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Por oficio N° 14.710, de fecha 08 de mayo de 2019, el Presidente de la H. Cámara de Diputados, diputado Iván Flores García, puso en conocimiento de la Excma. Corte Suprema el proyecto de ley, iniciado por moción, que “Modifica el Código Civil en lo relativo al cuidado personal compartido de los hijos cuyos padres viven separados”, de conformidad a lo dispuesto en los incisos segundo y tercero del artículo 77 de la Constitución Política de la República y el artículo 16 de la Ley N° 18.918, Orgánica Constitucional del Congreso Nacional, para que emita su parecer respecto de la propuesta. 

 




La iniciativa legal, que se encuentra en primer trámite constitucional, ingresó por moción a la Cámara de Diputados el día 07 de mayo de 2019, bajo el Boletín N° 12.613-18.


 


Impuesto el Tribunal Pleno del proyecto en sesión de 10 de junio en curso, presidida por el suscrito y con la asistencia de los Ministros señores Hugo Dolmestch Urra, Carlos Künsemüller Loebenfelder y Guillermo Silva Gundelach, señoras Rosa María Maggi Ducommun y Rosa Egnem Saldías, señores Juan Eduardo Fuentes Belmar, Lamberto Cisternas Rocha y Ricardo Blanco Herrera, señoras Gloria Ana Chevesich Ruiz y Andrea Muñoz Sánchez, señores Manuel Valderrama Rebolledo, Jorge Dahm Oyarzún y Arturo Prado Puga, señora Ángela Vivanco Martínez y señor Mauricio Silva Cancino, acordó informarlo al tenor de la resolución que se transcribe a continuación:
AL PRESIDENTE DE LA H. CÁMARA DE DIPUTADOS
SEÑOR IVÁN FLORES GARCÍA 
VALPARAÍSO 
Santiago, catorce de junio de dos mil diecinueve.

Vistos y teniendo presente:

Primero. Que el Presidente de la Cámara de Diputados, diputado Iván Flores García, por oficio N° 14.710, de fecha 08 de mayo de 2019, puso en conocimiento de la Excma. Corte Suprema el proyecto de ley, iniciado por moción, que “Modifica el Código Civil en lo relativo al cuidado personal compartido de los hijos cuyos padres viven separados”, de conformidad a lo dispuesto en los incisos segundo y tercero del artículo 77 de la Constitución Política de la República y el artículo 16 de la Ley N° 18.918, Orgánica Constitucional del Congreso Nacional, para que emita su parecer respecto de la propuesta. 

La iniciativa legal, que se encuentra en primer trámite constitucional, ingresó por moción a la Cámara de Diputados el día 07 de mayo de 2019, bajo el Boletín N° 12.613-18.
Segundo. OBJETIVO Y CONTENIDO DEL PROYECTO
La iniciativa que se analiza propone introducir modificaciones al Código Civil para resolver algunas situaciones relativas al cuidado personal de los hijos cuyos padres viven separados, que en su opinión “ponen en riesgo la corresponsabilidad de ambos padres en la vida y crianza de los hijos en común”. 

De esta manera, tras describir algunas situaciones que ejemplifican dicha problemática (algunas de las cuales no dicen relación con la propuesta legal o con la normativa vigente), el proyecto de ley propone – en un artículo único – dos modificaciones al Código Civil.

La primera de ellas plantea incorporar al artículo 225 un inciso 4° nuevo, del siguiente tenor:

“Podrá el juez, en el caso de no existir acuerdo de los padres y a petición de uno de ellos, ordenar el cuidado personal compartido de los hijos cuando el padre o madre que detente
 el cuidado del niño, niña o adolescente, se negare al acuerdo sin causa justificada. El ejercicio del cuidado personal compartido se determinará conforme a los criterios establecidos en el artículo 225-2 sobre régimen y ejercicio del cuidado personal. Para los efectos de la fluidez del vínculo familiar, en los períodos en que el niño, niña o adolescente se encuentre con uno de sus padres, el otro tendrá el derecho y el deber de mantener con él (sic) menor una relación directa y regular, la que se ejercerá con la frecuencia acordada directamente entre los padres basándose en las convenciones a que se refiere el inciso primero del artículo 225 o, en su defecto, con la que el juez estimare conveniente para el desarrollo integral del hijo”.

Como se desprende de la disposición transcrita, en ella se regulan tres cuestiones de distinto orden:
· La posibilidad de que el cuidado personal compartido sea regulado por el juez.

· Los criterios para la determinación de dicho cuidado.

· El derecho/deber de establecer una relación directa y regular en el marco del cuidado personal compartido. 

La segunda, influye sobre el artículo 225-2 -que regula los criterios para el establecimiento del régimen de cuidado personal- y dice relación con una adecuación necesaria en virtud de las modificaciones anteriores, incorporando el cuidado personal compartido entre los regímenes posibles de determinar. 


Tercero. ANÁLISIS DE LA PROPUESTA.

a. Distinciones conceptuales en relación al cuidado compartido

Si bien el concepto de cuidado o custodia compartida se encuentra estrechamente vinculado al de corresponsabilidad o coparentalidad, es preciso destacar las fronteras y diferencias entre ellos.
La custodia compartida se ha definido como “aquel sistema familiar posterior a la ruptura matrimonial o de pareja que, basado en el principio de la corresponsabilidad parental, permite a ambos progenitores participar activa y equitativamente en el cuidado personal de sus hijos, pudiendo, en lo que a la residencia se refiere, vivir con cada uno de ellos durante lapsos sucesivos más o menos determinados
”. En esta línea, se ha señalado que la custodia compartida se inspira en los principios de igualdad real entre padre y madre, corresponsabilidad parental y coparentalidad
.

Como se desprende de la definición citada, el cuidado compartido se refiere principalmente a la residencia de los hijos o hijas cuando los padres viven separados, y puede ejercerse estableciendo hogar “principal” en el cual los hijos/as vivan la mayor parte del tiempo, determinando una residencia alternada con ambos padres y más o menos equitativa en cuanto al tiempo en que los hijos/as permanecen en ella, o definiendo un lugar donde estos últimos vivan en forma permanente y sean sus padres los que se trasladen a él de forma alternada
. 

Asimismo, forma parte de la esencia del concepto el hecho de que la distribución del cuidado y de la residencia sea igualitario -o al menos todo lo que el interés superior de los hijos/as lo permita- y, como consecuencia de dicha igualdad, no resulta necesario referirse a la regulación de la relación directa y regular. En efecto, esta última sólo opera cuando existe un padre custodio y se establece en favor de aquel que no lo es, con el fin de asegurarle mecanismos para mantener la vinculación con el hijo/a. 

En cuanto a los principios que informan este régimen, el de igualdad parental se vincula con la proscripción de todas aquellas distinciones entre hombres y mujeres basadas en los roles que tradicionalmente se les asigna en materia de crianza y cuidado, convirtiéndose en una reivindicación, principalmente, de padres que demandan mayor participación en este ámbito, así como también en la toma de decisiones y asunción de responsabilidades respecto de sus hijos/as.
 La corresponsabilidad parental, en tanto, se refiere al “reparto equitativo de los derechos y deberes que los progenitores deben ejercer frente a sus hijos”
, mientras que la coparentalidad ha sido entendida como un derecho del hijo o hija a que se le garantice “la continuación de las relaciones afectivas (…) con ambos progenitores, no obstante la crisis familiar”.

Como se ve, la custodia compartida es sólo una de las manifestaciones del entramado de principios que regulan los derechos y deberes de los padres, así como también de los derechos de hijos/as, en materia de crianza y cuidado. Esta distinción es relevante al momento de analizar cualquier reforma legal, pues al utilizar estos conceptos como sinónimos, se cae en el riesgo de reducir la discusión a un único aspecto del problema que se suscita ante la separación de los padres, que es la residencia de los hijos comunes, obviando a su vez otros aspectos relevantes que también es necesario considerar. 
b. Debates en el marco de la tramitación y dictación de la Ley N° 20.680
La figura del cuidado personal compartido fue introducida a en nuestra regulación a raíz de la publicación de la Ley N° 20.680, en el año 2013, regulación que modificó éste y otros aspectos de las reglas aplicables al cuidado personal de niños, niñas y adolescentes cuyos padres viven separados. 

Durante su tramitación, a raíz del debate acerca de la forma de determinar el cuidado personal compartido, se discutió la posibilidad de que fuera el juez quien pudiera decretarlo como un castigo al padre negligente. Así, durante el primer trámite constitucional, la Comisión de Familia propuso otorgar esta facultad al juez cuando “el padre o madre custodio impidiere o dificultare injustificadamente el ejercicio de la relación directa y regular del padre no custodio con el hijo o hija”
 o cuando “el padre o la madre custodio realice denuncias o demandas basadas en hechos falsos con el fin de perjudicar al no custodio y obtener beneficios económicos”
.

Sin embargo, esta posibilidad fue rechazada durante la discusión en la Comisión de Constitución, Legislación y Justicia, por estimarse que el uso del cuidado compartido como sanción contradecía la naturaleza del mismo, que se basaba en el entendimiento que podían alcanzar ambos padres. Por lo tanto, se aprobó un texto que no contemplaba esta opción, y limitaba la adopción del cuidado personal compartido al acuerdo de las partes
, redacción que se mantuvo a lo largo de la tramitación y fue finalmente consagrada en la ley que se dictó
.

Actualmente, si bien aún existen quienes consideran que el cuidado personal compartido sólo es posible de concretar cuando existe acuerdo previo de los padres y, por lo tanto, descartan la posibilidad de que sea decretado por el juez, especialmente cuando lo hace como sanción
, existe otro sector de la doctrina que defiende esta facultad, pues consideran necesario otorgar al juez mayor libertad al momento de decidir el mejor régimen para el niño o niña en virtud de su interés superior
. 
Así, se ha señalado que actualmente la ley restringe desproporcionadamente las facultades del juez en su deber de decidir conforme al interés superior del niño cuando estime que la mejor forma de satisfacerlo se encuentra en el cuidado personal compartido
. Asimismo, se indica que otorgar al juez esta facultad podría disminuir el poder de veto que en la actualidad tienen los padres frente a este régimen, que en algunas ocasiones podría resultar ser el más beneficioso para los hijos/as y, en ese sentido, serviría para estimular esta clase de acuerdos, puesto que las partes ya no se enfrentarán al binomio de ganar/perder, sino que existirá también esta solución intermedia que, eventualmente, podría ser más provechoso alcanzar previo acuerdo y sin la intervención del juez
. 

Con todo, se menciona que deben darse determinados supuestos para que la aplicación de esta modalidad de cuidado sea factible de imponer por parte del juez. Estos son
: 

a) Que sea solicitada al menos por uno de los padres, pues esto supone que ambos tienen deseos de ejercer el cuidado del hijo/a: el que la solicita, y el que se niega basado en la confianza de que se le otorgará el cuidado personal mediante sentencia judicial.

b) Que se establezcan criterios para que el juez pueda asignarlo, tales como los señalados en el artículo 225-2 del Código Civil.

c) Que exista la posibilidad de que el juez constate el funcionamiento del régimen de cuidado ordenado.

Cuarto. Otro cuestionamiento que se ha hecho a la normativa actual de cuidado personal, y que la reforma a la Ley N° 20.680 no logró resolver, es la gran dispersión normativa y la ausencia de una respuesta sistemática respecto a cómo se adoptan las decisiones relevantes en la vida del hijo o hija, lo que se denomina autoridad parental, “concepto que en la experiencia comparada engloba este conjunto de derechos y deberes personales y patrimoniales entre padres e hijos”
. De esta manera, se señala que regular este instituto tendría importantes efectos simbólicos y prácticos; simbólicos porque se entendería que “ambos padres son titulares de derechos y les gravan idénticos deberes”, y prácticos debido a que “la residencia del hijo, que es sólo uno de los aspectos de esta autoridad y que puede ser asignada a uno de los padres, no resta injerencia del otro en el ejercicio de otros derechos y deberes como, por ejemplo, el poder incidir en su educación o en la adopción de otras medidas relevantes (la elección de colegio, la opción por una religión, la participación activa en su formación valórica, etcétera)”.

De esta manera, se señala que:

Uno de los mayores peligros que se observa en la norma chilena es que su tenor literal de lugar a interpretaciones que sólo se enfoquen en las decisiones sobre residencia y su rotación más o menos estricta y simétrica, desconociendo que el cuidado personal de los hijos tiene que ver con una variedad de aspectos relevantes en relación con los hijos, crianza, educación, religión, salud, etcétera.

Quinto. Análisis de la norma consultada

a. Numeral 1

b. Tal como se señaló previamente, el N°1 de artículo consultado introduce principalmente tres modificaciones al artículo 225 del Código Civil, las cuales serán analizadas a continuación y de forma separada.

Sexto. Posibilidad de que el cuidado personal compartido sea regulado por el juez.

La iniciativa que se analiza introduce un nuevo inciso 4° al artículo 225 del Código Civil, en el cual se establece que:
Podrá el juez, en el caso de no existir acuerdo de los padres y a petición de uno de ellos, ordenar el cuidado personal compartido de los hijos cuando el padre o madre que detente
 el cuidado del niño, niña o adolescente, se negare al acuerdo sin causa justificada.

Pese a que la norma considera algunos de los presupuestos señalados por la doctrina para la determinación judicial de la custodia compartida (el requerimiento de uno de los padres), condiciona su aplicación a la actitud reticente de uno de los padres, por lo que su fundamento pareciera encontrarse más cerca de sancionar la conducta de las partes, que el de constituir un mecanismo para concretar el interés superior del niño o niña. Tal como se ha señalado, tanto por la doctrina como por los legisladores, esta solución resulta inapropiada, pues desnaturaliza la institución del cuidado personal compartido y se convierte en un mecanismo de difícil aplicación práctica.
Ahora bien, si se considera esta facultad como un mecanismo enfocado únicamente en darle libertad al juez al momento de determinar el régimen de cuidado personal, la propuesta pareciera ser acertada. En efecto, dicha solución permitiría una mayor concreción del principio de interés superior del niño cuando el juez considere que este se satisface de mejor manera mediante una custodia personal compartida, lo que va también en línea con la reciente jurisprudencia de la Corte Suprema en la cual se ha declarado que “el interés superior del niño es el único elemento que ha de primar a la hora de decidir sobre el cuidado personal del hijo (…)”.
. Asimismo, el hecho de que el cuidado personal compartido comparta - en este aspecto - la regulación aplicable al cuidado personal exclusivo, tiene un importante efecto simbólico y promocional, pues implica dejar en pie de igualdad a ambos regímenes, sin establecer restricciones adicionales a la imposición de uno u otro. Por último, permite también consagrar la igualdad entre padre y madre, pues su determinación por parte del juez implica reconocer que ambos son hábiles para ejercer el cuidado de su hijo o hija, sin que exista justificación para establecer más derechos y/o responsabilidades para uno u otro. 
Sin embargo, esta conclusión no permite obviar que esta facultad judicial podría generar eventuales dificultades prácticas. 
La primera duda que se avizora es que no existirían normas claras respecto de cómo se tomarían las decisiones respecto de los hijos. En la actualidad, al estar consagrado el cuidado compartido sólo ante el acuerdo previo entre el padre y la madre, se presume que dicha actitud conciliadora se repetiría a lo largo del desarrollo del régimen; en cambio, al no existir este acuerdo de voluntades básicos, se teme que las diferencias se repetirán a lo largo del tiempo y que las partes podrían no tener las herramientas para resolverlas por sí solas, requiriendo, en consecuencia, la constante intervención del juez. 
Ante esta cuestión, se puede señalar que, pese a constituir una facultad del juez, la determinación del cuidado personal compartido presupone un bajo nivel de conflictividad entre las partes, pues de lo contrario este régimen sólo generaría más desencuentros entre los padres, afectando el interés superior del niño y, por lo tanto, no siendo recomendable para el juez decretarlo. No obstante, aun cuando este aumento en la judicialización de los conflictos ocurra, se prevé que esto no generaría un efecto relevante en la carga de trabajo de los tribunales.
Cabe destacar que esta problemática pone de manifiesto la necesidad de que se desarrolle una regulación sistemática respecto del ejercicio y atribución de los derechos y deberes de los padres para con sus hijos, que permita concretar los principios de igualdad, corresponsabilidad y coparentalidad en toda su extensión, y no sólo limitados al aspecto residencial. En este sentido, pareciera ineludible que la legislación distinga con claridad el cuidado personal compartido del resto de los principios que lo informan, de manera que estos últimos puedan desarrollarse en aspectos hasta ahora no abordados, y que se refuerce la idea de que el derecho y deber de ambos padres de participar de forma equitativa en la crianza de sus hijos – asumiendo los derechos y responsabilidades que eso implica – no pasa sólo por la determinación de un régimen de cuidado compartido (aun cuando se estime que este constituye el método más apropiado para su consagración), sino que estos persisten aun cuando la custodia sea otorgada en forma exclusiva a uno de los padres. 
Por último, una segunda dificultad que se advierte es la ausencia de una norma que le permita al juez regular el régimen de cuidado personal compartido que eventualmente decrete, así como también de criterios orientadores para la construcción de normas que guíen su implementación. En virtud de ello, pareciera recomendable incorporar una regulación de estos aspectos, similar a la contenida en el artículo 229 del Código Civil para determinación de régimen de relación directa y regular. 
Séptimo. Criterios para la determinación del cuidado personal compartido

Otra de las novedades que incorpora el nuevo inciso cuarto al artículo 225 del C.C. es la declaración de que el ejercicio del cuidado personal compartido se determinará conforme a los criterios establecidos en el artículo 225-2 sobre régimen y ejercicio del cuidado personal.
Dicho texto pareciera develar una imprecisión en la regulación, por cuanto aquel artículo no se refiere únicamente al ejercicio de un determinado régimen de cuidado, sino que también a una cuestión anterior, relativa a la decisión sobre la determinación del mismo. En ese sentido, no pareciera necesaria una referencia especial al artículo 225-2 tratándose del cuidado personal compartido, pues bastaría con la modificación que la propuesta propone a dicha disposición. 

Octavo. El derecho/deber de establecer una relación directa y regular en el marco del cuidado personal compartido

La última modificación que se introduce al artículo 225 señala que:

Para efectos de la fluidez del vínculo familiar, en los períodos en que el niño, niña o adolescente se encuentre con uno de sus padres, el otro tendrá el derecho y el deber de mantener con él (sic) menor una relación directa y regular (…)”

Este texto, junto con resultar confuso, pareciera innecesario si se considera el resto de la regulación en la materia. En primer lugar, resulta confuso puesto que no se entiende si esta norma se aplica sólo al cuidado personal compartido o también ante la existencia de cuidado personal radicado en sólo uno de los padres. En el primer caso, se estaría incurriendo en un error conceptual por tanto, como ya se señaló, la existencia de un régimen de cuidado personal compartido excluye la necesidad de regular una relación directa y regular, pues se parte de la base que en dicho caso ambos padres se encuentran en igualdad de condiciones y, por tanto, no hay necesidad de garantizar el vínculo mediante otro tipo de directrices. En el segundo caso, la mención sería innecesaria, pues se limitaría a reiterar lo ya dispuesto en el inciso primero del artículo 229 del C.C.

Noveno.

c. Numeral 2

d. El proyecto de ley en análisis plantea en el numeral 2 de su único artículo una modificación al artículo 225-2 del C.C., incorporando al cuidado personal compartido como otro régimen en cuyo establecimiento el juez tendrá que decidir aplicando los criterios y circunstancias que en dicha disposición se establecen.

e. Tal como se señaló previamente, esta iniciativa parece acertada, por cuanto expresa la consagración concreta de la igualdad entre ambos regímenes de cuidado, junto con otorgar al juez criterios – aunque tal vez no suficientes- para la determinación concreta del ejercicio del cuidado personal compartido.

En virtud de lo expuesto, se sugiere informar el proyecto bajo los términos señalados previamente. 

Por estas consideraciones y de conformidad, además, con lo dispuesto en los artículos 77 de la Constitución Política de la República y 18 de la Ley N° 18.918, Orgánica Constitucional del Congreso Nacional, se acuerda informar en los términos precedentemente expuestos el proyecto de ley que modifica el Código Civil en lo relativo al “cuidado personal compartido de los hijos cuyos padres viven separados”. (Boletín N° 12.613-18)

Ofíciese.


PL 19-2019.- ”




Saluda Atentamente a US.


  

     
 HAROLDO BRITO CRUZ

             

           

Presidente 
JORGE SÁEZ MARTIN

     Secretario 
� Se hace presente que no es conveniente el uso de la forma verbal detente porque el verbo detentar, conforme al diccionario de la Real Academia Española, significa: 


	1. tr. Retener y ejercer ilegítimamente algún poder o cargo público.


	2. tr. Der. Dicho de una persona: Retener lo que manifiestamente no lepertenece.





� Lathrop, Fabiola, “Algunas consideraciones en torno a la custodia compartida de los hijos”, Revista Chilena de Derecho Privado, N°10, 2008, p. 13.


� Ibíd., p. 11.


� Ibíd., p. 12.


� Ibíd., p. 21.


� Ibíd., p. 22.


� Ibíd., p. 27.


� Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, Historia de la Ley N° 20.680, Primer Trámite Constitucional, p. 101. [En línea]. Disponible en: <� HYPERLINK "https://www.bcn.cl/historiadelaley/fileadmin/file_ley/4280/HLD_4280_7f93c203e2386f972e54607e35a67e00.pdf" �https://www.bcn.cl/historiadelaley/fileadmin/file_ley/4280/HLD_4280_7f93c203e2386f972e54607e35a67e00.pdf� >


� Ibíd.


� Acuña San Martín, Marcela, “El cuidado personal compartido de los hijos en el Código Civil Chileno. Revisión de la modificación introducida por la Ley N° 20.680 de 2013”, Revista Universidad Autónoma de México, 2016, p. 199.


� Ibíd.


� Acuña San Martín, Marcela, “El cuidado personal compartido (…)”, óp. cit., p. 207. 


� Lathrop Gómez, Fabiola, “Cuidado personal y copaternidad: comentario a la sentencia de la Corte Suprema de Chile de 23 de mayo de 2017 (Rol N° 99.861-16)”, Revista de Derecho Universidad Católica del Norte, Año 24 N°2, 2017, pp. 335-336; Tapia Rodríguez, Mauricio, “Comentarios críticos a la reforma del cuidado personal de los hijos (Ley N° 20.680)”, Revista Chilena de Derecho Privado, N° 21, 2013, p. 480.


� Lathrop Gómez, Fabiola, “Cuidado personal y copaternidad: comentario a la sentencia de la Corte Suprema de Chile de 23 de mayo de 2017 (Rol N° 99.861-16)”, Revista de Derecho Universidad Católica del Norte, Año 24 N°2, 2017, pp. 335-336.


� Tapia Rodríguez, Mauricio, “Comentarios críticos a la reforma del cuidado personal de los hijos (Ley N° 20.680)”, Revista Chilena de Derecho Privado, N° 21, 2013, p. 481.


� Ibíd., pp. 481-482.


� Ibíd., p. 478.


� Ibíd.


� Acuña San Martín, Marcela, “El cuidado personal compartido (…)”, óp. cit., p. 206.


� Ibidem.


� Corte Suprema, Rol N° 99.861-16, p. 14, considerando cuarto. Citada por: Lathrop Gómez, Fabiola, “Cuidado personal y copaternidad: comentario a la sentencia de la Corte Suprema (…)”, óp. cit, p. 333.





