bilidad parental, define en su articulo 2.7 la responsabilidad parental como el conjunto de
derechos y obligaciones conferidos a una persona fisica o juridica en virtud de una resolu-
cién judicial por ministerio de la ley o por acuerdo con efectos juridicos, en relacion con la
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ha provocado las transformaciones de roles esperadas!?, ni ha impedido
las confusiones y errores conceptuales que normalmente rondan la figura.
Sobre esto ultimo, seglin se expone en un estudio europeo de derecho
comparado sobre la regulacién de la custodia compartida, la apreciacién
generalizada de que la custodia compartida estd implantada en los paises
de la Unién Europea es inexacta y encuentra explicacién en la traduccién
literal de la expresién “joint custody” como “custodia compartida® equi-
parando categorias juridicas distintas: lo que gran parte de estos paises
regula es en realidad la responsabilidad parental que en la gran mayoria
de los paises se comparte permitiendo que ambos progenitores puedan
tener parte activa en la toma de decisiones fundamentales respecto de sus
hijos'3. Incluso en Espafna donde se regula efectivamente la custodia com-
partida no hay uniformidad en cuanto a su conexién con la responsabili-
dad parental, pues mientras para algunos autores la primera es una mo-
dalidad de la segunda'4, para otros es su fundamento en tanto principio
que la orienta!>. Sobre el particular hay que dejar de inmediato asentada
la distincién entre la corresponsabilidad parental y el cuidado personal
compartido, este Gltimo, como afirma la doctrina, es una figura de or-
ganizacién del cuidado personal, que se basa en el citado principio!®, la
corresponsabilidad parental serfa, junto a otras directrices, como la copa-
rentalidad y la igualdad entre hombre y mujer un principio que informa
la custodia compartidal”.

En el 4mbito de la relacién de filiacién resulta propio —natural y le-
galmente— que los padres desempefien ciertas funciones bdsicas respecto
de sus hijos; nadie discute hoy que ambos tienen responsabilidades en
su crianza, desarrollo y educacién, aunque por diversas circunstancias no

persona o bienes de un menor. A partir de ahi es evidente que la corresponsabilidad implica
una responsabilidad conjunta.

En Noruega, pais pionero en politicas de reparto parental igualitario en cuanto a permisos
de paternidad y con una tasa de actividad femenina casi tan alta como la masculina, la op-
cién de custodia compartida es minoritaria. La explicacién puede encontrarse en el hecho
de que en la mayoria de las parejas los hombres tienen una mayor dedicacidn a las activida-
des remuneradas, lo que obstaculiza los proyectos de coparentalidad: informacién consulta-
da el 30 de agosto de 2013 en http://www.coparentingb4.com/custodia_compartida.heml

13 ARAMBURU MURoOz, Isabel (20006): Estudio de derecho comparado sobre la regulacion de la cus-
todia compartida, Madrid: Themis, p. 53.

OrtURO MuKNoOZ, Pascual (2005): “Mediaciéon familiar”, en GonzALEz Povepa, Pedro y
GONZALVEZ VICENTE, Pilar (coordinadores): Tratado de Derecho de Familia. Aspectos sustanti-
vos y procesales, Madrid: Sepin, p. 1124.

15 RomEero CoLoma, M2 Aurelia (2010): “La guarda y custodia compartida: andlisis y proble-
mitica juridica”, en La Ley, N° 7504, Madrid, p. 1.

Laruror GOMEz, Fabiola (2008): “Algunas consideraciones en torno a la custodia compar-
tida de los hijos”, Revista Chilena de Derecho Privado, N°© 10, p. 12. La misma autora igual-
mente en Informe de la Comisién de Constitucién, Legislacién y Reglamento de la Cdmara,
de enero de 2012, recaido en la tramitacién del proyecto de la Ley 20.680.

17 Lararor Gémez (2009) 1.
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siempre las asuman'®. La nocién de corresponsabilidad parental solo ade-
lanta el modo como se ejerce dicha responsabilidad, asi se ha entendido
que la corresponsabilidad parental implica, en términos simples, el repar-
to equitativo de los derechos y deberes entre los padres, respecto de sus
hijos!'?, tanto en el plano personal como en el patrimonial. Cuando los
padres viven juntos esa responsabilidad se da en el dmbito de sus acuer-
dos implicitos; cuando se separan puede modificarse la forma de ejercer
ciertos derechos, deberes o facultades, pero siguen siendo igual y conjun-
tamente responsables. Por ello, en palabras del presidente de la Comisién
de Constitucién, Legislacién, Justicia y Reglamento del Senado, el princi-
pio de corresponsabilidad es un criterio que servird para modelar las con-
ductas de los padres y su ejercicio del cuidado personal, especialmente en
el caso de los padres que se encuentran separados®.

Una de las aportaciones de la reciente modificacién introducida al
Cédigo Civil y otros textos legales por la Ley 20.680, publicada el 21 de
junio de 20132, es el establecimiento expreso del principio de corres-
ponsabilidad parental como criterio rector de la actuacién de los padres,
cualquiera sea su situacién convivencial, en tal sentido se sefiala en el
actual articulo 224 inciso primero que toca de consuno a los padres, o al
padre o madre sobreviviente, el cuidado personal de sus bijos. Este se basard

Se afirma que los argumentos mds progresistas sobre la igualdad y equiparacién de sexos
son, en ocasiones, todavia mds un debate dialéctico que una realidad en el medio espafiol;
si bien se observan cambios fundamentales en la participacion de la mujer en todo tipo de
esferas, y en la implicacién del hombre en las tareas domésticas y cuidado de los hijos, no
es menos cierto que la igualdad estd todavia muy lejos de ser efectiva; sigue primando un
modelo tradicional en el funcionamiento general de la sociedad, y de este modo sigue re-
cayendo sobre la mujer la mayor parte de los cuidados y atenciones de los hijos comunes,
asi como de las labores domésticas, teniendo que compaginar, en muchas ocasiones, estas
labores con el desempefio de una carrera profesional, siendo entendida la labor del hombre
como de “ayuda” en esas cuestiones caseras: CATALAN Frias, M2 José (2011): “custodia com-
partida”, http://repositorio.ucam.edu/jspui/bitstream/10952/144/1/La%20custodia%20
compartida.Mar%C3%ADa%20José%20Cataldn.pdf Consultada el 30 de agosto de 2013.
19 Lararor GOMEZ, (2008) 22; Lorez San Luis, Rocio (2011): “Recientes Criterios Legislati-
vos y Jurisprudenciales sobre la custodia compartida”, en Robricuez Léprez, Rosalia (coor-
dinadora) Experiencias Juridicas e identidades femeninas, Madrid: Dykinson, p. 275, entre
otras. Esta misma nocién es recogida en el Primer Informe de la Comision de Familia de
mayo 2011 recaida en los proyectos que dieron origen a la Ley 20.680 (boletines 5917-18 y
7007-18, disponibles en www.bcn.cl). En el mismo informe se dieron otras conceptualiza-
ciones, asi por ejemplo, la jueza Gloria Negroni, con base en doctrina extranjera, puntualizé
que la corresponsabilidad consiste en reconocer a ambos padres el derecho a tomar las deci-
siones y distribuir equitativamente las responsabilidades y derechos inherentes al ejercicio de
la responsabilidad parental, segiin sus distintas funciones, recursos, posibilidades y caracte-
risticas personales.

20 Senador Herndn Larrain, en Segundo informe de la Comisién de Constitucién, Legisla-
cion, Justicia y Reglamento del Senado, de 8 de enero de 2013, en la tramitacién de la Ley
20.680.

21

Ley 20.680 que Introduce modificaciones al Cédigo Civil y a otros cuerpos legales, con el objeto
de proteger la integridad del menor en caso de que sus padres vivan separados.
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en el principio de corresponsabilidad, en virtud del cual ambos padres, vivan
juntos o separados, participardn en forma activa, equitativa y permanente en
la crianza y educacion de sus hijos.

Durante toda la discusién parlamentaria que dio origen a la Ley
20.680, fue constante la idea de fijar este principio como el criterio rector
de la actuacién de los padres??, y como justificacién de la incorporacién
de la custodia compartida como régimen de cuidado que busca propiciar
dicha corresponsabilidad, pues se entendia que el sistema de cuidado per-
sonal compartido serfa el tnico que cumple, al mismo tiempo, con los
principios de corresponsabilidad parental, igualdad parental y derecho a
la coparentalidad?3.

Para la profesora Andrea Mufioz, la incorporacién del referido prin-
cipio implica avanzar en un proceso que reconoce como necesaria la dis-
tribucién equitativa entre ambos padres de las distintas funciones propias
de la autoridad parental?4. Desde mi punto de vista, el principio significa
que ambos padres se responsabilizan y participan, es decir, concurren
ambos, asumen en comun ciertas funciones en relacién con los hijos, las
de mayor impacto en su formacién integral: su crianza y educacién. Las
expresiones distribucién o reparto que emplean algunas definiciones, por
muy equitativo que sea, choca frontalmente con lo que se quiere comuni-
car, pues en realidad si los padres se reparten las funciones y uno se ocupa
de la crianza habitual y otro de los esparcimientos, uno de los gastos y
otro de la gestién, uno del cuidado diario y otro del cuidado ocasional,
realmente no hay corresponsabilidad en los términos de la Ley. En la li-
nea que propongo, alguna normativa interna referida a la responsabilidad
parental alude a la obligacién inherente a la orientacién, cuidado, acom-
pafiamiento y crianza de los nifios, las ninas y los adolescentes durante su
proceso de formacién, lo que incluiria la responsabilidad compartida y
solidaria del padre y la madre de asegurarse que los ninos, las nifias y los

22 Asi por ejemplo desde Unicef se consideré importante que la legislacién de familia precisa-
p jemp p q g p

rd, en forma explicita, el principio de corresponsabilidad en el rol de orientacién, cuidado
y proteccidn de los nifos por parte de los padres o los representantes legales, sobre todo
considerando que dicho principio estd consagrado en el articulo 18 de la CDN: en Primer
y Segundo Informe de la Comisién de Familia. Desde el dmbito judicial se enfatizé en la la-
bor educadora de la ley, pues al establecer expresamente que ambos padres son responsables
se impulsa la participacion del padre hasta ahora excluido: jueza Gloria Negroni, Informe de
la Comisién de Constitucién, Legislacién y Justicia de 11 de enero 2012, p. 21.

En informe de la Comisién de Constitucién, Legislacion y Justicia, recaido en Primer Trd-
mite Constitucional, p. 33. Una buena explicacion de la incidencia de estos tres principios
en la custodia compartida se ofrece entre otros en: LarHrROP GOMEZ, (2008) 20; también
Lorez SaN Luis (2011) 269 vy ss. Si bien esta tltima autora menciona en forma indepen-
diente como cuarto principio el interés del menor, me parece que este, para los casos de vida
separada de los padres, se concreta muy normalmente en el de coparentalidad.

Primer Informe de la Comisién de Constitucion, Legislacién y Justicia, en segundo trdmite
Constitucional, de 22 de junio 2012, p. 40.

23
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adolescentes puedan lograr el médximo nivel de satisfaccién de sus dere-
chos?.

Destaca también del precepto la mayor carga de deber que se impo-
ne; la norma no sefiala que conforme al principio de corresponsabilidad
parental los padres tienen derecho a participar en la crianza y educacién
de sus hijos, sino que estd redactado en términos imperativos ‘participa-
rdn”, con lo cual, se exterioriza que los padres no pueden sustraerse de su
responsabilidad, no hay libre disposicién: deben participar en forma acti-
va, equitativa y permanente en la crianza y educacion de sus hijos.

La centralidad de la corresponsabilidad es la asuncién de la respon-
sabilidad comdn y la consecuente participacién en la crianza y educacién
de los hijos. En consecuencia, si los padres se encuentran separados, no
solo mantiene estas funciones o deberes aquel que asume el cuidado per-
sonal, sino también aquel que no lo tiene y habrd de arbitrarse los me-
dios para que pueda concretarse. La custodia compartida no es el tnico
modelo relacional que permite concretar la corresponsabilidad parental;
esta, en cuanto principio, debe orientar todas las decisiones y ejercicio de
todas las facultades y deberes de los padres con sus hijos y no opera solo
en materia de cuidado compartido. La Ley 20.680 se orienta en aquella
direccién al dejar expresamente sefialado que también el principio opera
cuando hay distribucién asimétrica del cuidado personal de los hijos: sea
que se decrete judicialmente el régimen de relacion directa y regular o en la
aprobacion de acuerdos de los padres en estas materias, el juez deberd asegurar
la mayor participacion y corresponsabilidad de éstos en la vida del hijo, esta-
bleciendo las condiciones que fomenten una relacion sana y cercana (articulo
229 inciso 4° del Cédigo Civil), con lo cual, el progenitor que no tiene
el cuidado de los hijos tiene igualmente el deber de participardn en forma
activa, equitativa y permanente en la crianza y educacion de sus hijos.

A partir de todo lo anterior, he afirmado que la incorporacién del
principio de corresponsabilidad parental es una de las aportaciones de
la modificacién legal, pues con su establecimiento expreso y siguiendo
la idea matriz del articulo 18 de la Convencién sobre los Derechos del
Nifio, se deja claro que la responsabilidad de los padres, que es comun,
no cambia por el hecho de divorciarse o vivir separados y tampoco se
altera por el régimen de cuidado personal de los hijos que se acuerde o
establezca?®. Estas ideas connotan que el enfoque exclusivo en la custo-

25 Articulo 14 del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia de Colombia, de 2006.

26 Fl contenido de la guarda o de la custodia debe quedar limitado a la tenencia del menor y
debe desaparecer la creencia errénea de que el progenitor custodio es el que ostenta el poder
sobre el menor. La guarda y custodia no otorga al progenitor a quien se le atribuye mayores
facultades: Vikas MAEesTRE, Dolors (2012): “Medidas relativas a los hijos menores en caso
de ruptura. Especial referencia a la guarda”, InDret Revista para el Andlisis del Derecho, Bar-
celona, p. 5.
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dia compartida hubiera sido una visién parcial de la problemdtica de la
responsabilidad de los progenitores, pues si bien la custodia compartida
propicia tal principio no es el unico sistema de cuidado personal de los
hijos que debe respetarlo y permite concretarlo: cuando el cuidado per-
sonal de los hijos se radica en uno de los padres, el establecimiento de un
régimen amplio y fluido de relacién directa y regular con el progenitor
que no tiene el cuidado personal puede conducir a similares resultados?’.
Esto cobra mayor relevancia frente a un art. 225 del Cédigo Civil que no
ha establecido el cuidado personal compartido como sistema preferente y
ante la imposibilidad en muchos casos de adoptarlo por la ausencia de las
condiciones materiales y personales necesarias.

En suma, la corresponsabilidad consiste en la participacién activa,
equitativa y permanente de ambos padres, vivan juntos o separados, en
la crianza y educacién de sus hijos, que se aplica siempre, cualquiera sea
la forma de distribucién del cuidado personal de los hijos (simétrica o
asimétrica). Mirado desde la 6ptica de los padres, este principio orienta
sobre la forma de ejercicio por ambos de los regimenes de cuidado perso-
nal y de relacién con los hijos que se acuerden o establezcan judicialmen-
te, a la vez que es el fin de su ejercicio, pues no se pretende otra cosa que
mantener el ejercicio pleno de la paternidad y la maternidad de ambos
progenitores aunque estén separados. Corresponsabilidad parental como
criterio orientador previo y fin al mismo tiempo.

Si bien la custodia compartida es su mdxima expresién o expresion
mds fidedigna como se ha indicado?8, pues a través de ella se consigue
mantener vigente el principio de corresponsabilidad, no se puede redu-
cir el principio solo a la aplicacién de esta modalidad de cuidado de los
hijos??, la corresponsabilidad parental va mucho mds alld de eso pues im-

27 Asi también fue considerado en el Primer Informe de la Comisién de Constitucion, Legis-
lacién y Justicia, en segundo trdmite Constitucional de la Ley 20.680, de 22 de junio 2012,
p. 40.

28 Lararor GOMEZ, Fabiola (2009): “La Corresponsabilidad parental”, en P1zarRro WILSON,
Carlos (coordinador): Estudios de derecho civil IV. Jornadas nacionales de derecho civil, Olmué
2008, Santiago: LegalPublishing, p. 209; GoR1 RobriGuEz DE ALMEIDA, Marfa (2013): “La
vivienda familiar en caso de custodia compartida. Sus implicaciones en el derecho de cosas”,
Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N°© 736, p. 1140.

29 Tal y como afirma la Exposicién de Motivos de la Ley 15/2005 espanola, la reforma legisla-
tiva también se ocupa de determinadas cuestiones que afectan al ejercicio de la patria potes-
tad y la guarda y custodia de los hijos menores o incapacitados, cuyo objeto es procurar la
mejor realizacién de su beneficio e interés, y hacer que ambos progenitores perciban que su
responsabilidad para con ellos continda, a pesar de la separacién o el divorcio, y que la nue-
va situacion les exige, incluso, un mayor grado de diligencia en el ejercicio de la potestad.
Asi pues, cualquier medida que imponga trabas o dificultades a la relacién de un progenitor
con sus descendientes debe encontrarse amparada en serios motivos, y ha de tener por jus-
tificacién su proteccién ante un mal cierto, o la mejor realizacién de su beneficio e interés.
Consiguientemente, los padres deberdn decidir si la guarda y custodia se ejercerd solo por
uno de ellos o bien por ambos de forma compartida. En todo caso, determinardn, en bene-
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plica un proceso social que pasa por un cambio de mentalidad respecto al
sentido de exclusividad y de prerrogativa, que los progenitores tienen con
mucha frecuencia respecto a sus hijos, y que se ha traspasado también a
los jueces, mediadores y consejeros técnicos: la parentalidad es algo mds
que un hecho biolégico, es un hecho cultural que acaece en un proceso
de construccién y de definicidn social acerca de lo que se considera qué
es la paternidad y qué es la maternidad®’. En este sentido hay que aceptar
también que la corresponsabilidad parental es mds que un término legal.

1.3) FUNDAMENTO DE LA CORRESPONSABILIDAD PARENTAL

La igualdad sustancial entre hombre y mujeres en todos los dmbitos
de la vida, ha sido uno de los pilares de las demandas de modificaciones
legales y de politicas puablicas que establecen diferencias de trato en el
mundo entero. Asi por ejemplo aparece expresamente referido como una
de las consideraciones de los autores de una de las mociones que dieron
origen a la Ley 20.680, aludiendo a la necesidad de superar el esquema
discriminatorio en relacién a los padres que atenta contra el principio de
igualdad ante la ley consagrado en el articulo 19 n°® 2 de la Constitucién
Politica de la Reptblica y no sigue el principio rector en esta materia, que
es el interés superior de los nifios, nifias y adolescentes®!.

Teniendo presente que la pregunta por el fundamento de una institu-
cidn es la pregunta por su justificacidn, esto es, por los argumentos capa-
ces de demostrar, que debe ser reconocida por el Ordenamiento Juridico,
me parece que el cimiento sobre el cual se construye la corresponsabilidad
parental se encuentra simplemente en la relacién de filiacién, en el cardc-
ter de padre y madre que vincula y responsabiliza a unos adultos con sus
hijos menores, en razén del cardcter vulnerable de estos.

Sin desconocer las aportaciones del principio de igualdad entre hom-
bres y mujeres hacia una corresponsabilidad parental, siendo atin mds
precisa, desde mi punto de vista el fundamento del principio no se en-
cuentra tanto en la igualdad de los padres, tradicional justificacién de la
misma®?, como s en el interés superior de los nifios. Ya en el predimbulo
de la Convencién de Derechos del Nino se considera a la familia como

ficio del menor, cémo este se relacionard del mejor modo con el progenitor que no conviva
con él, y procurardn la realizacién del principio de corresponsabilidad en el ejercicio de la
potestad.

30 RoMERO Navarro, Fermin (2009): “Coparentalidad y género”, en IPSE-ds, Revista de inter-
vencidn psicosocioeducativa en la desadapracion social, Barcelona, vol. 2, p. 14.

31 Boletin 7007-18, iniciativa del diputado Gabriel Ascencio Mansilla, con la adhesién de
las diputadas Carolina Goic Boroevic, Adriana Munoz D’Albora y Marfa Antonieta Saa
Diaz, y de los diputados Sergio Ojeda Uribe, Marcelo Schilling Rodriguez y Mario Venegas
Cirdenas; ingresado a la Cdmara el 29 de junio de 2010, disponible en www.bcn.cl

32 Lararor Gomez (2009) 209.
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grupo fundamental de la sociedad y medio natural para el crecimiento
y el bienestar de todos sus miembros, y en particular de los nifos, y se
reconoce que el nifo, para el pleno y armonioso desarrollo de su perso-
nalidad, debe crecer en el seno de la familia, en un ambiente de felicidad,
amor y comprension. Por ello, se concluye que vivir en familia es un de-
recho fundamental para todos los nifios y nifias, como sujetos de derecho
y que su bienestar estd estrechamente ligado a la calidad de las relaciones
que se establezca®3. Es en este contexto que un categérico articulo 18.1 de
la CDN, sin distincién de la existencia o no de relacién juridica familiar
entre los padres, consagra la corresponsabilidad parental®* al declarar que
los Estados Partes pondrdn el mdximo empeno en garantizar el reconocimien-
to del principio de que ambos padres tienen obligaciones comunes en lo que
respecta a la crianza y el desarrollo del nifio. Incumbird a los padres o, en su
caso, a los representantes legales, la responsabilidad primordial de la crianza
y el desarrollo del nifio. Su preocupacion fundamental serd el interés superior
del nino. La disposicion se refiere a las obligaciones comunes de ambos
padres respecto de sus hijos en materia de crianza y desarrollo y en su
base el interés superior del nifio: asi se ha sefialado que en la actuacién de
comun acuerdo de los padres en las decisiones fundamentales que atafien
a los hijos, el principio del interés superior del nifio guia de accién de
aquellos®.

De un modo semejante, la Carta Europea de los Derechos del Nifio
(Res. Parlamento Europeo del 8 de julio de 1992) afirma que e/ padre y la
madre tienen una responsabilidad conjunta en cuanto al desarrollo y educa-
cion. Corresponde a los padres en prioridad el dar al nino una vida digna ,
en la medida de sus recursos financieros, los medios para satisfacer sus necesi-
dades. Los Estados deberdn asegurar a los padres la oportuna asistencia en las
responsabilidades que les competen, a través de los correspondientes organis-

33 CrotT1, Edigio (2004), representante de Unicef para Chile y el Cono Sur, en Documento
de Trabajo N° 4, Unicef.

34 Asi lo afirman, entre otros: LatHROP GOMEZ (2008) 23: DE ToRRES PEREA, José Manuel
(2011): “Custodia compartida: Una alternativa exigida por la nueva realidad social”, en
Indret Revista para el Andlisis del Derecho, Barcelona, p. 15; MuRoz SEGUEL, Susana y
otros (2011): “La mediacién como instancia para la revalorizacién del rol paterno. Estudio
exploratorio-documental”, Revista Chilena de Derecho y Ciencia Politica, Santiago, vol. 2, N°©
2, p. 159; Nicolds Espejo Yaksic, abogado, encargado de Proteccidn Legal del Fondo de las
Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF), en informe de la Comisién de Constitucién,
Legislacién y Reglamento de la Cdmara, de enero de 2012, recaido en la tramitacién del
proyecto de la Ley 20.680.

35 Asf lo expuso Nicolds Espejo Yaksic, encargado de Proteccién Legal del Fondo de las Nacio-
nes Unidas para la Infancia (UNICEF), en informe de la Comisién de Constitucidn, Legis-
lacién y Reglamento de la Cdmara, de enero de 2012, recaido en la tramitacién del proyecto
de la Ley 20.680.
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mos, servicios y facilidades sociales. Los padres trabajadores deberdn asimismo
gozar de licencias para el cuidado de sus nizios (art. 12)3°.

Bien podria argumentarse que esta posicién es propia de los instru-
mentos centrados en los nifios, pero que no tiene que ser la éptica defini-
tiva ni Gnica, mds cuando el constituyente ha consagrado la igualdad ante
la ley. Sin embargo, al mismo sitio nos lleva la atenta lectura de instru-
mentos centrados en la igualdad de los adultos, asi la Convencién sobre
la Eliminacién de todas las formas de Discriminacién contra la Mujer, al
tiempo que reconoce las condiciones igualitarias en que deben ejercerse
las responsabilidades de los progenitores, asume también la primacia del
interés de los hijos como criterio rector preferente. Su articulo 16 estable-
ce: 1. Los Estados Partes adoptardn todas las medidas adecuadas para elimi-
nar la discriminacion contra la mujer en todos los asuntos relacionados con
el matrimonio y las relaciones familiares y, en particular, asegurardn, en con-
diciones de igualdad entre hombres y mujeres: letra d) Los mismos derechos
y responsabilidades como progenitores, cualquiera que sea su estado civil, en
materias relacionadas con sus hijos; en todos los casos, los intereses de los hijos
serdn la consideracion primordial. Igualmente el articulo 17 de la Conven-
cién Americana de Derechos Humanos es preciso al indicar que en caso de
disolucion, se adoptardn disposiciones que aseguren la proteccion necesaria de
los hijos, sobre la base vinica del interés y conveniencia de ellos.

La responsabilidad que incumbe a ambos padres en la crianza y edu-
cacién de los hijos, esto es, la corresponsabilidad parental, aparece indiso-
lublemente ligada, en estos textos internacionales —de aplicacién en nues-
tro ordenamiento interno—, al interés superior del nifo, en términos que
puede postularse que a ambos padres les corresponden responsabilidades
respecto de sus hijos no tanto porque ambos tienen iguales derechos, sino
porque asi lo demanda el interés superior de los nifios. Asi lo reconoce
expresamente alguna normativa interna: “se estima en general que la copa-
rentalidad y el mantenimiento de las responsabilidades parentales compar-
tidas, reflejan materialmente el interés del hijo por continuar manteniendo
una relacion estable con los dos progenitores” (Cédigo Civil de Cataluna,
Preimbulo de la Ley 25/2010). Igualmente, parte de nuestra doctrina
estima que es dudoso que el principio de corresponsabilidad parental sea
un principio auténomo, mds bien se sustenta en el principio del interés
superior del nifno: serfa una de sus aplicaciones; estd intimamente ligado
a la igualdad de los padres, pero mds que la equidad de estos, de lo que se
trata es del interés de los hijos?’.

36 Ademis se agrega que toda decision familiar, administrativa o judicial, en lo que se refiere al
nifio, deberd tener por objeto prioritario la defensa y salvaguardia de sus intereses.

37 Barcia LErmaNN, Rodrigo (2011), Fundamentos del derecho de familia y de la infancia, San-
tiago: PuntoLex, Thomson Reuters, p. 391.
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Con lo relacionado, resulta pristino que la finalidad del principio no
es primordialmente satisfacer los deseos e intereses de los progenitores,
sino proteger los derechos e intereses de los hijos, pues este es su funda-
mento®®. Lo propio ocurre con la custodia compartida de los hijos (prin-
cipal manifestacién de la corresponsabilidad), respecto de la cual el Tri-
bunal Supremo Espanol viene senalando que la interpretacién al respecto
debe estar fundada en el interés superior del menor y que la relevancia
de este sistema radica en que permite que sea efectivo el derecho que los hijos
tienen a relacionarse con ambos progenitores, aun en situaciones de crisis 3,
con lo cual se superpone este interés por sobre la igualdad de los padres.
Es justamente este interés el que exige sin duda un compromiso mayor y
una colaboracion de sus progenitores tendente a que este tipo de situaciones
se resuelvan en un marco de normalidad familiar que saque de la rutina una
relacion simplemente protocolaria del padre no custodio con sus hijos que, sin
la expresa colaboracion del otro, termine por desincentivarla tanto desde la
relacion del no custodio con sus hijos, como de estos con aqueﬁo.

El interés superior del menor no ha sido recogido en la Constitucién
chilena?!, sin embargo, siguiendo la linea orientadora de los instrumentos
internacionales, el articulo 222 del Cédigo Civil al iniciar el Titulo referi-

38 La jueza Negroni, en el Segundo informe de la Comisién de Constitucién, Legislacién, Jus-

ticia y Reglamento del Senado, de 8 de enero de 2013, en la tramitacién de la Ley 20.680,
afirmaba que el principio de corresponsabilidad parental es el que mejor protege el interés
superior del hijo.

39 La sentencia de 29 de abril de 2013 del Tribunal Supremo declara como doctrina juris-
prudencial que la interpretacidon de los articulos 92, 5, 6 y 7 CC debe estar fundada en el
interés de los menores que van a quedar afectados por la medida que se deba tomar, que
se acordard cuando concurran criterios tales como la prictica anterior de los progenitores
en sus relaciones con el menor y sus aptitudes personales; los deseos manifestados por los
menores competentes; el nimero de hijos; el cumplimiento por parte de los progenitores
de sus deberes en relacién con los hijos y el respeto mutuo en sus relaciones personales; el
resultado de los informes exigidos legalmente, y, en definitiva, cualquier otro que permita a
los menores una vida adecuada, aunque en la prictica pueda ser mds compleja que la que se
lleva a cabo cuando los progenitores conviven. Sefialando que la redaccién del articulo 92
no permite concluir que se trate de una medida excepcional, sino que al contrario, habrd de
considerarse normal e incluso deseable, porque permite que sea efectivo el derecho que los
hijos tienen a relacionarse con ambos progenitores, aun en situaciones de crisis, siempre que
ello sea posible y en tanto en cuanto lo sea: Tribunal Supremo, sentencia de 29 de abril de
2013, Roj: STS 2246/2013.

40 Tribunal Supremo, sentencia de 19 de julio de 2013, Roj: STS 4082/2013.

41 La doctrina, sin embargo, considera que la adecuada proteccién de los intereses juridicos de
los menores responde al mandato mds general que se consagra en la obligacién del Estado de
proteger a la familia y propender a su fortalecimiento: ORREGO AcuN4, Juan Andrés (2007),
Temas de Derecho de Familia, Santiago: Editorial Metropolitana, p. 218. Coincido con este
planteamiento, pues me parece que la proteccion y fortalecimiento de la familia, deber asu-
mido dentro de las bases de la institucionalidad, se presenta como la via principal por la cual
el Estado debe tutelar al menor y sus derechos, asi como a las relaciones paterno-filiales.

La Constitucién espafiola, en cambio, dentro de los principios rectores de la politica social y
econémica, expresamente declara en su art. 39: 3. Los padres deben prestar asistencia de todo
orden a los hijos habidos dentro o fuera del matrimonio, durante su minoria de edad y en los

RevisTA DE DERECHO UNIVERSIDAD CATOLICA DEL NORTE - ANO 20 N° 2 (2013) 35



Marcela Acufa San Martin

do a los derechos y obligaciones entre los padres y los hijos proclama que
la preocupacion fundamental de los padres es el interés superior del hijo, para
lo cual procurardn su mayor realizacion espiritual y material posible, y lo
guiardn en el ejercicio de los derechos esenciales que emanan de la naturaleza
humana de modo conforme a la evolucion de sus facultades. La norma no
solo sugiere, sino que impera el actuar de los padres, de ambos, respecto
de sus hijos, estableciendo responsabilidades comunes: procurar su mayor
realizacién; guiarlo en el ejercicio de sus derechos esenciales; considerar la
evolucién de sus facultades. Si atendemos a la esfera de las responsabili-
dades de los padres, pero mirado desde la éptica de los hijos, hablar de su
interés superior es, en definitiva, postular el prevalente amparo del sujeto
infantil que corresponde primero, como no podia ser en naturaleza de
otro modo, a sus propios padres.

Recapitulando, efectivamente la construccién del principio de co-
rresponsabilidad se hace desde la 6ptica de los padres, pues a orientar la
actuacion de ellos se destina; pero no se trata de cualquiera de sus actua-
ciones, sino exclusivamente de aquellas que tienen que ver con la crianza
y educacién de sus hijos y en estas materias resulta ineludible que en su
actuacién su preocupacién primordial es el interés de los hijos*2. En con-
secuencia, el derecho de los padres debe compatibilizarse con el interés
superior del nifio. El interés de los padres no es superior al del nifio cuan-
do entran en conflicto conforme aparece del articulo 222 inciso primero
del Cédigo Civil, por ello, con toda su relevancia, la corresponsabilidad
parental es un principio subordinado al interés del menor. En este sentido
el criterio para determinar la idoneidad de un régimen de cuidado perso-
nal de los hijos o de comunicacién con ellos debe ser el interés superior
del nifio*® y no la igualdad de los padres. La proteccién del hijo debe es-
tar sobre el interés de los padres?4.

demds casos en los que legalmente proceda. 4. Los nifios gozardn de la proteccion prevista en los
acuerdos internacionales que velan por sus derechos.

El proyecto de Cédigo Civil argentino, presentado en 2012, establece un nuevo Titulo VII
que se denomina “De la responsabilidad parental”, donde se define la responsabilidad pa-
rental como el conjunto de deberes y derechos que corresponden a los progenitores sobre la
persona y bienes del hijo, para su proteccién, desarrollo y formacién integral mientras sea
menor de edad y no se haya emancipado. La norma expresamente vincula las responsabili-
dad de los padres con una finalidad vinculada exclusivamente con los hijos.

4 Para Rodriguez Pinto, puestos en un conflicto entre dos principios de rango constitucional
como son el principio de igualdad entre varén y mujer (art. 19 N°© 2 de la Constitucién) y
el principio del interés superior del nifio (ex articulo 5°, inc. 2° y articulo 3° de la CDN)
corresponde preferir el interés superior del nifio: RODRIGUEZ PINTO, Maria Sara (2009): “La
tuicién compartida o alternada en Chile. Conflicto entre el interés superior del nifo y los
intereses de los padres separados”, en Pizarro WiLson, Carlos (coordinador): Estudios de
derecho civil IV, Jornadas nacionales de derecho civil, Olmué 2008, Santiago: LegalPublishing,
pp- 239-240.

Asi fue observado en relacién con la corresponsabilidad parental por el profesor Mauricio
Tapia en el Segundo informe de la Comisién de Constitucién, Legislacién, Justicia y Re-
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Para estos efectos, los derechos de los padres se entienden como dere-
chos-funciones o derechos-deberes, con lo que se quiere resaltar que se trata
de facultades o derechos concedidos a los padres en aras de la satisfaccion
del bien de los hijos*>. La cuestién del cuidado personal de los hijos y
demds aspectos de la relacién paterno-filial se deben plantear no desde la
perspectiva de la igualdad del padre y de la madre en cuanto a los dere-
chos, facultades y deberes de que son titulares, sino desde la perspectiva
de las necesidades de los hijos, pues si bien es cierto que formalmente am-
bos progenitores son iguales en derechos y deberes, no siempre esta igual-
dad formal tiene fiel reflejo en la realidad de cada familia4, ni satisface el
bienestar del menor.

1.4) CORRESPONSABILIDAD Y COPARENTALIDAD, UNA DISTINCION
NECESARIA O LAS DOS CARAS DE UNA MISMA MONEDA

En el transcurso de la discusién parlamentaria de la Ley 20.680 fue
posible observar cierta identificacién entre la corresponsabilidad parental
y la coparentalidad, por medio del uso indistinto de estas expresiones
entre algunos expertos y legisladores*’, aunque otros intentaban marcar

glamento del Senado, de 8 de enero de 2013, en la tramitacién de la Ley 20.680. Incluso
Lathrop pone de manifiesto que la regulacién de las relaciones parentales a la luz del interés
superior del hijo representa, hoy en dia, el punto fundamental de la reglamentacién juridica
de la familia: LatHrROP GOMEZ (2008) 25.
Rivero Herndndez explica que el Derecho de Familia tiene para sus relaciones juridicas pro-
pias un equivalente o asimilado al derecho subjetivo patrimonial, llamado derecho-deber, con
mds peso del deber y de la funcién que el de derecho, lo que se debe a la intima conexién
con obligaciones fundamentales de la relacién paterno-filial: Rtvero HERNANDEZ, Francisco
(2000): “Limites de la libertad religiosa y las relaciones personales de un padre con sus hijos
(comentario de la STC 141/2000, de 29 de mayo)”, Derecho Privado y Constitucién, Ma-
drid, N°14, pp. 293-294. La concepcién de derecho-deber propia del Derecho de Familia se
caracteriza por una reciproca interpenetracién entre derechos y deberes, puesto que los de-
rechos se conceden para mejor cumplir los deberes que corresponden a su titular respecto de
otros miembros de la familia; el ejercicio del derecho debe hacerse conforme al deber y en
el marco de sus finalidades: SAN RoMAN, José Ramén (1982): “Criterios judiciales sobre la
titularidad del derecho de visita en los diversos supuestos de conflicto matrimonial y fami-
liar”, en ViLabricH, Pedro-Juan (coordinador), E/ derecho de visita de los menores en las crisis.
Teoria y praxis, Universidad de Navarra, Navarra, p. 279. Se alude también a una fusién de
derechos y deberes, explicando que muchas veces los derechos se conceden para que su titu-
lar pueda cumplir un deber que el Ordenamiento pone a su cargo: MARTINEZ DE AGUIRRE,
Carlos (2011): Curso de Derecho Civil (IV), Derecho de Familia, 32 edicién, Madrid: Colex,
pp- 28y 29.
46 Vikas MaEsTRE, (2012) 5.
47 En el Primer Informe de la Comisién de Constitucién, Legislacion, Justicia y Reglamento,
en segundo trdmite constitucional de tramitacién de la Ley 20.680, de junio de 2012, la
jueza Gloria Negroni denomina a las tareas comunes de los padres como coparentalidad o
corresponsabilidad indistintamente. También en el mismo informe las abogadas mediadoras,
senoras Alejandra Montenegro, Ximena Osorio y Ana Marfa Valenzuela confunden corres-
ponsabilidad y coparentalidad, aludiendo, por ejemplo, a la coparentalidad como el ejerci-
cio de ambos padres en cuanto a la toma de decisiones de vida de sus hijos.
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las diferencias entre ambas nociones*®. En doctrina se aprecian también
sectores con esta tendencia, razén por la cual parece oportuno detenerse
brevemente a precisar la significacién de estos términos.

Lineas arriba se examiné la nocién y alcance de corresponsabilidad
parental siguiendo la aportacién del legislador nacional que la entiende
como el principio en virtud del cual se reconoce la responsabilidad y
participacién de ambos padres en la crianza y educacién de los hijos. En
consecuencia, resulta evidente que el principio de corresponsabilidad pa-
rental estd destinado a dirigir el accionar de los padres; respecto de ellos
se postula la asuncién de responsabilidades comunes y la participacién de
estos en la vida de los hijos (siguiendo los términos del art. 299 del Cédi-
go Civil ya citado). El principio parte de la base de un cambio positivo de
paradigma en cuanto a las aptitudes de hombre y mujer para asumir estas
funciones y se fundamenta en el interés superior del menor que se benefi-
cia por medio del contacto y relacién con ambos progenitores. Precisado
ya el sentido de la corresponsabilidad parental corresponde referirse a la
coparentalidad.

En este dmbito es posible identificar tres posiciones: las que equi-
paran coparentalidad y corresponsabilidad parental; las igualan custodia
compartida y coparentalidad y las que entienden la coparentalidad con
un sentido propio distinto e independiente, aunque relacionado con la
corresponsabilidad parental y con la custodia compartida. Para la primera
corriente una relacién de coparentalidad puede ser definida como aque-
lla en la que los dos progenitores interaccionan positivamente, cooperan
entre si y mantienen una relacién de apoyo mutuo centrada fundamental-
mente en la crianza de los hijos e hijas, estando ambos implicados activa-
mente en las vidas de sus hijos49, el foco del principio estd puesto en los
progenitores. La segunda habla indistintamente de custodia compartida y
coparentalidad como términos sinénimos®’. La tercera, a la que me voy a
referir mds en extenso por considerar que es la linea correcta, da cuenta
de un principio con fisonomia propia. La realidad descrita se encuentra
plasmada en algunos estudios que evidencian un cierto cardcter polisémi-
co de la palabra y aluden por tanto a diversos enfoques de la coparenta-
lidad®!, asi se reconocen a lo menos tres conceptos: coparentalidad como

4 Asi por ejemplo, la abogada analista de la Biblioteca del Congreso Nacional, sefiora Paola

Truffello, en el Primer Informe de la Comisién de Constitucidn, Legislacién, Justicia Y Re-
glamento, en segundo trdmite constitucional de tramitacién de la Ley 20.680, de junio de
2012.

49 YArRNOZz-YABEN, Sagrario (2010): “Hacia la coparentalidad post-divorcio: percepcién del
apoyo de la ex pareja en progenitores divorciados espanoles”, International journal of clinical
and health psychology, vol. 10, N° 2, p. 296.

50 RomERO Navarro (2009) 12, 20 y 21 entre otras.

51 Muroz SEGUEL (2011) 163 y siguientes.
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custodia compartida®?; coparentalidad como corresponsabilidad parento-
filial>3; y coparentalidad centrada en el interés superior del nifio*%.

El recurso a los instrumentos internacionales de derechos humanos
me parece la opcién mds adecuada para el abordaje de esta cuestién. La
Convencién sobre los Derechos del Nifio establece en su art. 9.3 que /os
Estados Partes respetardn el derecho del ninio que esté separado de uno o de am-
bos padres a mantener relaciones personales y contacto directo con ambos pa-
dres de modo regular, salvo si ello es contrario al interés superior del nino. Esta
disposicién es reconocida como aquella que afirma la coparentalidad®.
En mi concepto, intimamente vinculado con aquella norma se encuentra
el art. 7.1 de la misma Convencién que establece el derecho del nifio a ser
cuidado por ellos; ambas disposiciones encarnan la coparentalidad.

La coparentalidad serfa un derecho del nifio al cuidado y educacién
habitual de ambos progenitores y a relacionarse con sus dos progenito-
res’®, cuyo contenido se concreta en mantener un contacto frecuente
con ellos, a pesar de la separacién de estos. En un sentido negativo pero
concurrente, se ha entendido como el derecho del nifo a no ser separado
de sus padres, derecho conforme al cual el interés superior del menor re-
clama que el nifo crezca en compania de ambos padres y que cada uno de
ellos cumpla sus respectivos e igualmente importantes papeles en la crian-
za del hijo, salvo, cuando circunstancias particularmente graves autorizan
la separacién por ser contrarfas a aquel interés®’.

52 Este sefiala que debe existir un reconocimiento igualitario de deberes y derechos para ambos
padres, en autoridad y responsabilidad respecto de los hijos comunes, debiéndose fomentar
la adquisicién de modelos solidarios entre ex parejas, ya que siguen siendo socios parentales,
lo cual puede tomar diversas formas de custodia: alterna, fisica conjunta o legal conjunta.

>3 Esta debe traducirse en un plan de coparentalidad, donde los padres voluntariamente se
constituyan en agentes de sus acciones narrativas, asumiendo responsabilidades y los efectos
de sus conductas.

%% Que define la responsabilidad parental como el conjunto de deberes y poderes cuyo fin es
asegurar el bienestar material y moral de los hijos, la cual procura la relacién estrecha con
ambos padres y considera una vulneraciéon de dicho interés, aquellas acciones que liberen de
responsabilidad parental a alguno de ellos

55 Entre otras, MuRoz SEGUEL (2011) 159 y Lararor GOMEZ (2008) 28. También se afirmé
as{ durante la tramitacién de la Ley 20.680, entre otros, por la abogada analista de la Biblio-
teca del Congreso Nacional, sefiora Paola Truffello, en el Primer Informe de la Comision de
Constitucién, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado, en segundo trimite constitu-
cional.

56 Lopez San Luis (2011) 271.

57 SALANOVA VILLANUEVA, Marta (1995): “El derecho del menor a no ser separado de sus
padres”, Derecho Privado y Constitucién, N° 7, Madrid, p. 231 y ss. Este derecho del nifio,
en opinién de la autora, se halla sujeto a dos condicionantes: que los padres no deseen tal
separacién y que la misma no venga exigida por el interés del menor. La primera, tanto se
puede dar cuando temporalmente una familia se encuentra imposibilitada de atender las ne-
cesidades de sus hijos y que recurren a los servicios sociales estatales confidndoles su guarda,
sin la menor intencién de desentenderse de ellos, como cuando los padres conscientemente
desean desentenderse de sus hijos, lo que amerita una sancién penal por abandono de fami-
lia y garantizar que seguirdn contribuyendo a la manutencién del menor mientras este no
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Las previsiones de la Carta Europea de los Derechos del Nifio (apro-
bada por el Parlamento Europeo en resolucion de 18 de julio de 1992),
también aluden a esta coparentalidad como un derecho de aquel cuando
expone que todo nino tiene derecho a gozar de sus padres (art. 12) y que
en caso de separacion de hecho, separacion legal, divorcio de los padres o nu-
lidad del matrimonio, el nifio tiene derecho a mantener contacto directo y
permanente con los dos padres, ambos con las mismas obligaciones, incluso
si alguno de ellos viviese en otro pais, salvo si el drgano competente de cada
Estado miembro lo declarase incompatible con la salvaguardia de los intereses
del ninio (art. 14). Asimismo, la Carta de los Derechos Fundamentales de
la Unién Europea, del ano 2000, en su articulo 24.3 establece que todo
nino tiene derecho a mantener de forma periédica relaciones personales y
contactos directos con su padre y con su madre, salvo si ello es contrario a
sus intereses.

El principio de coparentalidad (arts. 9.3 y 7.1 CDN) se consagra
entonces desde la 6ptima del hijo y como un derecho de él a relacionarse
con sus padres y ser cuidado por ellos; el principio de corresponsabilidad
parental (art. 18 CDN), referido a las obligaciones comunes de los padres
respecto de sus hijos, se consagra desde la dptica de los padres, como un
deber de ellos de participacién en la crianza y educacién de los hijos (art.
224 Cédigo Civil chileno). Estas dos perspectivas, distintas pero comple-
mentarias, en mi opinién, coexisten juridicamente en la configuracién
de la relacién personal paterno-filial como un derecho que hijos y padres
tienen reciprocamente. Ambas perspectivas responden teleolégicamente a
una misma idea: es beneficioso para el hijo la relacién con su padre y con
su madre. Por tanto, se puede colegir que conservando ambos principios
su fisonomia propia son dos caras de una misma moneda: la de concre-
cién inicial de cudl es el interés del menor en las relaciones de familia en
los supuestos de no convivencia entre sus padres.

En la realidad aplicativa al caso concreto de vida separada de los
padres siempre serd un desafio conciliar el derecho de los ninos a la co-
parentalidad y la efectiva aplicacién de la corresponsabilidad parental en
condiciones equitativas, manteniendo la estabilidad fisica y emocional de
los nifios y velando por su interés superior.

sea reintegrado en una nueva familia con cardcter definitivo, pero no puede forzarse la per-
manencia del menor al lado de dichos padres. El interés superior del menor, como condi-
cionante, supone que el bienestar del nifio no se vea amenazado de continuar la convivencia
con sus padres, como cuando hay maltrato o descuido o cuando los padres viven separados y
el alejamiento respecto de uno de ellos resulta inevitable. En todos estos casos, si bien el in-
terés del menor en abstracto se revela como contrario a la separacién, acaba por aconsejarla.
Para De Torres Perea la coparentabilidad procura no despojar al hijo de sus raices afectivas y
genealdgicas: DE TorrEs PEREA (2011) 15.
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1.5) CONDICIONES DE LA PARTICIPACION PARENTAL EN LA
CORRESPONSABILIDAD

Los rasgos relevantes que definen el modo de la participacién de am-
bos padres en la crianza y educacién de los hijos han sido expresamente
sefialados por el legislador nacional. Este fija unas condiciones para el
ejercicio de las funciones parentales que se estiman de responsabilidad
comun o compartida por ambos padres. Hay que reconocer que en esta
parte el legislador abandona la opcién por la parquedad y consciente de
la delicadeza e importancia de las materias reguladas aporta unos criterios
para dar fisonomia a la participacidn corresponsable.

Conforme al articulo 224 del Cédigo Civil, la participacién de am-
bos padres debe ser activa, equitativa y permanente, con lo cual, la parti-
cipacién en la crianza y educacién de los hijos, vivan los padres juntos o
separados, debe ser de parte de ambos: diligente y eficaz y no pasiva (acti-
va); en igualdad de condiciones y sin exclusiones (equitativa) y en forma
constante, mantenida y estable en el tiempo (permanente). El profesor
ORREGO (2013) estima, sobre el particular, que estas tres condicionantes
de actuacién comportan que los progenitores deben ejecutar todas las
conductas necesarias para asegurar, en la medida de sus posibilidades, el
bienestar fisico y espiritual de sus hijos; al actuar de este modo, ningu-
no de los padres puede imponer su parecer por sobre el del otro, pues lo
equitativo supone igualdad entre ambos en la adopcién de las decisiones
que conciernan al hijo comin; y todo ello de manera sostenida en el
tiempo’8.

Las condiciones establecidas por el legislador debieran conducir a
una transformacién en el modo de vivir la paternidad y la maternidad
y en la percepcién social y judicial de lo que es legalmente exigible a los
padres®. Estimo relevante esta indicacién del legislador pues constituye
un criterio de correccién que permite, mds alld de la declaracién o deseo
de imponer el principio de corresponsabilidad, apreciar cudndo efecti-
vamente se actia corresponsablemente en la crianza y educacién de los
hijos y lo serd cuando efectivamente la participacién manifieste esas tres
condiciones. Me parece que también se incardinan en la promocién de la
efectiva actuacién en corresponsabilidad, como orientacién de la conduc-
ta de los padres, algunas circunstancias y criterios que hoy expresamente

58 ORREGO AcUNa, Juan Andrés (2013): De la filiacion y de la relacion juridica entre padres e
hijos. Disponible en http://www.juanandresorrego.cl/apuntes/derecho-de-familia/, consulta-
da el 12 de agosto de 2013.

59 Acura SAN MAarTIN, Marcela (2013), “Cuidado personal de los hijos en base a criterios”, E/
Mercurio Legal, consultada en http://www.elmercurio.com/Legal/Noticias/Analisis-Juridi-
c0/2013/03/15/Cuidado-personal-de-los-hijos-en-base-a-criterios.aspx, dltima visita el 14
de agosto de 2013.
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indica el legislador que se deben considerar y ponderardn conjuntamente
para el establecimiento del régimen y ejercicio del cuidado personal en el
nuevo articulo 225-2 del Cédigo, especificamente la aptitud de los padres
para garantizar el bienestar del hijo y la posibilidad de procurarle un entorno
adecuado, segiin su edad, y la actitud de cada uno de los padres para cooperar
con el otro, a fin de asegurar la mdxima estabilidad al hijo y garantizar la re-
lacion directa y regular, para lo cual considerard especialmente lo dispuesto en
el inciso quinto del articulo 229.

El real efecto formativo y promocional de la corresponsabilidad ten-
drd que ser analizado cuando transcurran unos anos.

2) CORRESPONSABILIDAD EN LAS RELACIONES PERSONALES PATERNO-
FILIALES

Antes de la modificacién de la Ley 20.680, de 2013, el principio de
corresponsabilidad parental aparecia implicito en el inciso 1° del articulo
224 del Cédigo Civil para los casos de vida conjunta de los progenito-
res®. Expresaba la norma: roca de consuno a los padres, o al padre o madre
sobreviviente, el cuidado personal de la crianza y educacion de sus hijos.

En vida separada de los padres el legislador chileno preveia, para los
dos extremos de la relacién paterno-filial mds importantes en relacién con
los hijos (cuidado personal y patria potestad), una tripleta de reglas de
atribucién, reflejo de la idea implicita, segtn la cual las obligaciones afec-
tivas y educativas hacia los hijos son inherentes a la condicién femenina
y las obligaciones econémicas e instrumentales corresponden en exclusiva
a los varones®!. Respecto del cuidado personal, la vida separada determi-
naba que uno de los padres debiera asumir la guarda y custodia en forma
exclusiva, lo que conducia en la mayoria de los casos a un claro fortale-
cimiento de la relacién paterno-filial respecto del titular de ese derecho,
originado por la convivencia y vinculacién diaria en la vida cotidiana de
los menores, en desmedro de la situacién del no titular, quien solo podia
ejercer el derecho de relacién directa y regular®. Por simple disposicién
legal, a la madre tocaba el cuidado personal de los hijos; no obstante, y
cumpliendo ciertas formalidades, ambos padres podian determinar que
el cuidado personal de uno o mds hijos correspondiera al padre. Solo

60 Se afirmaba que a nivel de principios si existia en dicho inciso del articulo 224 una consagra-

cién de la corresponsabilidad parental, aunque luego la legislacién estaba lejos de concretarlo
por el deficiente desarrollo legal en materia de patria potestad y cuidado personal: Lararor
GoMEz, Fabiola (2009): “Reformas pendientes en materia de patria potestad y cuidado per-
sonal”, en Revista de derecho de la Universidad Finis Terrae, Santiago, pp. 46 y 47.

61 RoMERO Navarro (2009) 12.

62 AcuNa SaN MARTIN, Marcela (2011): Efectos juridicos del divorcio, Santiago: AbeledoPerrot
Thomson Reuters, p. 380.
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cuando el interés del hijo lo hiciera indispensable, por maltrato, descuido
u otra causa calificada, el juez podia entregar su cuidado personal al otro
de los padres, salvo que se tratase de aquel que no hubiese contribuido a
la mantencién del hijo mientras estuvo bajo el cuidado del otro padre,
pudiendo hacerlo. Todas estas reglas de atribucién del articulo 225 del
Cédigo Civil implicaban el ejercicio individual del cuidado personal de
todos o de alguno de los hijos por uno de los progenitores. En la gran
mayoria de los casos, principalmente por la ausencia de acuerdo y por el
automatismo judicial, la madre ejercia el cuidado personal de modo ex-
clusivo, respecto de todos los hijos, cualquiera fuera su sexo o edad, hasta
los 18 afios. Ni la ley, ni el acuerdo de los padres, ni la decisién judicial
permitian adoptar el sistema del cuidado personal compartido o custodia
alterna o compartida, como mds extendidamente se le conoce. Por otro
lado, al tiempo que era un esquema propicio para el padre que intentaba
sustraerse a su obligacién, desalentaba al que pretendia ejercer la corres-
ponsabilidad parental.

No me voy a referir a las diversas objeciones que se formulaban al
articulo 225 por estar ya suficientemente documentadas en doctrina y en
los informes de las distintas etapas de tramitacién de la Ley 20.680%3. Me

63 Las dos grandes posiciones contrapuestas a favor y en contra de la constitucionalidad de la

regla de atribucién materna preferente, a la luz del principio de igualdad, se sostienen por
las profesoras Rodriguez y Lathrop, respectivamente: RODRIGUEZ PINTO, Maria Sara (2009):
“El cuidado personal de nifos y adolescentes en la familia separada: criterios de resolucién
de conflicto de intereses entre padres e hijos en el nuevo derecho chileno de familia”, Revista
Chilena de Derecho, vol. 36, N°© 3, pp. 558-564 y Laruror GOMEz, Fabiola (2010): “(In)
constitucionalidad de la regla de atribucién preferente materna del cuidado personal de los
hijos del articulo 225 del Cédigo Civil chileno”, Revista Ius et Praxis, Ano 16, N° 2, pp.
147-184.

Me parece si interesante resefiar, por mds reciente, que respecto del inciso tercero del articu-
lo 225 del Cédigo Civil previo a la modificacién por la Ley 20.680, el Tribunal Constitu-
cional acogié parcialmente un requerimiento y lo declaré inaplicable por inconstitucional.
El Tribunal razona que la excepcidn que el inciso tercero del articulo 225 del Cédigo Civil
contempla para variar la regla de atribucién que haya operado en virtud del inciso primero
o segundo del mismo articulo, resulta excesivamente onerosa y desproporcionada para aquel de
los padres que, no teniendo el cuidado personal de los hijos, aspira a tenerlo, pues exige la ocu-
rrencia de circunstancias tan altas y calificadas que constituyen una diferencia de trato que cabe
calificar de arbitraria y que no tiene amparo en la Constitucion. En efecto, al exigir el inciso
tercero del articulo 225 del Cédigo Civil para entregar el cuidado personal de los hijos, contra
la voluntad del progenitor que lo tuviere a su cargo, que la medida sea indispensable para el in-
terés del hijo, pero no por cualquier causa, sino iinicamente por maltrato, descuido u otra causa
calificada, viene a significar que la medida sea del todo necesaria y por motivos especialmente
graves, impide al juez, si no concurren estas circunstancias, confiar al padre o madre el cuidado
de los hijos aunque fuere simplemente beneficioso de acuerdo a las circunstancias del caso; con lo
cual se 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 solo admite la diferencia que pueda
calificarse de razonable o justificada: Considerando Vigésimo, Sentencia del Tribunal Consti-
tucional de 30 de mayo de 2013, en autos Rol N° 2306-12-INA (consultada en www.tribu-
nalconstitucional.cl).
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interesa solo sefialar que en ninguna de las tres reglas de atribucién del

cuidado personal de los hijos (legal, convencional y judicial) se respetaba

el principio de corresponsabilidad parental pese a que este se encontraba
vigente desde la incorporacién de la CDN a nuestro ordenamiento inter-

no en el afo 1990.

Cuando el legislador de la Ley 20.680 consagra el principio de co-
rresponsabilidad parental, evidencia implicitamente el reconocimiento,
como regla general, de que ambos padres son individualmente aptos para
el cuidado y crianza de los hijos, y desde ahi entonces que en materia de
cuidado personal hoy es posible que:

- Ambos padres acuerden que el cuidado personal de los hijos corres-
ponda al padre, a la madre o a ambos en forma compartida; acuerdo
que ademds deberd establecer la frecuencia y libertad con que el
padre o madre que no tiene el cuidado personal mantendrd una rela-
cién directa y regular con los hijos. Como se ha indicado ya, el cui-
dado personal compartido es considerado la concrecién mds evidente
de la corresponsabilidad parental.

- A falta de acuerdo, los hijos contintien bajo el cuidado personal del
padre o madre con quien estén conviviendo.

- Cuando las circunstancias lo requieran y el interés superior del hijo
lo haga conveniente, el juez podrd atribuir el cuidado personal del
hijo a cualquiera de los padres y no podrd fundar exclusivamente su
decisién en la capacidad econémica de los padres, sino que debe ha-
cerlo fundado en los criterios y circunstancias del art. 225-2 nuevo
del Cédigo Civil, que debe considerar y ponderar conjuntamente®.
Como anticipé, el reconocimiento implicito de la aptitud de am-

bos padres para el cuidado y crianza de los hijos es la regla general, que

por tanto admite excepciones, lo que es de toda légica, pues aunque la
ley considera que durante el matrimonio o la convivencia normal de los
padres la corresponsabilidad es fuerte, lo cierto es que aun ahi queda en-
tregada al arbitrio de cada pareja, y en la gran mayoria de los casos, el re-
parto de tareas y responsabilidades crea diferencias motivadas por los dis-

64 Estos criterios y circunstancias son: a) La vinculacién afectiva entre el hijo y sus padres,

y demds personas de su entorno familiar; b) La aptitud de los padres para garantizar el
bienestar del hijo y la posibilidad de procurarle un entorno adecuado, segin su edad; c) La
contribucién a la mantencién del hijo mientras estuvo bajo el cuidado personal del otro
padre, pudiendo hacerlo; d) La actitud de cada uno de los padres para cooperar con el otro,
a fin de asegurar la méxima estabilidad al hijo y garantizar la relacién directa y regular, para
lo cual considerard especialmente lo dispuesto en el inciso quinto del articulo 229; ¢) La
dedicacién efectiva que cada uno de los padres procuraba al hijo antes de la separacién y, es-
pecialmente, la que pueda seguir desarrollando de acuerdo con sus posibilidades; f) La opi-
nién expresada por el hijo; g) El resultado de los informes periciales que se haya ordenado
practicar; h) Los acuerdos de los padres antes y durante el respectivo juicio; i) El domicilio
de los padres; j) Cualquier otro antecedente que sea relevante atendido el interés superior

del hijo.
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tintos intereses y responsabilidades profesionales o laborales de los padres;
situacién que se replica (y las mds de las veces se agrava) en casos de rup-
tura del matrimonio o de la convivencia. Por ello, aunque la ley declare la
corresponsabilidad, no hay que cerrar los ojos ante la realidad y presumir
que hombres y mujeres compartirdn a partir de ahora siempre las respon-
sabilidades parentales. Desde la éptica de los padres, y ain no existiera
mayor conflicto entre ellos, el solo hecho de no vivir bajo el mismo techo
dificulta gravemente un compromiso permanente y profundo con el hijo
y la necesaria colaboracién activa en su formacion.

Resulta particularmente destacable que cuando el juez deba decidir
sobre el sistema de cuidado personal de los hijos su consideracién primor-
dial es el interés superior del nifno: en razén de dicho interés puede hacer
atribuciones o cambios de cuidado personal (art. 225 inc. 4°); en conside-
racién a dicho interés, cuando hace la atribucién del cuidado personal del
hijo a uno de los padres, debe establecer, de oficio o a peticién de parte,
en la misma resolucién, la frecuencia y libertad con que el otro padre o
madre que no tiene el cuidado personal mantendrd una relacién directa
y regular con los hijos (art. 225 inc. 6°). El principio de corresponsabi-
lidad parental no estd destinado a dirigir la actuacién judicial, sino la de
los padres y se encuentra, como afirmé mds atrds, subordinado al interés
superior del menor.

Esto lleva a distinguir entre la corresponsabilidad y el ejercicio de la
corresponsabilidad parental, es decir, en el caso concreto se puede produ-
cir una dicotomia entre la titularidad y el ejercicio de la responsabilidad
parental en materia de cuidado personal de los hijos. Ambos padres, vi-
van juntos o separados, son responsables y deben participar en la crianza
y educacién de sus hijos; en el caso concreto, en interés y beneficio del
hijo pueden presentarse distintos niveles o intensidades de asuncién de la
corresponsabilidad, desde un ejercicio pleno (al menos en abstracto) por
medio de un sistema de cuidado personal compartido; hasta ejercicios
mds atenuados en sistemas de cuidado personal individual, los que, sin
embargo, por medio de regimenes de relacién directa y regular amplios
pueden equilibrar la participacién. 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.

Ya para terminar, en la linea del fortalecimiento de la corresponsabi-
lidad parental, el legislador, de forma consistente, también abordé cam-
bios en la regulacién de la relacién directa y regular que hoy, ademds de
tener un sentido y finalidad precisa (se entiende por relacion directa y regu-
lar aquella que propende a que el vinculo familiar entre el padre o madre que
no ejerce el cuidado personal y su hijo se mantenga a través de un contacto pe-
riddico y estable), es uno de los instrumentos en los que el juez puede ase-
gurar la mayor participacién y corresponsabilidad de los padres en la vida
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del hijo, estableciendo las condiciones que fomenten una relacién sana y
cercana, ya sea cuando decreta judicialmente el régimen de relacién direc-
ta y regular o cuando aprueba los acuerdos de los padres en estas materias
(nuevo art. 229 inc. 4°). Con ello, ademds, se refirma que el principio de
corresponsabilidad parental no es sinénimo de cuidado personal compar-
tido y, al mismo tiempo, que un buen régimen de relacién directa y regu-
lar puede concretar también tal principio.

3) DIVORCIO, INTERES SUPERIOR DEL MENOR Y RESPONSABILIDAD
PARENTAL

El divorcio es una de las instituciones reguladas por el Derecho con
un mayor dmbito de afectacién social, pues sus consecuencias no son
Unicamente familiares, sino también econdmicas, psicoldgicas, sociales,
juridicas y afectivas®. Desde el punto de vista clinico, se considera que
el divorcio tiene un potencial traumatizador comparable a la muerte de
un familiar, por cuanto produce sentimientos de perdida y lleva apareja-
dos cambios profundos en las relaciones interpersonales y en el sentido
personal; la intensidad del efecto negativo depende en gran medida de
la dindmica relacional que mantengan los padres®®. Diversos estudios,
principalmente del 4drea de la psicologia, han destacado el efecto que el
divorcio provoca en los hijos®’, quienes perderfan la base segura que habia
generado el sentimiento de apego a sus padres y que les permitia explo-
rar el entorno con mayor confianza®®; ese primer modelo de familia y de

6 AcuNa SaN MarTiN (2011) 15. De ahi que se lo califique como un fenémeno de multiples
hechos disociadores: divorcio legal (ruptura del contrato legal), divorcio econémico (dos
unidades econdmicas y no una), divorcio fisico (dos residencias y no una), divorcio emocio-
nal (independencia afectiva), divorcio familiar (cambio de estatus dentro del grupo de fami-
liares), lo que impacta en todas las facetas de la vida y exige una reorganizacién cuidadosa
de las mismas: BENGOECHEA GARIN, Pedro (1992): “Un andlisis exploratorio de los posibles
efectos del divorcio en los hijos”, Psicothema, vol. 4, N° 2, Principado de Asturias, p. 492.

66 BaveBacH, Mark (2010): “La repercusién sobre el menor de los procesos de ruptura ma-
trimonial: aspectos emocionales y relacionales”, en Cuadernos de Derecho Judicial I1I-2009.
Custodia compartida y proteccion de menores, CGPJ, Madrid, p. 298 y siguientes.

67

Véanse al respecto los estudios citados por CANTON DUARTE, Josg (2009): “Adaptacién de
los hijos de divorciados”, en Garcia GArNica, M2 del Carmen (directora), La proteccién del
menor en las rupturas de pareja, Cizur Menor: Thomson Reuters/Aranzadi, p. 89 y siguien-
tes. Con una mirada juridico-social se analizan las causas que motivan la conflictividad y el
distanciamiento de los hijos con respecto a un progenitor tras el cese de la convivencia y la
ruptura, dando cuenta de causas que dependen del progenitor custodio (despecho, resenti-
miento, chantaje econémico, nueva relaciéon de pareja, entre otras); causas que tienen su ori-
gen en el progenitor no custodio (despreocupacién, abandono, inicio de nueva relacién de
pareja, compra de afectos, entre otras); y finalmente causas ajenas a uno u otro progenitor
(como la distancia geogréfica entre domicilios).

Suirez Herranz, Olga (2008): “El derecho del hijo a relacionarse con sus padres’, en Re-
vista de Derecho de Extremadura, N° 2, Extremadura, p. 163.

68
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relacién de pareja que conocieron se habrd roto dejando cicatrices en su
estructura afectiva, relacional, y de resolucién de sus propios conflictos. A
partir de ahi, es innegable que para el abordaje de los efectos del divorcio
en los hijos, la solucién juridica no es completa y se reduce —o debiera ha-
cerlo— a la tutela de los derechos de los menores®.

Si observamos la posicién de nuestra Ley de Matrimonio Civil (en
adelante LMC) encontramos algunas cuestiones relevantes. En el inciso
segundo de su art. 1° que establece su dmbito regulatorio se encuentra la
referencia a los medios para remediar o paliar las rupruras entre los conyu-
ges y sus efectos, efectos que alcanzan el ejercicio de los deberes parentales
cuando hay hijos menores de edad. En la materia la LMC ha establecido
dos lineas rectoras estrechamente vinculadas: el mantenimiento de los de-
beres parentales y el interés superior de los hijos.

Declara el articulo 53 LMC que ¢/ divorcio pone término al matrimo-
nio, pero no afectard en modo alguno la filiacion ya determinada ni los de-
rechos y obligaciones que emanan de ella. Al no alterarse la filiacién, el hijo
matrimonial no pierde su cardcter de tal por el divorcio de los padres,
pues las circunstancias que determinaron dicha filiacién ya estdn consoli-
dadas, y quedan siempre a salvo las acciones generales para modificarlas”®.
A partir de ahi, la titularidad de los derechos y deberes que entre padres
e hijos fija la ley no se ve afectada por el divorcio, pues no emana del ma-
trimonio, sino de la filiacién. No ocurre lo mismo respecto del ejercicio
de los derechos y deberes derivados de la filiacién, pues como reconocen
las normas generales en la materia, ello si depende de la vida conjunta o
separada de los progenitores, por tanto el ejercicio si se afecta con el di-
vorcio. Lo que la norma impone es la no eximicién de los padres de sus
deberes para con los hijos’!, o dicho en sentido positivo, se consagra el
mantenimiento de los deberes parentales.

El mantenimiento de los deberes parentales es la continuidad de la
corresponsabilidad parental constante del matrimonio una vez declarado
el divorcio en correcta coherencia con el art. 18 de la CDN. La subsisten-
cia de la responsabilidad que pesa sobre los padres respecto de la situacién
de los hijos, deberia conllevar, entre otras cosas, que estos tltimos no se
vean privados del contacto, formacién y del afecto de uno de sus progeni-

% Esta particularidad del conflicto familiar y la conciencia de la consecuente baja calidad de
las respuestas adoptadas con una perspectiva exclusivamente juridico-legal, ha impulsado la
necesidad de implementar en los Tribunales iniciativas multidisciplinares para enfrentar los
procesos/conflictos de familia, como relata: UTRERA GUTIERREZ, José (2011): “Problemdrica
del régimen de estancias y comunicaciones con el progenitor no custodio”, en PEREZ MAR-
TiN, Antonio - Tovar Escupero, Carlos (coordinadores.), II Jornada Cientifica: La convi-
vencia con los hijos tras la crisis de pareja, Murcia: Edicién ASEMIP, p. 161 a 169.

70 Acura SAN Martin (2011) 128.

71 Conforme al art 92 del Cédigo civil espafol: lz nulidad, separacién o divorcio no eximen a los
padres de sus obligaciones para con los hijos.
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tores como consecuencia de la vida separada de los adultos, pues ello seria
perjudicial en su formacién y desarrollo integral. La continuidad del vin-
culo es ante todo un derecho del nifio y después un derecho y un deber
del padre’?.

Ahora bien, la nueva situacién, de hecho consecuencia del divorcio
(vida separada de los padres), exige la necesaria modalizacién del ejercicio
de los derecho-deberes derivados de la relacién paterno-filial y, en esa parte,
si bien algunos derechos de los padres puedan resultar ostensiblemente
disminuidos, como cuando a uno de ellos se le niega el cuidado personal
de los hijos y solo se regula en su favor un derecho de relacién directa y
regular con modalidades de comunicacién muy esporddicas, en atencién
al superior interés de los hijos; no por ello se libera a los padres de los
deberes parentales. El divorcio no puede implicar afectacién del cumpli-
miento de las obligaciones, deberes y responsabilidad que sobre los padres
pesan respecto de los hijos; no pueden aquellos desentenderse de la crian-
za, salud, desarrollo afectivo y psicosocial, educacién y de todos los gastos
inherentes, con la excusa de que se han divorciado. Algunos de estos de-
beres, sin embargo, en la prictica, son objeto de permanente desatencién
e incumplimiento, como ocurre con el derecho de alimentos.

Los padres deben, en el acuerdo completo y suficiente que presentan
al tribunal, regular, a lo menos, el régimen aplicable a los alimentos, al cui-
dado personal y a la relacién directa y regular que mantendrd con los hijos
aquel de los padres que no los tuviere bajo su cuidado (arts. 27 y 55 de la
LMC en relacién al art. 21 del mismo texto), pudiendo convenirse hoy
también un régimen de cuidado personal compartido (art. 3° de la Ley
20.680 que sustituye el inciso 2° del art. 21 LMC). Si los padres no alcan-
zan dicho acuerdo o se trata de una de las situaciones donde no hay acuer-
do posible (divorcio por culpa del art. 54 LMC), entonces el juez deberd
hacer la regulacién, con lo cual siempre estas materias deberdn constar en
la sentencia de divorcio, porque la situacién de los hijos no puede disociar-
se de la de los padres (articulos 89 y 90 Ley de Matrimonio Civil).

El interés superior de los menores opera en la LMC en dos terrenos:
respecto del juez, obligdndolo a resolver las materias de familia reguladas
por LMC, cuidando proteger siempre el interés superior de los hijos (art.
3° LMC), lo que hace inexcusable adoptar las medidas necesarias a su
proteccién. Respecto de los padres, el interés superior de los hijos es el es-
tandar Unico de suficiencia del contenido concreto de los pactos sobre sus
deberes y responsabilidades parentales en sede de separacién o divorcio

(arts. 27 y 55 LMC) 73.

72 Muroz SEGUEL (2011) 170.

73 Si el convenio alcanza la suficiencia referida, el juez no deberfa darle aprobacién, pues el
juez debe, conforme al imperativo del art. 3 de la Ley, cuidar proteger siempre el interés su-
perior de los hijos, al resolver sobre la aprobacién o rechazo del convenio. Todo ello sin per-
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La Ley de Matrimonio Civil refuerza la responsabilidad que a am-
bos padres les corresponde respecto de sus hijos y que ejercian durante
el matrimonio al sefalar que no se afectan los derechos y obligaciones
que emanan de la filiacién; lo que parece muy razonable considerando el
clima normalmente reinante al tiempo del divorcio y el cimulo de interés
en juego. Ante el peligro de que los derechos de los hijos queden subordi-
nados al resultado de otras decisiones legitimas de los padres, instrumen-
talizindolos como un medio de negociacién, parece que la mejor manera
de asegurar la proteccidn de su interés en los momentos de crisis conyugal
es centrarse en el enfoque de sus derechos, particularmente de su derecho
a ser cuidados y criados por sus padres y a relacionarse habitualmente con
ambos. Esto conlleva un cambio de conciencia respecto de la compren-
sién de la relacién paterno-filial por parte de los jueces y por parte de los
propios padres, pues muy arraigado se encuentra ain en nuestro medio
la idea del padre quincenal o del padre vacacional, segtin el régimen de
comunicacién que se haya establecido para el progenitor, a quien no se
atribuye el cuidado personal de los hijos.

El articulo 53 LMC tiene el propésito —y de ahi su valor— de hacer
que ambos progenitores perciban que su responsabilidad para con sus
hijos continta, a pesar de la separacién o el divorcio. Sin lugar a du-
das, estas situaciones afectan el ejercicio de los deberes y facultades que
integran la relacién paterno-filial, pues alteran su base fdctica normal al
implicar vida separada de los padres, la que, en todo caso, no debe im-
plicar necesariamente la existencia de una monoparentalidad a partir de ese
momento’®, no pudiendo los padres, a pretexto de su crisis, marginarse de
la responsabilidad parental. Por ello, en mi concepto esta Ley consagra
desde 2004 el principio de continuidad de la responsabilidad comun,
es decir, de corresponsabilidad que toca a ambos padres respecto de sus
hijos después del divorcio, aun cuando la falta de una mayor concrecién
dificulta su adecuada interpretacién. Conjuntamente con ello, el bajo
impacto que ha tenido el art. 53 LMC, puede encontrar explicacién tam-
bién, tanto en los diversos estilos o patrones de los padres después del
divorcio”, como en que las normas sociales sobre lo que se considera una

juicio de sus facultades extraordinarias. Al respecto se puede ver AcuRa SaN Martin (2011)
178 y siguientes.

Al mismo tiempo se sugiere huir de la idea de que la separacién o el divorcio implican nece-
sariamente que el progenitor no custodio debe limitar su intervencién como padre o madre
al cumplimiento de unas visitas y al pago de la pensién de alimentos: PEREZ-SALAZAR REsA-
No, Margarita (2010), “La guarda y custodia compartida y el régimen de visitas: los puntos
de encuentro familiar”, en Cuadernos de Derecho Judicial 1I-2009 Custodia compartida y pro-
teccion de menores, Madrid: CGPJ, pp. 248 a 250.

En la literatura se identifican tres patrones de comportamiento postdivorcio: de coope-
racién, de hostilidad entre la pareja y de aislamiento entre si de la pareja. Los padres que
adoptan el estilo cooperativo, se caracterizan por hablar frecuentemente entre ellos acerca de

74

75
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adecuada relacién parental postdivorcio no estdn claramente establecidas.
Estos aspectos deberian comenzar a cambiar a partir de la Ley 20.680 que
no establece novedad respecto del art 53 LMC pero que se refiere explici-
tamente a la corresponsabilidad y ademds incrementa el dmbito de acuer-

dos posibles.

4) PRINCIPALES DESAFIOS EN MATERIA DE CORRESPONSABILIDAD
PARENTAL

Siendo indiscutible que la familia es la unidad bdsica de defensa del
nino, se venia sugiriendo desde hace tiempo que cualquier intervencién
en resguardo de sus derechos debe traducirse en un reforzamiento de la
responsabilidad compartida de ambos padres en su bienestar’®. En la ma-
yoria de los casos ambos padres estdn capacitados para tener a sus hijos
consigo, cuidarlos, administrar sus bienes y representarlos; es excepcio-
nal el supuesto contrario: la mayor parte de los padres son hdbiles para
cuidar, criar y educar a sus hijos, y hoy en dia, en general, ambos padres
quieren y desean involucrarse en dichas labores. La realidad, sin embargo,
devela que la mayor parte de los conflictos posteriores al divorcio o a la
crisis de pareja entre los progenitores se refieren al ejercicio de los roles
parentales y, por ende, a las responsabilidades frente a la crianza de los
hijos comunes’”.

En este contexto, y teniendo presente el actual panorama regulatorio
descrito, considero que hay, al menos, cuatro importantes desafios inme-
diatos en materia de corresponsabilidad parental:

los asuntos que conciernen a los hijos, procurando no interferirse mutuamente y acordando
entre ambos las funciones a desempefiar dentro de cada hogar respecto a los mismos. El pa-
trén de hostilidad se caracteriza en cambio por un contacto mantenido con el otro miembro
de la pareja, pero con marcada animosidad o enfrentamiento mutuo, lo que genera bastan-
tes problemas cada vez que los nifios disfrutan del contacto presencial con uno u otro pro-
genitor. Por tltimo, en cuanto a la pauta de aislamiento entre los padres, que es el prototipo
de actuaciéon parental mds frecuente entre padres separados o divorciados que tienen hijos
mayores, habitualmente los progenitores se comunican entre s utilizando al hijo como por-
tador de mensajes que suelen conllevar un contenido mds o menos hostil hacia al otro, con
lo que evitan la necesidad de tener que confrontarse entre ellos: VALLEJo ORELLANA, Reyes
y otros (2004): “Separacién o divorcio: trastornos psicolégicos en los padres y los hijos”, Re-
vista de la Asociacion Espaiiola de Neuropsiquiatria, vol. 24 n° 92, p. 98.

76 SuArez HErranz (2008) 160.

77" Conforme a las Estadisticas de Causas ingresadas y terminadas en Juzgados de Familia
con sistema en linea por materias de mayor frecuencia, durante el afio 2011 se ingresaron
155.587 causa de alimentos; 68.340 de relacién directa y regular y 27.692 de cuidado per-
sonal del nifio. Fuente: Corporacién Administrativa del Poder Judicial, disponible en Infor-
me Anual 2011 Justicia publicado en octubre 2012, disponible en www.ine.cl.
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En cuanto al proceso matrimonial, el mayor desafio consiste en el
reforzamiento de la labor de orientacién, educacién y acompana-
miento que, tanto respecto del juez como respecto de los padres, de-
sempenan los equipos técnicos multidisciplinarios y los mediadores
familiares. Como he advertido, la correcta adopcién de decisiones y
la adecuada interpretacién y aplicacién del principio de corresponsa-
bilidad parental exige un cambio de valoracién y de comprensién de
la funcién parental, especialmente respecto del rol de los padres y de
la centralidad de los hijos; cuestiones que son de largo aliento y que
requieren de una reflexién profunda y de una valoracién diversa de
las relaciones familiares. En todo este amplio panorama se debe tener
presente que el Derecho no puede solucionar del todo las diversas
problemadticas familiares: ¢/ Derecho apenas puede poner remiendos,
pues a remediar la crisis personal y familiar acude, consciente de sus pro-
pias limitaciones’s.

Nueva comprension de la relacién paterno-filial y de la corresponsa-
bilidad: llegados a este punto y considerando que el lenguaje expresa
—o debiera hacerlo— un modo o modelo de ser de las cosas, la idea
que estd detrds de la corresponsabilidad parental es la de un complejo
entramado de deberes, derechos, funciones y hasta actitudes éticas
respecto de la crianza y educacién de los hijos cuyo ejercicio corres-
ponde a ambos padres; en consecuencia, como anticipé, la idea mis-
ma de “reparto” por muy equitativo que sea, choca frontalmente con
lo que se quiere comunicar; la corresponsabilidad no entrafa reparto,
distribucién o atribucién; la corresponsabilidad parental implica
que los padres comparten, participan en vida conjunta o separada la
responsabilidad por la crianza y educacién de los hijos, participacién
que debe ser activa, equitativa y permanente (art. 224 inc 1° Cédigo
Civil). Ciertamente lo anterior supone un determinado 4nimo, una
disposicién mental positiva y colaborativa en la cual hay que educar
a los padres, y que en muchos casos serd dificil o imposible de lograr
porque el clima de conflicto y disputa entre los progenitores se pro-
longa y acrecienta en el tiempo, en una escalada que no repara en la
presencia de hijos.

Terminado el matrimonio o la unién de hecho, no se debieran re-

partir o distribuir los derechos y deberes respecto de los hijos, como se
reparten también los bienes adquiridos en comdn. El mantenimiento o
continuidad de los deberes parentales no implica que ambos padres deban

78

Rivero HERNANDEZ, Francisco (1997): “La guarda y custodia de los hijos y derecho de
visita tras la crisis matrimonial”, en CErvILLA GARZON, Marfa (coordinadora): La situacién
juridica de la mujer en los supuestos de crisis matrimoniales, Jerez de la Frontera: Publicaciones

de la Universidad de Cédiz, p. 61.
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tener el 50% de todo derecho y facultad y cumplir con un 50% de los de-
beres, no atiende a eso el principio, sino a un posicionamiento equitativo,
cuyo criterio de correccidén debe ser el interés superior de los hijos y no la
igualdad lineal y matemdtica entre los padres.

Es por todos reconocido que el reparto de los tiempos de conviven-
cia es una de las cuestiones mds delicada de los procesos matrimoniales y
lo mismo vale para la situacién de separacién de parejas no casadas, por
cuanto han de valorarse una serie de factores muy dispares, como el en-
torno familiar, la voluntad de los implicados, las habilidades parentales y
capacidad de atencién de los progenitores, la localizacién de sus residen-
cias y lugares de trabajo, la edad de los hijos, etc. Cuando los padres sean
capaces de llegar a un compromiso real a favor del bienestar de sus hijos,
el cuidado personal compartido serd innegablemente una forma de reali-
zacion de la corresponsabilidad parental. En los demds casos la correspon-
sabilidad parental en vida separada de los padres debiera ser entendida
como igual calidad de relacién e iguales derechos-deberes respecto de los
hijos; la tnica diferencia notoria en la situacién de los padres respecto de
sus hijos deberia ser la del tiempo de convivencia (permanente con un pa-
dre, no continuada con el otro), salvo situaciones extremas o marginales,
donde el interés del menor aconseje restricciones. Si lo que se pretende es
alcanzar una implicacién y corresponsabilidad plena en la crianza de los
hijos/as tras la separacién o divorcio, el esquema del padre visitador se
tiene que superar’’.

El ordenamiento juridico familiar chileno provee hoy de algunas
normas relevantes, pero se hace necesario mejorar la comprensién juridica
de las relaciones personales paterno-filiales y de la responsabilidad comn
de los padres. En esta direccién, diversos instrumentos internacionales eu-
ropeos proponen sustituir las viejas denominaciones de guarda y custodia
y régimen de visitas por modalidades de ejercicio de la responsabilidad
parental, con referencia a periodos de convivencia mds o menos largos del
menor con cada uno de sus progenitores. Ello refleja que la terminologia
usada o que se sugiere no es una cuestién superflua, por el contrario, re-
fleja una concepcidn de las relaciones de familia, en especifico de las rela-
ciones paterno-filiales y de una forma de abordar las crisis matrimoniales
o la simple vida separada de los progenitores, lo que va mds alld de la sola
regulacién de nuevas figuras juridicas como la custodia compartida.

3. Desafios en el ejercicio de la responsabilidad parental en los casos de
divorcio o ruptura de pareja. Avanzado en lo conceptual, el siguiente

79 SerraNO Castro, Francisco (2012): “Corresponsabilidad parental y la custodia comparti-
da”, disponible en www.lexfamily.es, visitado el 12 de agosto 2013.
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escalén es a nivel del ejercicio efectivo de las funciones parentales, lo
que supone ciertos requerimientos. El ejercicio corresponsable exige:

El consentimiento de ambos padres, o, en su defecto, autoriza-
cién judicial, para adoptar las decisiones que afecten a los aspec-
tos mds transcendentes de la vida, salud, educacién y formacién
del menor, no pudiendo quedar dichas cuestiones sometidas a la
decisién unilateral del progenitor que tiene el cuidado personal
de los hijos8°.

Para hacer efectiva la asuncién de la responsabilidad parental por
medio de la toma conjunta de decisiones de trascendencia por
parte de ambos padres, el deber de informacién entre los pro-
genitores sobre todos los aspectos de importancia en la vida del
menor, es un deber instrumental imprescindible para el correcto
desempefio de las funciones inherentes a la responsabilidad pa-
rental®!.

Las decisiones relativas a aspectos o materias de la vida ordinaria
del menor, asi como aquellas de urgente necesidad, corresponde
adoptarlas al progenitor que tenga consigo al menor en el mo-
mento en que la cuestidén se suscite. Subsiste, en todo caso, el
deber de informar al otro.

La actuacién debe ser en base al entendimiento y dnimo de co-
laboracién entre los padres. Este dnimo es distinto del exigido
para una comunidad de vida entre ambos y debe estar presidido
por un interés que les es ajeno: el interés superior de los hijos
(art. 222 Cédigo Civil). Conforme a este interés los padres deben
priorizar a los hijos, en un ejercicio de corresponsabilidad respon-
sable, mds alld de su propio estado emocional hacia la ex pareja.
Esta es quizd la exigencia mds compleja. Uno de los criterios a te-
ner presente hoy para determinar un régimen de cuidado personal
es justamente la actitud de cada uno de los padres para cooperar con
el otro, a fin de asegurar la mdxima estabilidad al hijo y garantizar
la relacion directa y regular (art. 225-2 letra d Cédigo Civil).
Cuando sea posible, debe oirse al menor en relacién con las
decisiones que les puedan afectar y tomar en consideracién su
opinién en razén de su edad y madurez (art. 225-2 letra, f'y art.

80
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Me parece interesante en este punto comentar que bajo la consideracién del cardcter com-
partido de la autoridad parental con independencia de la atribucién exclusiva a un padre del
cuidado personal, recientemente se ha afirmado en nuestro medio que todos los aspectos de
la relacién filial que no recaen en lo cotidiano, constituyen decisiones conjuntas de los pa-
dres: Barcia LEnMANN, Rodrigo (2011) 495.

Asi aparece en las Conclusiones del IV Encuentro de Magistrados y Jueces de Familia y
Asociaciones de Abogados de Familia y las VI Jornadas Nacionales de Magistrados, Jueces
de Familia, Fiscales y Secretarios Judiciales, efectuado en Valencia los dias 26, 27 y 28 de
octubre de 2009.
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229 inc 3° CC; art. 85 inciso 2° LMC). Aunque los menores
no son parte de los acuerdos o convenio y su consentimiento
no se exige, al confeccionar sus acuerdos, al discutir sobre cada
uno de sus términos relativos a los menores, los padres deberian,
conforme a la edad de los hijos, informarles sobre los arreglos a
que han arribado o sobre las alternativas que respecto de cada
extremo que les afecte estdn evaluando, y escuchar su opinién e
inquietudes al respecto®?. Lo mismo deberia suceder cuando se
pretenda la modificacién de alguna modalidad de ejercicio. Todo
ello supone concienciar a los padres del papel fundamental de
sus hijos en la reestructuracién familiar, resultando imprescin-
dible que los menores sean escuchados en sus deseos, miedos,
sentimientos e informados de cémo se va a desarrollar la nueva
situacién de vida®3.

Lo anterior precisa importantes esfuerzos de reorganizacién de los

roles de hombre y mujeres en orden a la creacién de nuevos compromisos
en las tareas cotidianas, tanto en el soporte econémico como en el cuida-

do y educacién de los hijos®*.

4.

84

Finalmente, sobre la incorporacién del cuidado personal compartido
como una manifestacién de la corresponsabilidad parental, estimo
que el mayor reto estard en su adecuada configuracién y ejercicio,
pues exige unas ciertas condiciones personales y materiales y una
determinada disposicién de dnimo y colaboracién entre los progeni-
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Que el nifio entienda la ruptura matrimonial es importante para su adaptacién, y le permite
procesar y dar sentido al divorcio y un nuevo significado a la relacién con el progenitor que
no formard parte ya de su vida cotidiana. La falta de informacién y explicaciones adecuadas
de los padres puede provocar estrés emocional y confusién cognitiva en los hijos. Como se
apunta desde la psicologia, los padres debieran comunicar la ruptura, sus términos y conse-
cuencias a los hijos, segtin su edad; esta comunicacién puede hacer que desaparezcan en los
hijos falsas creencias sobre su responsabilidad y también los sentimientos de abandono a que
se pueden ver expuestos: CANTON DUARTE (2009) 92 y 93.

Caso SENAL, Mercedes (2000): “Disyuntiva ante la modificacién de circunstancias: proceso
incidental o via de ejecucién”, en AEAF, Disyuntivas en los pleitos matrimoniales de separacion
y divorcio, Madrid: Dykinson, p. 91. Sobre el particular, Rivero Herndndez ha precisado que
aunque los criterios o directrices indicados por los principios vayan dirigidos eminentemen-
te al juzgador, no dejan de revelar la voluntad de la ley, y por sobre todo su mentalidad y
filosofia, y, en consecuencia, deben actuar como criterios rectores en la materia, en la elabo-
racién del convenio por los padres: el desoirlas o desatenderlas puede costarles la aprobacién
del mismo por el juez, al tiempo de calificarlo: RiverRo HERNANDEZ, Francisco (1984),
“Las relaciones paterno-filiales (titulo, ejercicio y contenido de la patria potestad, guarda
y cuidados y régimen de visitas) como contenido del convenio regulador”, en VILADRICH,
Pedro-Juan (director), Convenios reguladores de las relaciones conyugales, paterno-filiales y pa-
trimoniales en las crisis del matrimonio, Pamplona: Ediciones Universidad de Navarra, p. 80.
En razén de ello se ha llegado a hablar en términos mds amplios atin, de una corresponsabili-
dad familiar: Torio LOPEZ, Susana (2010): “Hacia la corresponsabilidad familiar: construir
lo cotidiano. Un programa de educacién parental”, Educatio Siglo XXI, vol. 28 n°1, p. 88.
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tores que no siempre estdn presentes®®. En opinién de DoMiNGUEZ
(2010), que comparto, parece errado el enfoque de este problema desde
el principio de igualdad ante la ley entre los padres porque ello supone
poner el acento en ellos y en sus derechos sobre los hijos, tratindose de
una materia que indiscutiblemente debe ser decidida desde la perspectiva
de lo que sea mejor para el hijo®°.

PALABRAS FINALES

Con la incorporacién expresa al Cédigo Civil del principio de co-
rresponsabilidad parental se promueve el ejercicio de nuevos roles y se
concentra la actuacién de los padres en las necesidades de los hijos. Los
padres tendrdn que aprender a compartir, incluso en vida separada, las
funciones de crianza y educacién de sus hijos. Subyace en la nueva nor-
mativa una légica simple e indudable: es responsabilidad de ambos padres
procurar el bien de sus hijos.

Si bien la Ley 20.680, de 2013, no introduce una reforma radical,
hay que reconocer que a partir de ella existe una base legal mds clara
y expresa en la que apoyarse en materia de regulacién de las relaciones
paterno-filiales en vida separada de los progenitores, aspecto altamente
significativo, considerando que el interés de los hijos requiere de solucio-
nes individualizadas.
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