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INFORME DE LA COMISIÓN MIXTA,
recaído  en  el  proyecto  de  ley  que
introduce modificaciones en el Código
Civil y en otros cuerpos legales, con el
objeto  de  proteger  la  integridad  del
menor  en  caso  de  que  sus  padres
vivan separados.
BOLETINES  N°s.  5.917-18  y  7.007-
18, refundidos.

HONORABLE CÁMARA DE DIPUTADOS,

HONORABLE SENADO:

La Comisión Mixta constituida en conformidad a lo
dispuesto por el artículo 71 de la Constitución Política de la República, tiene
el honor de proponer la forma y modo de resolver las divergencias surgidas
entre  la  Cámara  de  Diputados  y  el  Senado  durante  la  tramitación  del
proyecto de ley de la referencia, iniciado en dos Mociones presentadas ante
la Cámara de Diputados, la primera, contenida en el Boletín N° 5.917-18, de
los ex Diputados señores Álvaro Escobar Rufatt y Esteban Valenzuela Van
Treek,  con  la  adhesión  de  los  Honorables  Diputados  señora  Alejandra
Sepúlveda  Órbenes  y  señores  Ramón  Barros  Montero,  Sergio  Bobadilla
Muñoz  y  Jorge  Sabag  Villalobos  y  de  los  ex  Diputados  señora  Ximena
Valcarce  Becerra  y  señores  Juan  Bustos  Ramírez,  Francisco  Chahuán
Chahuán y Eduardo Díaz del Río, y la segunda, contenida en el Boletín N°
7.007-18, del Honorable Diputado señor Gabriel  Ascencio Mansilla, con la
adhesión  de  los  Honorables  Diputados  señoras  Carolina  Goic  Boroevic,
Adriana Muñoz D’Albora y María Antonieta Saa Díaz y señores Sergio Ojeda
Uribe,  Marcelo  Schilling  Rodríguez  y  Mario  Venegas  Cárdenas.  Dichas
Mociones fueron refundidas durante el primer trámite constitucional y tienen
urgencia calificada de “suma” para su tramitación.

- - -

La Cámara de Diputados, Cámara de Origen, en
sesión de 11 de abril de 2013 designó como miembros de la Comisión Mixta
a  los  Honorables  Diputados  señoras  Claudia  Nogueira  Fernández,  María
Antonieta Saa Díaz y Marcela Sabat Fernández y señores Gabriel Ascencio
Mansilla e Issa Kort Garriga.
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El Senado, por su parte, en sesión de fecha 16 de
abril  del  mismo  año,  de  acuerdo  a  lo  dispuesto  en  el  artículo  46  de  su
Reglamento,  designó  como  integrantes  de  la  Comisión  Mixta  a  los
Honorables  Senadores  que  conforman  su  Comisión  de  Constitución,
Legislación, Justicia y Reglamento.

Previa citación del señor Presidente del Senado, la
Comisión Mixta se constituyó el día 8 de mayo de 2013, con la asistencia de
sus miembros, los Honorables Senadores señora Soledad Alvear Valenzuela
y señores José García Ruminot (en reemplazo del Honorable Senador señor
Alberto  Espina  Otero),  Hernán  Larraín  Fernández,  Carlos  Larraín  Peña  y
Patricio Walker Prieto, y los Honorables Diputados señoras Claudia Nogueira
Fernández, María Antonieta Saa Díaz y Marcela Sabat Fernández y señores
Gabriel  Ascencio  Mansilla  y  Felipe  Ward  Edwards  (en  reemplazo  del
Honorable Diputado señor Issa Kort Garriga).

En dicha oportunidad, se eligió como Presidenta a
la Honorable Diputada señora Marcela Sabat Fernández.

A una de las sesiones en que la Comisión discutió
la  iniciativa  concurrió,  además de sus integrantes,  la  Honorable  Diputada
señora María Angélica Cristi Marfil.

Asistieron, por el Servicio Nacional de la Mujer, la
Ministra  Directora  señora  Loreto  Seguel;  la  Subdirectora,  señora  Viviana
Paredes;  la  Jefa  (S)  de  Reformas  Legales,  señora  Susan  Ortega;  la
Profesora señora María Sara Rodríguez, y los asesores señoras Alejandra
Illanes,  Paula  García-Huidobro  y  Lilí  Orell  y  señor  Mathias  Theune.
Asistieron, también, la Jefa del Departamento de Comunicaciones, señora
Paola  Delgado,  y  las  asesoras  del  mismo  Departamento,  señoras  Inés
Fernández y María Fernanda Gómez.

Participaron,  especialmente  invitados,  los
Profesores señoras Carmen Domínguez y Fabiola Lathrop y señor Cristián
Lepín.  Asimismo,  concurrió  la  Jueza  del  Tercer  Juzgado  de  Familia  de
Santiago,  señora  Gloria  Negroni.  Estuvieron  presentes,  además,  los
Profesores señoras María José Arancibia, Carolina Salinas, Alejandra Illanes
y Daniela Oliva y señor Hernán Fernández.

Asistieron,  igualmente,  la  asesora del  Honorable
Senador Walker (don Patricio), señora Paz Anastasiadis; los asesores de la
Honorable Senadora Alvear, señores Jorge Cash y Héctor Ruiz; el asesor del
Honorable Senador Espina, señor Cristóbal Mena; el asesor del Honorable
Diputado señor Ascencio, señor Darío Cabezas; la asesora del Honorable
Diputado  señor  Kort,  señora  Margarita  Risopatrón;  los  asesores  de  la
Honorable  Diputada  señora  Saa,  señora  Nicol  Garrido  y  señor  Leonardo
Estradé-Brancoli;  el  asesor  del  Comité  de  Senadores  RN,  señor  Hernán
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Castillo;  los asesores del  Ministerio Secretaría  General  de la Presidencia,
señoras  Pamela  Andrade  y  Danielle  Courtin  y  señor  Tomás  Celis,  y  los
asesores de la Fundación Jaime Guzmán, señores Héctor Mery y Gustavo
Rosende.

- - -

NORMAS DE QUÓRUM ESPECIAL

Cabe  hacer  presente  que  la  proposición  de  la
Comisión Mixta no considera el inciso cuarto del artículo 225 del Código Civil
propuesto por el Senado en segundo trámite constitucional, regla que fijaba
un  plazo  para  que  los  tribunales  adoptaran  su  resolución  en  relación  al
cuidado  personal  de  los  hijos  de  padres  separados  y  que  había  sido
considerada norma de quórum orgánico constitucional. Al quedar eliminado
dicho precepto en el trámite de Comisión Mixta, el proyecto queda integrado
únicamente por disposiciones que deben aprobarse como ley común.

- - -

DESCRIPCIÓN DE LAS NORMAS EN CONTROVERSIA Y
ACUERDOS DE LA COMISIÓN MIXTA

La Presidenta de la Comisión Mixta, Honorable
Diputada  señora  Sabat, dio  por  iniciado  el  análisis  de  la  discrepancia
suscitada entre la Cámara de Diputados y el Senado durante la tramitación
del proyecto de ley en estudio.

Ésta deriva de lo siguiente:

Artículo 1°

Número 1 de la Cámara de Diputados,
Número 2 del Senado

Inciso cuarto del artículo 225 del Código Civil

En primer trámite constitucional, la Cámara de
Diputados aprobó, como tal, el siguiente:

“Mientras  no  haya  acuerdo  entre  los  padres  o
decisión judicial, a la madre toca el cuidado personal de los hijos menores,
sin perjuicio de la relación directa, regular y personal que deberán mantener
con el padre.”.
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En segundo trámite constitucional,  el Senado
reemplazó dicha disposición por otra del siguiente tenor:

“Si los padres viven separados y no hubiere
acuerdo entre ellos, compartirán la responsabilidad y todos los derechos y
obligaciones respecto de los hijos comunes. Sin perjuicio de lo anterior y
mientras no exista acuerdo, el juez deberá resolver dentro de sesenta días
quién tendrá a cargo el cuidado del hijo. En el intertanto, éste continuará bajo
el cuidado de la persona con quien esté residiendo, sea ésta el padre, la
madre o un tercero.”.

En tercer trámite constitucional, la Cámara de
Diputados rechazó la norma propuesta por el Senado.

Analizada la divergencia producida, se produjo un
intercambio de pareceres entre los miembros de la Comisión Mixta acerca
del contenido del precepto que fuera desechado por la Cámara de Diputados
en tercer trámite, recordándose las objeciones a que éste dio lugar en la Sala
de dicha Corporación.

Se advirtió que aun cuando se trata de un único
inciso de un determinado precepto, éste consagra y desarrolla materias que
dicen relación directa con las ideas matrices del proyecto. En efecto, esta
norma se refiere a las responsabilidades y derechos de los padres respecto
de los hijos comunes cuando hay separación; a la persona que –al no haber
acuerdo entre los padres- ejercerá el cuidado personal de aquellos hasta que
el  juez resuelva,  y  al  plazo de que dispondrá el  tribunal  para adoptar  tal
decisión.  Se  tuvo  en  consideración  que  estas  materias  tienen  diversas  y
variadas  connotaciones,  ampliamente  analizadas  durante  los  trámites
constitucionales ya cumplidos por el proyecto.

Se precisó que, en consecuencia, la adopción de
la fórmula necesaria para solucionar las inquietudes que esta regla motiva
podrá significar no solamente enmendar el inciso que fuera rechazado, sino
que también introducir modificaciones complementarias a otros preceptos del
proyecto. Se entendió que se trata, en definitiva, de proponer una normativa
que sea orgánica y que desarrolle de una manera armónica los propósitos
buscados por la iniciativa en estudio.

Una  vez  aclarado  este  punto,  la  señora
Presidenta de la Comisión Mixta procedió a ofrecer la palabra a la señora
Viviana Paredes,  quien en la  primera  de las sesiones celebradas por  la
Comisión Mixta participó en calidad  de Ministra Directora(S) del Servicio
Nacional de la Mujer.

Contextualizando el trabajo de la Comisión Mixta,
la señora Paredes señaló que en marzo del año 2011, el SERNAM decidió
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impulsar  un  proyecto  de  ley  basado  en  dos  Mociones  parlamentarias
completamente transversales, presentadas, una en el año 2008 y la otra el
año  2010.  Recordó  que  ambas  iniciativas  se  refundieron  y  enriquecieron
mediante el  trabajo conjunto entre los Parlamentarios y el  Gobierno, para
asegurar  que  en  Chile  se  ponga  fin  a  los  estereotipos  de  género  que
dificultan la corresponsabilidad de padre y madre en el cuidado de los hijos,
modernizando nuestra legislación para que el menor pueda contar siempre
con la presencia regular y permanente de ambos progenitores en su vida.

Agregó que el pasado 11 de abril, la Cámara de
Diputados aprobó en forma unánime el proyecto de ley y rechazó el inciso
cuarto del artículo 225 del Código Civil que venía desde el Senado.

Indicó  que  a  través  de  este  proyecto,  se  ha
querido cambiar el foco de la ley actual con los siguientes propósitos:

• La presencia regular del padre y madre sea
un derecho de los hijos;

• Se priorice el acuerdo entre los padres, y

• Los derechos sobre el cuidado de los niños
no faculten a los padres a utilizarlos a ellos como moneda de cambio.

Manifestó  que  el  principio  de  corresponsabilidad
ya ha sido recogido y aprobado desde que el artículo 224 del Código Civil
incorporó dicho concepto  y,  a  su  vez,  con ocasión  de las  modificaciones
introducidas en el  llamado derecho de visitas. Hizo presente que el inciso
cuarto del artículo 229 dispone expresamente que el juez deberá asegurar la
mayor participación y corresponsabilidad del padre y la madre en la vida del
hijo, estableciendo condiciones que fomenten una relación sana y cercana.

Añadió  que  la  discusión  se  centra  en  qué
sucederá  con  el  cuidado  personal  del  hijo  en  caso  que  los  padres  se
encuentren separados y no estén de acuerdo.

Expresó  que  para  resolver  este  asunto,
necesariamente deben considerarse situaciones presentes en la vida de las
chilenas y chilenos, tales como:

• El sinnúmero de niños que viven solos con
su madre o su padre;

• La  efectiva  participación  que  los  padres
tienen en la educación de sus hijos;

• Los casos de abuso sexual;
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• Los casos de violencia intrafamiliar;

• El aumento en las demandas de pensiones
de alimentos, que al año 2012 eran aproximadamente 215 mil, y
 

• La conveniencia de evitar el aumento en la
judicialización de las causas, entre otras.

Concluyó  su  intervención  señalando  que,  en
síntesis,  el  proyecto  moderniza  la  legislación  actual,  adaptándola  a  las
necesidades y la realidad de las familias chilenas de hoy.

A continuación, hizo uso de la palabra la Abogada
Jefa (S) del Departamento de Reformas Legales del SERNAM, señora
Susan Ortega,  quien basó su  exposición en un documento  del  siguiente
tenor:

“PROPUESTA PARA LA COMISIÓN MIXTA

I.- ANTECEDENTES

Con fecha 11 de abril de 2013, en tercer trámite
constitucional, la Cámara de Diputados aprobó en forma unánime el proyecto
de ley, pero rechazó el  inciso cuarto del  artículo 225 que venía desde el
Senado, por lo que éste pasó a Comisión Mixta.

II.- CONTEXTUALIZACIÓN DEL PROBLEMA

Hoy, el artículo 225 del Código Civil dispone que si
ambos padres viven separados, por regla general, el cuidado personal de los
hijos toca a la madre, estableciendo que cuando el interés de éstos lo haga
indispensable,  sea por  descuido,  maltrato  u otra  causa calificada,  el  juez
puede entregar el cuidado al otro de los padres.

La crítica surge ya que a partir de este supuesto,
más allá de la atribución preferente a favor de la madre, la práctica forense
acusa discriminación en la aplicación de la norma en perjuicio  del  padre,
existiendo casos en que objetivamente los hijos estarían mejor con éste que
con la madre.

En  el  año  2011  los  Tribunales  de  Familia
registraron  27.692  causas  por  cuidado  personal.  De  ellas,  varias  se  han
utilizado  como  estrategia  de  litigación,  consistente  en  la  demanda
reconvencional en caso de pensión de alimentos. A su vez, el año 2011 se
registraron  211.692  demandas  por  pensión  de  alimentos.  Es  decir,  el
problema que ha generado el reclamo en la aplicación de la atribución legal
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supletoria  a  favor  de  la  madre  está  situado  en  las  27.692  demandas
referidas.

A pesar  de  la  existencia de padres que desean
participar activamente en la crianza y educación de sus hijos, una encuesta
realizada por el SERNAM a padres de familia en el 2010, ante la pregunta
por  la  principal  persona  responsable  de  los  hijos  cuando  están  en  casa
revela que:

• 77% de los encuestados considera que la
madre es la principal responsable del cuidado de los hijos/as.

• 11%  reconoce  a  los  abuelos  y  abuelas
como segundos responsables.

• En  tercer  lugar,  se  reconocen  como
responsables a ellos mismos con un 8%.

Es decir,  el problema que se propone solucionar
con este inciso responde a un 8% de los padres chilenos. ¿Qué sucede con
el otro 92%?

A mayor abundamiento, la encuesta ENCLA 2011
revela que sólo un 2,5% de los padres trabajadores se toma el derecho a los
5 días de postnatal que les entrega el Código del Trabajo.

Es decir, en Chile la mayoría de los padres no se
responsabiliza de sus hijos, pudiendo hacerlo, ya que:

• Apenas  un  8% de  los  padres  dice  ser  el
responsable del cuidado de sus hijos cuando están solos.

• Tan  sólo  el  2,5%  de  los  trabajadores  se
toma su derecho al descanso de 5 días una vez que el hijo nace.

• Tenemos  un  promedio  de  211.000
demandas de pensión de alimentos al año.

La propuesta de cambiar esta situación a través
de  una  norma que  obligue  a  los  padres  a  responsabilizarse  del  cuidado
personal a todo evento pareciera atractiva, pero de acuerdo a cifras de la
CASEN 2011, en Chile existen 1.925.455 familias con jefatura monoparental.
Referencialmente, de acuerdo a las cifras del CENSO 2012, en Chile existen
1.605.873 niños que viven sólo con su madre. En tanto, hay 289.991 niños
que viven sólo con su padre. En consecuencia, la solución a este artículo
debe  necesariamente  considerar  estos  casos,  que  muchas  veces
desconocen el paradero real del otro padre o madre.
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Asimismo, la solución no puede dejar de lado los
casos de violencia intrafamiliar, reconociéndose que al menos un 33% de las
mujeres en Chile han sido víctimas de VIF y que tan solo el año 2012 se
registraron 114.916 denuncias por VIF a mujeres y 20.011 denuncias por VIF
a  hombres.  Se  trata  de  víctimas  que  no  podemos obligar  a  negociar  en
condiciones de igualdad con su agresor o agresora, aun si se trata de las
decisiones concernientes a sus hijos.

Finalmente, más allá de la discusión pendiente en
la Comisión Mixta, es necesario destacar que el proyecto ya incorporó en
nuestra legislación el principio de corresponsabilidad, por el que se propende
a que ambos padres tengan una participación activa en la crianza de los
hijos,  con  independencia  de  la  relación  entre  ellos,  y  con  ocasión  del
fortalecimiento  del  régimen  de  relación  directa  y  regular,  el  juez  deberá
asegurar la mayor participación y corresponsabilidad del padre y la madre en
la vida del hijo, estableciendo condiciones que fomenten la relación sana y
cercana.

III.- INCISO CUARTO DEL ARTÍCULO 225 DEL CÓDIGO CIVIL

La  norma  rechazada  en  el  tercer  trámite
constitucional es la siguiente:

“Si  los  padres  viven  separados  y  no  hubiere
acuerdo entre ellos, compartirán la responsabilidad y todos los derechos y
obligaciones respecto de los hijos comunes. Sin perjuicio de lo anterior y
mientras no exista acuerdo, el juez deberá resolver dentro de 60 días quien
tendrá a cargo el cuidado del hijo. En el intertanto, éste continuará bajo el
cuidado  de  la  persona  con  quien  esté  residiendo,  sea  éste  el  padre,  la
madre, o un tercero.”.

En  términos  generales,  los  fundamentos  del
rechazo fueron los siguientes:

• Subsanar la inconsistencia que produce el
cuidado personal compartido a todo evento.

• Solucionar  los  problemas  que  produce  el
plazo de 60 días.

• Concordar  el  derecho  en  caso  de  existir
deudas de pensiones de alimentos (de modo que un deudor de pensión de
alimentos no tenga derecho al cuidado personal del hijo).

• Resguardar el derecho en caso de violencia
intrafamiliar y abusos sexuales.
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IV.- OBSERVACIONES

Para efectos didácticos, el inciso ha sido dividido
en las siguientes cuatro partes:

PRIMERA PARTE

1.-  “Si  los padres viven separados y no hubiere
acuerdo entre ellos, compartirán la responsabilidad y todos los derechos y
obligaciones respecto de los hijos comunes.//”

Esta  primera  parte  debe  eliminarse  por  los
siguientes motivos:

La propuesta plantea que el cuidado personal se
debe ejercer a todo evento, lo que resulta contrario al principio que se ha
recogido durante toda la tramitación del  proyecto,  cual  es que el  cuidado
personal compartido SÓLO PUEDE PROCEDER POR ACUERDO DE LOS
PADRES,  ya  que si  ellos  no  se  pueden  poner  de  acuerdo en  lo  macro,
menos podrán hacerlo en cuestiones cotidianas. En caso de desacuerdo, se
debe reemplazar la actual  regla supletoria a favor de la madre, debiendo
establecerse que el juez confíe el cuidado del hijo al padre o la madre. En
consecuencia,  no  es  posible  obligar  a  los  padres  a  ejercer  el  cuidado
personal de los hijos por disposición legal, así como tampoco por sentencia
judicial.

De  esta  manera,  nacen  las  siguientes
observaciones:

a.-  La  redacción  del  inciso  cuarto  presenta
inconsistencias importantes en relación al ejercicio del cuidado compartido.

Las inconsistencias de técnica legislativa son las
siguientes:

i. El  inciso  primero  dispone  el  cuidado
personal convencional, pero, a su vez, el inciso cuarto dispone el cuidado
personal obligatorio a todo evento, por lo que:

- O pierde sentido el inciso primero, cual es la idea
del proyecto,

-  O  pierde  sentido  el  inciso  cuarto,  que  es
contradictorio con el inciso primero.
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ii. Si se mantiene la primera parte del inciso
cuarto, el cuidado personal compartido sería obligatorio por ley, pero un juez
jamás podría pronunciarse a su respecto.

b.- Con esta redacción no existe límite en caso de
hijos de madres o padres sentenciados por violencia intrafamiliar o abuso
sexual en contra de sus hijos.

Por  el  principio  del  interés superior  del  niño,  es
necesario establecer límites que resguarden la seguridad del hijo, de manera
que no tengan derecho a  ejercer  el  cuidado personal  aquellas  madres o
padres  que  han  sido  previamente  condenados  por  sentencia  firme  y
ejecutoriada en casos de violencia intrafamiliar o abusos sexuales; así como
asegurar que el régimen de relación directa y regular en estos casos sea
siempre resguardado.

c.- Esta redacción permite que un padre o madre
que  tiene  pensiones  de  alimentos  impagas  tenga  derecho  al  cuidado
personal de su hijo igualmente.

Con  la  redacción  actual  del  inciso  cuarto  del
artículo 225, el padre o madre que, pudiendo, no contribuyó a la mantención
de  su  hijo  mientras  estuvo  al  cuidado  del  otro  padre  o  madre,  tendrá
igualmente  derecho  al  cuidado  personal  de  su  hijo,  lo  que  importa  un
retroceso normativo y, a la vez, un premio a favor del deudor.

d.- Se está obligando a las víctimas de violencia
intrafamiliar a negociar sobre las decisiones de cuidado personal de sus hijos
en condiciones de igualdad con sus agresores o agresoras.

En  Chile,  aproximadamente  el  33  %  de  las
mujeres ha sido víctima de violencia intrafamiliar. Cifras de la Subsecretaría
de Prevención del Delito del año 2012 registraron 114.916 denuncias por VIF
a mujeres y 20.011 denuncias por VIF a hombres. Si se establece el cuidado
personal compartido a todo evento, estas personas quedarán desprotegidas
en caso de ser padres de hijos en común.

SEGUNDA PARTE

“//Sin perjuicio de lo anterior y mientras no exista
acuerdo, el juez deberá resolver dentro de 60 días quien tendrá a cargo el
cuidado del hijo.//”

Esta norma de carácter procesal debe eliminarse o
bien trasladarse a la Ley N° 19.968 por los siguientes motivos:
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a.-  Se  está  incorporando  en  el  Código  Civil  un
plazo  para  juicios  de  cuidado  personal  compartido,  lo  que  provoca  un
problema de técnica legislativa.

i.-  El plazo es una norma de carácter adjetivo o
procesal que debería estar en la Ley de Tribunales de Familia y no en el
Código Civil, que, por esencia, es una norma sustantiva.

ii.-  El  plazo  de  60  días  es  superior  al  plazo
establecido, en teoría, en la Ley N° 19.968, sobre Tribunales de Familia (de
45 a 50 días).

iii.- Los 60 días creados, de acuerdo a lo dispuesto
en el artículo 50 del Código Civil,  son días corridos, a diferencia de la ya
mencionada Ley N° 19.968.

iv.- No queda clara la función del nuevo plazo.

• ¿Desde cuándo se cuenta? ¿desde la fecha
de  la  ruptura  o  desde  la  fecha  en  que  los  padres  viven  en  domicilios
distintos? ¿cómo se acreditará esto?

• ¿Es un plazo para recurrir ante el juez a fin
de que resuelva quien tendrá el cuidado personal del hijo? Si es así, ¿se
suspende mientras el conflicto está en proceso de mediación?  Si las partes
no recurren a tribunales ¿su derecho precluye, caduca?

• ¿El  plazo  incluye  la  tramitación  completa
del juicio? ¿desde la interposición de la demanda, pasando por la audiencia
preparatoria, audiencia de juicio, hasta la sentencia firme y ejecutoriada? o
¿además se incluye el proceso de mediación? ¿Se está creando un nuevo
procedimiento especial en estos juicios, obligando a acortar o extender los
plazos normales del procedimiento de familia?

b.- Se está obligando a judicializar los casos en
que  no  exista  acuerdo  de  ambos  padres,  que,  desafortunadamente,  al
momento de la separación, son la mayoría.

Esto, porque la redacción de la norma obliga a la
intervención  del  juez  en  caso  de  desacuerdo.  Muchos  casos  se  verán
obligados a llegar a acuerdo, en tanto otros se verán obligados a judicializar
sus demandas.

De acuerdo a cifras de la CASEN 2011, en Chile
existen 1.925.455 familias con jefatura monoparental. Referencialmente, de
acuerdo a las cifras del CENSO 2012, en Chile existen 1.605.873 niños que
viven solos con su madre. En tanto, hay 289.991 niños que viven solos con
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su padre. En consecuencia, los casos de estos padres y madres que hasta el
momento  han  asumido  solos  el  cuidado  personal  de  sus  hijos  y  que
desconocen el paradero del otro padre o madre, se verán en la obligación de
recurrir ante el juez.

¿Las Corporaciones de Asistencia Judicial estarán
en condiciones de asumir este tipo de defensas? ¿El sistema de mediación
con privilegio de pobreza será eficiente? ¿Cuánto demorarán en promedio
los juicios en que no se cuenta con los medios para financiar el patrocinio de
un abogado?

c.-  Si  la  norma  se  elimina,  se  aplicará  el
procedimiento de la Ley N° 19.968, sobre Tribunales de Familia. Importante
es destacar que el artículo 22 de la ley antes mencionada regula la potestad
cautelar del juez, por la que éste, de oficio o a petición de parte, por existir
situaciones urgentes, cuando el interés superior del niño lo exija o cuando lo
aconseje  la  inminencia  del  daño  que  se  trata  de  evitar,  podrá  decretar
medidas  cautelares  que  podrán  llevarse  aún  antes  de  la  demanda.  En
consecuencia, la rapidez que se pretende introducir en la norma a través del
plazo de 60 días, ya está cubierta. Recordemos que en estos juicios, a partir
de la reforma introducida por la ley N° 20.427 (de 15 de septiembre de 2008)
los intervinientes deben comparecer patrocinados por un abogado,  lo que
garantiza que el profesional debe utilizar la herramienta.

TERCERA PARTE

“//En el intertanto, éste continuará bajo el cuidado
de la persona con quien esté residiendo, sea éste el padre, la madre, (…)//”.

Debe relevarse la importancia del domicilio.

a.-  Esta  propuesta  continúa  vinculada  a  la
judicialización de las causas. Remisión a la letra b) del punto anterior.

b.-  Introducir  el  concepto  de  residencia  importa
mayor incertidumbre a la situación del niño. Se propone corregir el artículo
incorporando el  concepto  de domicilio,  que de acuerdo al  artículo  59 del
Código Civil (Título I del Libro I) consiste en la residencia, acompañada real o
presuntivamente del ánimo de permanecer en ella.

El  domicilio  se  podrá  acreditar  con  la  Ficha  de
Protección Social, con el certificado del colegio, etc., y servirá para fijar la
competencia de los tribunales, entre otras cosas.
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CUARTA PARTE

“//En el intertanto, éste continuará bajo el cuidado
de la persona con quien esté residiendo, (…) o un tercero.//”.

Debe  trasladarse  la  situación  de  los  terceros  al
artículo 226.

Es un error de técnica legislativa incorporar en el
artículo 225 del Código Civil la regulación de los terceros. La estructura de
este Código sigue la siguiente lógica:

• Artículo  224:  cuidado personal  del  hijo  no
matrimonial reconocido por uno de los padres, o por ninguno.

• Artículo 225: cuidado personal en caso que
ambos padres vivan separados, con y sin acuerdo.

• Artículo  226:  cuidado  personal  confiado  a
terceros (a otra persona o personas competentes).

En  consecuencia,  se  propone  eliminar  la
regulación del derecho de los terceros del artículo 225 y trasladarlo al inciso
final del artículo 226.

V.- CONCLUSIONES

De acuerdo a lo expresado:

1. Se  debería  eliminar  la  primera  parte
(cuidado personal compartido obligatorio a todo evento).

2. Se debería eliminar el plazo de 60 días.

3. No  puede  reponerse  la  atribución  legal
supletoria a favor de la madre.

4. Debe  regularse  quien  tendrá  el  cuidado
personal del  hijo cuando los padres estén separados y no exista acuerdo
entre ambos. Esta propuesta debe hacerse cargo de los siguientes aspectos:

• Debe  evitarse  el  aumento  en  la
judicialización de las causas.

• Debe incorporarse un principio por el que el
niño víctima de violencia o abuso sexual vea resguardado su derecho.
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• Debe conservarse el límite para el caso de
deudores de pensiones alimenticias.

• Deben  considerarse  los  casos  de  VIF  y
hogares monoparentales con padre o madre ausente del hijo en común.

5. La  situación  de  los  terceros  debe  ser
trasladada al artículo 226.

VI.- PROPUESTA PARA RESOLVER DISCREPANCIAS EN LA
REDACCIÓN DEL INCISO CUARTO DEL ARTÍCULO 225

DEL CÓDIGO CIVIL

1.-  Respecto  del  artículo  225,  inciso  cuarto,  se
propone lo siguiente:

“Si  los  padres  viven  separados,  mientras  no
hubiere acuerdo o decisión judicial,  el  hijo  continuará bajo el  cuidado del
padre  o  madre  con  quien  esté  domiciliado,  sin  que  esto  constituya
preferencia  legal  alguna.  El  juez,  considerando primordialmente  el  interés
superior del niño, en la forma y plazo legal, deberá entregar el cuidado del
hijo al padre o madre.”.

EXPLICACIÓN

a.-  Se elimina la  inconsistencia  de  establecer  el
cuidado personal  compartido  por  acuerdo y,  además,  obligar  en  caso de
desacuerdo.

b.-  Se  propone  una  regla  de  atribución  legal
supletoria a favor del padre o madre. Esta norma consagra el principio de
igualdad entre el padre y la madre, además de evitar la judicialización de las
causas.

c.- Se establece que mientras el juez resuelve, el
hijo continuará bajo el cuidado del padre o madre con quien esté domiciliado.
Se perfecciona el artículo incorporando el concepto de domicilio.

d.-  Se  incorpora  expresamente  el  concepto  del
artículo  3º  de  la  Convención  sobre  los  Derechos  del  Niño  con  la  frase
"considerando primordialmente el interés superior del niño". Los efectos son
los siguientes:

• Quedan  resguardadas  las  situaciones  de
abuso sexual, y
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• Quedan  resguardadas  las  situaciones  de
violencia intrafamiliar.

e.-  Se  eliminan  los  60  días  establecidos
originalmente  por  los  motivos  antes  expresados,  siendo  más  conveniente
remitirse a los plazos de la Ley de Tribunales de Familia utilizando la frase
“en la forma y plazo legal”.

2.-  Respecto  del  límite  en  caso  de  no  pago  de
pensiones alimenticias, se propone lo siguiente:

Dividir el inciso quinto del artículo 225 del Código
Civil  a  efectos  de  aplicar  tanto  al  inciso  cuarto  (asignación  del  cuidado
personal en caso de falta de acuerdo) como en el inciso quinto (cambio de
titular del cuidado personal):

a.- El límite de la asignación del cuidado personal
para aquel padre o madre que no hubiere contribuido a la mantención del
hijo, pudiendo hacerlo, mientras estuvo al cuidado del otro padre.

b.- La obligación del juez de fijar un régimen de
relación directa y regular con el padre o madre no custodio.

“(Inciso  cuarto)  Si  los  padres  viven  separados,
mientras no hubiere acuerdo o decisión judicial,  el  hijo continuará bajo el
cuidado  del  padre  o  madre  con  quien  esté  domiciliado,  sin  que  esto
constituya preferencia legal alguna. El juez, considerando primordialmente el
interés  superior  del  niño,  en  la  forma  y  plazo  legal,  deberá  entregar  el
cuidado del hijo al padre o madre.”.

(División del inciso quinto)

En cualquiera de los casos establecidos en este
artículo, cuando las circunstancias lo requieran y el interés del hijo lo haga
conveniente, el juez podrá modificar lo establecido, para atribuir el cuidado
personal del hijo al otro de los padres, o radicarlo en uno solo de ellos, si por
acuerdo existiere alguna forma de ejercicio compartido.

Sin perjuicio de lo anterior, el juez no podrá confiar
el  cuidado  personal  al  padre  o  madre  que  no  hubiere  contribuido  a  la
mantención del hijo mientras estuvo bajo el cuidado del otro padre, pudiendo
hacerlo. En todo caso, siempre que el juez atribuya el cuidado personal del
hijo a uno de los padres, deberá establecer, de oficio o a petición de parte,
en  la  misma resolución,  la  frecuencia  y  libertad  con que el  otro  padre  o
madre que no tiene el cuidado personal mantendrá una relación directa y
regular con los hijos.”.
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3.- Respecto de la situación de los terceros:

Se propone trasladar la regulación del derecho al
inciso final del artículo 226 del Código Civil en los siguientes términos:

“Artículo  226.  Podrá  el  juez,  en  el  caso  de
inhabilidad física o moral de ambos padres, confiar el cuidado personal de
los hijos a otra persona o personas competentes.

En la elección de estas personas se preferirá a los
consanguíneos más próximos, y sobre todo, a los ascendientes.

Mientras el juez resuelve, el hijo continuará bajo el
cuidado  de  la  persona  o  personas  con  quienes  esté  domiciliado,
considerando primordialmente su interés superior.”.

En la sesión siguiente, contextualizando el debate,
la  señora  Viviana  Paredes,  quien  igualmente  en  esa  oportunidad
participó en calidad de Ministra Directora (S) del Servicio Nacional de la
Mujer, insistió en que si el padre y la madre no logran ponerse de acuerdo
en cuanto a las decisiones del día a día vinculadas al cuidado personal de
los hijos, es imposible que ellas se alcancen por obligación, sea ésta legal o
judicial.

Más  aun,  dijo,  cuando  se  trata  de  hogares
monoparentales, con ausencia del otro padre o madre, o si se consideran los
altos  índices  de  casos  de  violencia  intrafamiliar,  en  que  no  corresponde
obligar a las víctimas, sean éstas hombres o mujeres, a negociar sobre las
decisiones  concernientes  a  sus  hijos  en  condiciones  de  igualdad  con  su
agresor o agresora.

Agregó que el cuidado personal debe distinguirse
del régimen de relación directa y regular –también conocido como visitas-, ya
que la mayoría de las demandas sociales que hoy se plantean para reformar
la ley dicen relación con el hecho de que uno de los progenitores no permite
al  otro  ver  a  su  hijo,  lo  que  está  solucionado  con  el  fortalecimiento  del
llamado derecho de visitas, que ya fue aprobado.

Sostuvo,  por  otra  parte,  que  el  principio  de
corresponsabilidad ya ha sido recogido y aprobado desde que el artículo 224
del  Código  Civil  incorporó  dicho  concepto.  A  la  vez,  con  ocasión  de  las
modificaciones introducidas en el llamado derecho de visitas, el inciso cuarto
del  artículo  229  dispone  expresamente  que  el  juez  asegurará  la  mayor
participación y corresponsabilidad del padre y la madre en la vida del hijo,
estableciendo condiciones que fomenten una relación sana y cercana.
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En esta sesión, la Abogada señora Ortega
presentó una propuesta más afinada en relación al tema en análisis. Dicha
proposición tuvo como base el siguiente documento escrito:

“1. Se  debería  eliminar  la  primera  parte  del
inciso rechazado (cuidado personal compartido obligatorio a todo evento).

2. Igualmente, debería suprimirse el plazo de
60 días.

3. No  puede  reponerse  la  atribución  legal
supletoria a favor de la madre.

4. Debe  regularse  quien  tendrá  el  cuidado
personal del  hijo cuando los padres estén separados y no exista acuerdo
entre ambos. Esta propuesta debe hacerse cargo de los siguientes aspectos:

• Debe  evitarse  el  aumento  en  la
judicialización de las causas.

• Debe incorporarse un principio por el que el
niño víctima de violencia o abuso sexual vea resguardado su derecho.

• Debe conservarse el límite para el caso de
deudores de pensiones alimenticias.

• Deben considerarse los casos de violencia
intrafamiliar y de hogares monoparentales con padre o madre ausente del
hijo en común.

5. La  situación  de  los  terceros  no  puede
mantenerse en el artículo 225 del Código Civil.

PROPUESTA PARA RESOLVER LAS DISCREPANCIAS PRODUCIDAS EN
CUANTO A LA REDACCIÓN DEL INCISO CUARTO DEL ARTÍCULO 225

DEL CÓDIGO CIVIL

1.-  Respecto  del  artículo  225,  inciso  cuarto  se
propone lo siguiente:

(Inciso cuarto)

“Si  los  padres  viven  separados,  mientras  no
hubiere acuerdo o decisión judicial,  el  hijo  continuará bajo el  cuidado del
padre  o  madre  con  quien  esté  conviviendo,  sin  que  esto  constituya
preferencia  legal  alguna.  El  juez,  considerando primordialmente  el  interés
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superior del niño, en la forma y plazo legal, deberá entregar el cuidado del
hijo al padre o madre.”.

(División del inciso quinto)

“En cualquiera de los casos establecidos en este
artículo, cuando las circunstancias lo requieran y el interés del hijo lo haga
conveniente, el juez podrá modificar lo establecido, para atribuir el cuidado
personal del hijo al otro de los padres, o radicarlo en uno solo de ellos, si por
acuerdo existiere alguna forma de ejercicio compartido.

Sin perjuicio de lo anterior, el juez no podrá confiar
el  cuidado  personal  al  padre  o  madre  que  no  hubiere  contribuido  a  la
mantención del hijo mientras estuvo bajo el cuidado del otro padre, pudiendo
hacerlo. Tampoco podrá confiarse el cuidado personal al padre o madre que
hubiese sido sancionado por violencia intrafamiliar o por haber cometido un
delito  de  connotación  sexual,  por  sentencia  ejecutoriada.  En  todo  caso,
siempre que el juez atribuya el cuidado personal del hijo a uno de los padres,
deberá establecer, de oficio o a petición de parte, en la misma resolución, la
frecuencia y libertad con que el otro padre o madre que no tiene el cuidado
personal mantendrá una relación directa y regular con los hijos, considerando
su interés superior.”.

EXPLICACIÓN

1.- Respecto del inciso cuarto:

a.-  Se elimina la  inconsistencia  de  establecer  el
cuidado personal  compartido  por  acuerdo y,  además,  obligar  en  caso de
desacuerdo.

b.-  Se  propone  una  regla  de  atribución  legal
supletoria a favor del padre o madre. Esta norma consagra el principio de
igualdad entre el padre y la madre, además de evitar la judicialización de las
causas.

c.- Se establece que mientras el juez resuelve, el
hijo  continuará  bajo  el  cuidado  del  padre  o  madre  con  quien  esté
conviviendo.

Entiéndase “convivencia” como “vivir en compañía
de otro u otros” (según la definición de la Real Academia Española).

La propuesta fue tomada de la regla supletoria de
patria potestad del artículo 156 del Código Civil Español, que dispone:
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“Si los padres viven separados, la patria potestad
se ejercerá por aquel con quien el hijo conviva.(…)”.

Ciertamente,  la  jurisprudencia  ha  definido  el
concepto de convivencia para las relaciones de pareja, pero será necesario
abrir la definición al caso de los hijos.

d.-  Se  incorpora  expresamente  el  concepto  del
artículo  3º  de  la  Convención  Sobre  los  Derechos  del  Niño  con  la  frase
"considerando primordialmente el interés superior del niño". Los efectos son
los siguientes:

• Quedan  resguardadas  las  situaciones  de
abuso sexual.

• También  quedan  resguardadas  las
situaciones de violencia intrafamiliar.

e.-  Se  eliminan  los  60  días  establecidos
originalmente  por  los  motivos  antes  expresados,  siendo  más  conveniente
remitirse a los plazos de la Ley de Tribunales de Familia utilizando la frase
“en la forma y plazo legal”.

2.- Respecto del inciso quinto:

Se propone dividir el inciso quinto del artículo 225
del Código Civil  a efectos de aplicar tanto al  inciso cuarto (asignación del
cuidado personal  en  caso de falta  de  acuerdo)  como en el  inciso  quinto
(cambio de titular del cuidado personal):

a.- El límite de la asignación del cuidado personal
para aquel padre o madre que no hubiere contribuido a la mantención del
hijo, pudiendo hacerlo, mientras estuvo al cuidado del otro padre, y

b.- La obligación del juez de fijar un régimen de
relación directa y regular con el padre o madre no custodio.

3.- Respecto de la situación de los terceros:

No es necesario trasladar su regulación, ya que la
norma actual no presenta problemas en su aplicación.”.

A continuación, usó de la palabra  la Magistrada
señora Gloria Negroni.

Informó que, en conjunto con la Profesora señora
Fabiola Lathrop, han elaborado una proposición destinada a destrabar las
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discrepancias que motivaron la formación de esta Comisión Mixta y que tiene
por finalidad fundamental resolver las situaciones que sobrevienen cuando
los padres están separados.

Expresó que el propósito central en la materia en
estudio es intentar evitar la judicialización y fortalecer los acuerdos de las
partes.  Es decir,  precisó,  debe ayudarse a los  padres que están en una
situación compleja como pareja a flexibilizar sus posiciones y a mirar a los
hijos comunes desde la perspectiva de la corresponsabilidad.

Puso de relieve que la corresponsabilidad siempre
debe ser observada, estando los padres juntos o separados, ya que este
principio constituye una de las inspiraciones más profundas de las normas
que se vienen modificando.

Indicó que, a falta de acuerdo entre los padres, lo
que corresponde es aplicar el artículo 22 de la ley N° 19.968, que crea los
Tribunales  de  Familia,  de  manera  que  el  juez  intervenga  aplicando  su
potestad cautelar y resuelva sobre el cuidado provisorio de los hijos. Insistió,
sin embargo, en que si ambos padres han tomado la decisión de separarse,
el  criterio  previo  es  que  puedan  llegar  a  acuerdo,  siempre  tomando  en
consideración el interés superior del niño.

Manifestó,  por  otra  parte,  que durante el  tiempo
intermedio, debe abrirse la posibilidad de que el menor resida incluso con un
tercero, sea un familiar u otra persona de confianza.

Por  otra  parte,  estimó  que  el  plazo  de  60  días
establecido en el texto aprobado por el Senado es muy amplio y puede dar
lugar a que una situación de hecho que debería ser transitoria dé lugar a una
situación permanente, ya que en muchos casos los padres permanecen con
la regulación provisoria y no avanzan hacia la fijación del cuidado personal
definitivo.

Concluyó  reiterando  que  la  idea  principal  de  la
nueva propuesta es no judicializar, prefiriéndose que la norma en estudio no
establezca un plazo o un procedimiento,  sino que simplemente haga una
remisión al artículo 22 de la ley N° 19.968.

Enseguida, usó de la palabra la Profesora señora
Fabiola Lathrop.

Señaló,  en  primer  lugar,  que  la  proposición
elaborada por el Servicio Nacional de la Mujer parece basarse en temores
que son infundados. Manifestó que el Servicio antes mencionado entiende
que la oración que reza: “Si los padres viven separados y no hubiere acuerdo
entre  ellos  compartirán  la  responsabilidad  y  todos  los  derechos  y
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obligaciones respecto a los hijos comunes”, se refiere al cuidado personal
compartido, lo que, a su juicio, constituye un error.

Precisó que la  oración en cuestión dice relación
con el principio de corresponsabilidad, que inspira todo el proyecto y que no
debe confundirse con la institución del cuidado compartido, definida en el
inciso segundo del artículo 225. Puso de relieve que afirmar que la redacción
del inciso cuarto del artículo 225 establece un cuidado personal compartido y
obligatorio a todo evento, es torcer el sentido del proyecto de ley.

Por  otra  parte,  hizo  notar  que  la  propuesta  del
SERNAM  no  habla  de  “cuidado  personal”,  sino  que  sólo  de  “cuidado”,
resultando indispensable, según su parecer, agregar el término “personal”.

Comentó, asimismo, que parece muy imperativa la
frase utilizada por la propuesta del Servicio Nacional de la Mujer, según la
cual el juez deberá entregar el cuidado del hijo al padre o madre. Lo anterior,
añadió, no resulta acorde con la lógica del proyecto en cuanto a reforzar los
acuerdos y a reconocer la autonomía de los padres.

Por último, indicó que dicha propuesta no es clara
en cuanto a la forma, al plazo legal y a si se refiere al procedimiento ordinario
de la Ley de Tribunales de Familia.

A  continuación,  propuso  a  la  Comisión  Mixta  el
siguiente texto como inciso primero del artículo 225 del Código Civil, el que
supone también eliminar el inciso cuarto aprobado por el Senado:

“Artículo  225.  El  hecho  de  vivir  separados,  no
altera  los  derechos  y  deberes  de  ambos  padres  respecto  de  sus  hijos
comunes,  los  que  deberán  ejercerse  conforme  al  principio  de
corresponsabilidad a que se refiere el artículo 224. No obstante lo anterior, a
falta de acuerdo o de resolución judicial que regule la titularidad y ejercicio
del cuidado personal en virtud de lo establecido en este Título, a la persona
que con ellos resida corresponderá su cuidado personal provisorio.”.

Proporcionó las siguientes explicaciones en torno
a esta redacción:

- Ella parte del supuesto de que hay separación
previa de cuerpos de los padres;

- La primera parte de la misma está tomada casi
textualmente de artículo 36 de la Ley de Matrimonio Civil y refuerza la idea
de que lo que se ejerce es la corresponsabilidad, colaborando en excluir la
idea de que existe cuidado personal compartido a todo evento y obligatorio;
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- Esta norma armoniza el articulado al remitirse al
artículo 224 y al Título IX del Código Civil;

-  En  cuanto  a  la  preocupación  de  qué  sucede
mientras se acude al tribunal o se llega a acuerdo, cabe señalar lo siguiente:

a) No obstante no alterarse los demás derechos y
deberes respecto de los hijos, el cuidado personal, de forma provisoria (a
espera del acuerdo o de decisión judicial sobre el fondo), corresponderá a
quien resida con ellos (puede utilizarse “conviva”, “habite” u otra expresión
que denote una situación de hecho).

b) Es una regla subsidiaria, es decir, se aplica a
falta  de  las  demás  normas  del  Título  (cuidado  personal  convencional
unipersonal o compartido, judicial, a favor de terceros). Por ello se ubica en
el inciso primero.

c)  Busca  enfatizar  que  quien  reside  con  el  hijo
tiene solo el cuidado personal provisorio, de manera que si el otro padre o
madre desea participar en dicho cuidado personal o tenerlo exclusivamente,
debe llegar a acuerdo o acudir al tribunal demandándolo a su favor en forma
definitiva.

d)  No  se  establece  un  plazo,  pues  ello  no
respetaría  los  tiempos  y  los  procesos  naturales  que  los  padres  y  el  hijo
requieren  para  adecuarse  a  la  nueva  realidad  y  porque  el  plazo  plantea
dudas sobre su cómputo. Por lo demás, si existe urgencia en su regulación,
podrá  demandarse  el  cuidado  personal  en  cualquier  momento  en
conformidad al inciso quinto aprobado, o solicitarse una medida cautelar en
los términos del artículo 22 de la Ley de Tribunales de Familia.

e) Finalmente, la redacción presentada se refiere a
“la persona que con ellos resida”, porque es importante cubrir la hipótesis de
terceros que de hecho hayan asumido el cuidado de los menores luego de la
separación de los padres. Precisó que, en este caso, se trata de terceros a
quienes la ley no reconoce ni impone derecho-deber alguno y que lo que se
regula es una situación de carácter provisorio.

Enseguida,  hizo uso de la  palabra  la  Profesora
señora Carmen Domínguez.

Señaló  que,  en  primer  lugar,  es  importante
recordar  lo  que  el  proyecto  de  ley  en  discusión  incorpora  a  nuestro
ordenamiento jurídico y la reforma que implica, explicando que éste viene a
modificar  de  manera  radical  las  reglas  vigentes  sobre  cuidado  personal,
introduciendo un principio rector que es el de la corresponsabilidad.
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Agregó  que  el  proyecto  especifica  que  la
corresponsabilidad es un principio rector para el juez, quien, a la vez, tiene el
deber de velar por el bienestar del menor.

Manifestó que, por su parte, en el artículo 225 del
Código  Civil  se  eliminan  aquellas  expresiones  que  habrían  permitido
entender que el padre, para poder obtener el cuidado personal del hijo, tenía
que demostrar que la madre constituía un mal para este último.

Expresó  que  en  caso  de  desacuerdo  entre  los
padres, la norma aprobada entrega la determinación del cuidado del menor
al juez, conforme al mejor interés del niño. Igualmente, se fija un conjunto de
criterios para que el juez pueda decidir y fijar ese interés superior del menor.

Añadió  que  el  proyecto  establece  un  principio
nuevo  que  consiste  en  que  el  juez  debe  propender  a  que  los  padres
participen en la mayor medida posible en la vida del hijo. Para ello, debe
intentar fijar una relación directa y regular lo más participativa posible.

Sostuvo  que,  además,  el  proyecto  asegura  al
padre y a la madre iguales condiciones y un derecho a participar de forma
activa en la vida de los hijos, vivan juntos o separados.

Indicó,  enseguida,  que  hay  una  oración  que  se
incorporó al artículo 225, en su inciso cuarto, que da lugar a problemas de
interpretación.  Es aquella  que dice:  “Si  los  padres viven separados y  no
hubiere  acuerdo  entre  ellos,  compartirán  la  responsabilidad  y  todos  los
derechos  y  obligaciones  respecto  de  los  hijos  comunes.”  Al  respecto,
coincidió con la Profesora señora Lathrop, en el sentido de que no estuvo en
el ánimo de los distintos Parlamentarios acordar en esta parte del precepto
un sistema de cuidado compartido legalmente impuesto.

Agregó que, sin embargo, la redacción quedó de
tal manera que se podría inferir de ella una especie de regla supletoria de
cuidado  compartido.  Sostuvo  que  lo  anterior  es  grave  y  que  debe  ser
corregido,  porque es indudable que el  cuidado compartido supone ciertas
condiciones  y  capacidades  en  los  padres  y  en  su  relación  entre  ellos.
Recalcó  que  una  regla  así  impuesta  daría  lugar  a  mayores  conflictos,
afectando la estabilidad del menor.

Manifestó,  enseguida,  que  si  se  revisa  la
experiencia comparada, se advierte que lo que falta en el proyecto es aclarar
conceptos  que  no  deben  ser  confundidos.  En  efecto,  dijo,  el  texto  de  la
iniciativa  habla  de  corresponsabilidad  parental  y  de  cuidado  compartido,
conceptos que no son sinónimos. Opinó que si se persiste en introducir la
regla  ya  consignada  en  el  artículo  225  habría  que  aclarar  los  referidos
conceptos.
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Hizo  presente  que  en  las  regulaciones  de  los
distintos países, el legislador dejó entregada a la jurisprudencia la tarea de
llenar de contenido estas nociones, lo que no en todos los países ocurrió. Por
ello, se ha debido completar las normas de manera muy descriptiva, ya que
la corresponsabilidad plantea numerosas cuestiones de hecho que requieren
que el legislador establezca un mínimo de reglas.

Agregó que en la mayoría de los países que hoy
reconocen  la  corresponsabilidad  o  el  cuidado  compartido,  este  último  no
constituye la regla general, sino sólo una alternativa a la custodia exclusiva
que  cuenta  con  muchas  modalidades  y  opera  sólo  por  acuerdo  o,
excepcionalmente,  por  dictamen judicial  y siempre sujeto a la supervisión
estatal. Puntualizó que los países en que se aplica el cuidado compartido por
defecto, a falta de acuerdo y sin dictamen judicial son muy pocos.

Adicionalmente,  informó  que  sólo
excepcionalmente se permite el cuidado personal compartido impuesto por el
juez,  el  cual  exige  condiciones  para  poder  aprobarlo.  Además,  tiene que
haber  conductas  de  diálogo  entre  los  padres  y  capacidad  de  llegar  a
acuerdos.

Hizo presente que si  entendemos que lo que se
quiere  es  reafirmar  el  principio  de  la  corresponsabilidad,  bastaría  con  lo
consagrado en el artículo 224. Si no se corrige la redacción, lo que se deja
sin contenido es a la noción de cuidado.

Manifestó  que  en  la  propuesta  del  Servicio
Nacional  de  la  Mujer  se  insiste  que  se  está  en  presencia  de  una  regla
provisoria,  lo  que  implicaría  que  todo  cuidado  personal  debería  ser
judicializado. A este respecto, preguntó si se ha pensado en el aumento de
las causas por cuidado personal que se produciría y si los jueces estarían en
condiciones de absorber dicha carga de trabajo. Se preguntó también qué
sucedería  con  las  Corporaciones  de  Asistencia  Judicial  y  si  tendrían
capacidad para atender todas estas demandas.

Por  otra  parte,  indicó  que  la  pretendida  regla
supletoria  está  mal  redactada,  porque no permite  establecer  con claridad
quien tendrá el cuidado del hijo. Afirmó que una regla legal supletoria que es
obscura, no es regla legal y pierde su utilidad.

En  relación  a  la  utilización  del  concepto  de
“residencia”, señaló que resulta discutible y nos reenvía a la interpretación
judicial. Manifestó su preferencia por el término “convivencia”.

Insistió  en  que  la  regla  supletoria  debe  quedar
clara  porque  existe  un  porcentaje  importante  de  personas  que  no  están
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dispuestas a llevar sus conflictos a los tribunales, de manera que la regla que
se redacte debe dar fijeza a estas personas, sean madres solas o personas
que no quieren acudir a la justicia.  En esta materia, hizo presente que la
judicialización de un conflicto familiar provoca un perjuicio al grupo familiar
completo y que el escenario ideal es que las personas no concurran a los
tribunales, porque el paso por éstos no es inocuo, sobre todo tratándose de
las materias en análisis.

En relación  a  la  introducción  de  un  plazo  en  el
Código  Civil,  opinó  que  ello  es  impertinente  porque  los  plazos
procedimentales  no  son  propios  de  una  legislación  sustantiva.  Además,
señaló, cuando se acude a un tribunal lo fundamental no es este plazo, sino
la calidad del fallo que se dicte y la posibilidad de reunir y presentar la prueba
que  se  necesita  para  que  el  juez  resuelva  en  la  debida  forma  sobre  el
cuidado personal de los hijos.

Destacó, asimismo, que el cuidado personal no lo
fija el juez de familia, porque por regla general, las sentencias son apeladas.
En consecuencia, los plazos aumentan irremediablemente cuando la causa
es  vista  por  la  Corte  de  Apelaciones.  Añadió  que,  por  último,  la  causa
también puede ser vista por la Corte Suprema, lo que naturalmente implicará
un incremento adicional en dicho lapso.

Finalmente,  completó  su  intervención
manifestando que aun cuando el proyecto todavía puede perfeccionarse, su
opinión en relación al mismo es favorable.

A  continuación,  usó  de  la  palabra  el  Profesor
señor Cristián Lepín.

El mencionado académico agradeció la invitación
de la Comisión Mixta a participar en este debate y comenzó su alocución
señalando que la regla que se incorpora como inciso cuarto del artículo 225
del  Código  Civil  parece  ambigua  y  confusa  y  puede  generar  dificultades
prácticas.

Por razones de técnica legislativa, afirmó que lo
pertinente  es  que  los  principios  que  fundamentan  un  proyecto  de  ley  se
contemplen al inicio del mismo, en consideración a que éstos inspirarán toda
la  normativa.  Agregó  que,  por  otra  parte,  el  hecho  de  reiterar  dichos
principios  igualmente  puede  generar  confusión  y  motivar  problemas  de
aplicación.

Agregó  que  el  principio  del  cuidado  compartido
está consagrado en el artículo 224 y en el inciso final del artículo 229, ambos
del Código Civil, y también en la Convención sobre los Derechos del Niño.
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En  cuanto  al  artículo  225  del  mismo  Código,
señaló que éste tiene que consagrar un modelo de atribución convencional,
contemplando, en su inciso cuarto, la atribución legal, porque no se puede
forzar a las personas a ir a tribunales para resolver sus problemas.

Insistió  que  es  necesario  aclarar  la  norma  en
estudio  y,  en  ese  sentido,  compartió  la  propuesta  presentada  por  el
SERNAM, ya que en ella los padres quedan en igualdad de condiciones.

En relación al cuidado compartido, expresó que en
ninguna legislación se establece este sistema como regla supletoria. En esta
materia, indicó que hay una confusión entre la regla supletoria de mantener
el cuidado con el padre con quien el menor convive, con la regulación del
cuidado provisorio.

A la vez, opinó que existe una contradicción entre
el inciso cuarto del artículo 225 aprobado por el Senado, que fija un plazo de
60 días para que el juez resuelva quien tendrá a cargo el cuidado del hijo, y
las  normas  procedimentales  de  la  ley  N°  19.968,  porque  de  acuerdo  al
principio de la especialidad, son estas últimas las que priman.

Concluyó señalando que lo que debe priorizarse
es el acuerdo de las partes, de manera que sólo si no hay acuerdo entre
ellas, resuelva el juez, siempre tomando en consideración el interés superior
del niño.

Al  finalizar  la  sesión,  la  Presidenta  de  la
Comisión Mixta, señora Sabat, instó a las autoridades del Servicio Nacional
de la Mujer presentes en la sesión a considerar las distintas inquietudes que
se  han  expuesto  y  a  redactar  con  los  demás  especialistas  que  han
proporcionado su asesoría, una nueva fórmula.

Atendiendo a lo solicitado, en la sesión siguiente,
la  Abogada  del  Departamento  de  Reformas  Legales  del  SERNAM,
señora Susan Ortega, presentó una nueva propuesta consensuada entre el
SERNAM y los profesionales que han asesorado a la Comisión Mixta.

Dicha proposición consiste en lo siguiente:

1) Sustituir  la oración final del inciso primero del
artículo 225 por la que sigue:

“Este  acuerdo deberá  establecer  la  frecuencia  y
libertad  con  que  el  padre  o  madre  que  no  tiene  el  cuidado  personal
mantendrá una relación directa y regular con los hijos, y podrá revocarse o
modificarse cumpliendo las mismas solemnidades.”.
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2) Incorporar como inciso tercero, el siguiente:

“A falta del  acuerdo del  inciso primero,  los hijos
continuarán bajo el  cuidado personal  del  padre o madre con quien estén
conviviendo.”.

3) Incorporar como incisos quinto y sexto, los que
siguen:

“El  juez  no podrá confiar  el  cuidado personal  al
padre o madre que no hubiese contribuido a la mantención del hijo mientras
estuvo bajo el cuidado personal del otro padre, pudiendo hacerlo.

Siempre que el juez atribuya el cuidado personal
del hijo a uno de los padres, deberá establecer, de oficio o a petición de
parte, en la misma resolución, la frecuencia y libertad con que el otro padre o
madre que no tiene el cuidado personal mantendrá una relación directa y
regular con los hijos, considerando su interés superior.”.

Explicó  que,  como  línea  central,  en  esta
proposición  se  prioriza  la  posibilidad  de  que  los  progenitores  adopten
acuerdos en materia de cuidado personal, señalándose que en caso de no
alcanzarse  dichos  acuerdos,  estando  los  padres  separados,  el  hijo
permanecerá con el padre o madre con quien estuviere conviviendo. Si la
regla anterior no fuere suficiente, el juez resolverá.

Se propone también que el acuerdo contendrá no
sólo la regulación del cuidado personal, sino que también la de la relación
directa y regular.

Asimismo,  atendiendo  a  las  inquietudes
planteadas en torno a este punto, se contempla un nuevo inciso quinto en
virtud del cual, en ningún caso el juez podrá atribuir el cuidado personal al
padre o madre que no hubiese contribuido a la mantención del hijo mientras
estuvo bajo el cuidado personal del otro progenitor, pudiendo hacerlo.

En cuanto  al  plazo  de  60 días  aprobado por  la
Sala  del  Senado,  explicó  que  quedaba  eliminado  de  la  propuesta,
entendiéndose que los  términos  consagrados  en la  ley  N°  19.968,  sobre
Tribunales  de  Familia,  para  los  efectos  de  la  determinación  del  cuidado
personal,  son  suficientemente  claros  y  protectores.  Advirtió  que,
complementariamente,  el  artículo  22  de  la  mencionada  ley  consagra  la
potestad  cautelar  del  juez,  el  cual  podrá  asignar  el  cuidado  personal
provisorio a uno de los padres.

Declaró que la eliminación de la  atribución legal
supletoria en favor de la madre y el establecimiento de la norma que atribuye
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el cuidado personal al padre o madre con quien el hijo estuviere conviviendo
no hace distinción de sexo, además de evitar la judicialización e instar a que
los progenitores alcancen acuerdos.

Por  otra  parte,  explicó  que  se  suprime  la
referencia a los terceros que contenía el inciso cuarto del artículo 225, pues
la situación de aquellos queda regulada en el artículo 226.

Finalmente,  en  cuanto  a  la  relación  directa  y
regular  en  favor  de  los  abuelos,  recomendó  que  la  respectiva  norma se
refiera expresamente a ellos, pues si se habla de los ascendientes de los
hijos, la disposición se referirá a los padres, excluyendo a los abuelos.

La Magistrada señora Negroni expresó que en la
nueva  revisión  de  los  textos  en  estudio  realizada  en  conjunto  con  el
SERNAM, se tuvieron presentes, como criterios orientadores, que son los
padres los primeros responsables de la crianza y educación de los hijos y
también la necesidad de facilitar los acuerdos entre éstos.

Aclaró que, sin embargo, la redacción que
se sugiere no obliga al juez a atribuir el cuidado personal a uno de los padres
en caso que los hijos vivan con sus abuelos o con un tercero. Puntualizó que
si éste es el caso, el  juez de familia así deberá considerarlo y tomará su
decisión teniendo en cuenta fundamentalmente el interés superior del niño.

Añadió  que  si  los  padres  han  tomado
responsablemente la decisión de separarse y no llegan a acuerdo, en caso
que el hijo viva con otra persona, permanecerá bajo el cuidado de aquella.

Manifestó  que  lo  central  es  instar  a  que  las
personas  tomen  decisiones  responsables.  Si  no  hay  acuerdo,  el  o  los
menores quedarán bajo el cuidado personal del padre, la madre o la tercera
persona con quien estuvieren conviviendo y sólo en tercer lugar aparecerá la
opción  de  la  judicialización.  La  intervención  del  juez,  añadió,  queda  muy
acotada en esta propuesta.

Añadió  que  la  redacción  ya  comentada  dispone
también en el artículo 225 que el acuerdo deberá establecer la frecuencia y
libertad  con  que  el  padre  o  madre  que  no  tiene  el  cuidado  personal
mantendrá una relación directa y regular con los hijos. Ello, dijo, contribuirá
también a evitar o solucionar dudas que puedan presentarse a este respecto.

Finalmente, mencionó la existencia de una carta
de  la  agrupación  “Amor  de  Papá”,  que  hace  presente  una  opinión  del
Profesor señor Mauricio Tapia, en orden a consagrar en este texto que, a
falta  de  acuerdo,  los  padres  compartirán  la  responsabilidad  y  todos  los
derechos y obligaciones respecto de los hijos comunes. Explicó que dicha
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fórmula no es diferente a lo señalado como fundamento de la modificación
que se propone.

Se refirió,  luego,  a otro alcance formulado en la
referida comunicación de la  agrupación y el  Profesor  antes mencionados.
Ellos hacen presente que si se establece la regla según la cual no podrá
confiarse el cuidado personal al padre o madre que no ha contribuido a la
mantención del hijo pudiendo hacerlo, el juez se verá obligado a atribuirle el
cuidado personal al otro padre.

En relación a este punto, aclaró que si  el  padre
que aun cuando no ha cumplido con la obligación ya señalada, es la mejor
figura parental  en relación al  hijo,  deberá ser  considerado por  el  juez en
virtud del principio del interés superior del niño.

El Profesor señor Lepín opinó que la propuesta
en estudio permite contar con un precepto de atribución del cuidado personal
a la altura de los países más desarrollados en estas materias. Lo anterior,
dijo, evitará el conflicto y la judicialización excesiva de las causas de familia.
Agregó que ello refuerza una serie de principios que han sido incorporados
por el moderno Derecho de Familia, como lo son los principios de igualdad
entre los padres, de corresponsabilidad, de autonomía de la voluntad y del
interés superior del niño.

Consideró  fundamental  la  propuesta  del  nuevo
inciso  quinto  que  dispone  que  “En  ningún  caso  el  juez  podrá  fundar
exclusivamente su decisión en la capacidad económica de los padres”, ya
que si así fuere, se generaría una discriminación arbitraria.

En relación al artículo 229-2, relativo al derecho de
visitas de los hijos de parte  de otros ascendientes,  explicó que como los
ascendientes de los hijos son los padres, cabría especificar que la relación
directa y regular que se pretende regular en este precepto se refiere a los
abuelos.

La Honorable Senadora señora Alvear valoró el
esfuerzo realizado por quienes participaron en la elaboración de la propuesta
presentada,  agregando  que,  sin  embargo,  tiene  algunas  aprensiones
respecto a ella.

Señaló,  como  ejemplo,  que  no  queda
absolutamente claro que la regla sobre convivencia que se ha propuesto en
el artículo 225 se aplicará al caso de un niño o una niña que vive con sus
abuelos. Opinó que debería haber mayor nitidez en torno a esta situación, de
manera que aquel menor que ya convive con sus abuelos, al separarse sus
padres  efectivamente  continúe  con  aquéllos.  Sostuvo  que  la  redacción
propuesta da lugar a dudas en este punto, agregando que no es suficiente
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que un aspecto como éste quede entregado a la interpretación judicial o que
simplemente quede consignado en la historia de la ley, sino que es preferible
regularlo de manera expresa.

Por  otra  parte,  estimó  conveniente  insistir  en  el
principio  de  corresponsabilidad  de  los  padres,  de  manera  que  ambos
asuman por partes iguales las obligaciones propias del cuidado, crianza y
educación de los hijos.

Hizo presente que el  nuevo inciso sexto que se
propone, que dispone que “El juez no podrá confiar el cuidado personal al
padre o madre que no hubiese contribuido a la mantención del hijo mientras
estuvo bajo el cuidado personal del otro padre, pudiendo hacerlo”, importa
una  sanción  para  ese  padre  o  madre.  Frente  a  ello,  destacó  que  no  se
configura una sanción para quien obstruye el régimen de relación directa y
regular o para quien no lo cumple.

Finalmente,  hizo  presente  que,  en  aras  de
favorecer los acuerdos entre los padres y evitar la judicialización, se elimina
el plazo de 60 días que se había fijado para que el juez resolviera sobre el
cuidado  personal.  Manifestó  la  conveniencia  de  reconsiderar  este  punto,
recordando que dicho lapso había sido consensuado por la Sala del Senado
en atención a la necesidad de no demorar tan importantes definiciones.

La  Honorable  Diputada  señora  Cristi connotó
los  términos  de  la  redacción  en  análisis  e  hizo  notar  la  conveniencia  de
sancionar a quien obstruye la relación directa y personal del otro progenitor
con el hijo.

El  Honorable  Senador  señor  Walker,  don
Patricio, hizo alusión a un informe evacuado por el Profesor señor Hernán
Fernández en relación a las propuestas que se han presentado, en el cual
éste hace presente que no se consideran las circunstancias de maltrato o
descuido para alterar las reglas sobre cuidado personal y relación directa y
regular. Manifestó que sería conveniente profundizar este punto y verificar si
la  sola  aplicación del  principio  del  interés superior  del  niño efectivamente
precave dichas situaciones.

El  Honorable  Senador  señor  Espina instó  a
prestar  especial  atención  a  lo  expuesto  por  el  Honorable  Senador  señor
Walker,  don  Patricio,  considerando  que  es  preferible  que  tan  relevantes
aspectos queden explicitados con claridad en el texto que se acuerde y no
solamente entregados a la interpretación del juez.

La Honorable Diputada señora Saa coincidió con
las aprensiones manifestadas por los Honorables Senadores señora Alvear y
señores Walker y Espina. Expresó que junto con las expresiones “maltrato y
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descuido” también debería consagrarse el concepto de violencia, como factor
a  tomar  en  consideración  al  momento  de  fijar  el  cuidado  personal  y  la
relación  directa  y  regular.  Coincidiendo  con  las  sugerencias  del  Profesor
señor Fernández, agregó que para llenar este vacío, bien podría invocarse el
artículo 42 de la ley N° 16.618, de Menores.

Analizando la propuesta presentada, el Honorable
Diputado señor Chahín  sostuvo que el tema de los terceros queda bien
resuelto por el artículo 226. Sin embargo, mostró su preocupación respecto
al inciso que aborda el tema de la contribución económica, ya que en éste no
se determina el grado de incumplimiento de aquel deber para sancionarlo.
Agregó que el rango de interpretación en cuanto a este impedimento es muy
amplio, por lo que instó a fijar un criterio con mayor precisión en cuanto a su
incumplimiento.

Atendidas las inquietudes formuladas en relación a
la propuesta presentada, al finalizar la sesión, la Presidenta de la Comisión
Mixta,  Honorable  Diputada señora Sabat, hizo  presente  que se  habían
propuesto elementos de gran importancia en el debate y que aun cuando no
se había llegado a consenso, las inquietudes se habían perfilado con mayor
precisión,  lo  que  permite  visualizar  las  soluciones  del  caso  con  mayor
facilidad.  Instó  a  las  autoridades  del  SERNAM  a  considerar  los
planteamientos antes consignados y a buscar, en conjunto con los demás
especialistas, las fórmulas que permitan resolverlos.

En  la  sesión  siguiente,  la  abogada  señora
Ortega, del Servicio Nacional de la Mujer, presentó a consideración de la
Comisión Mixta una nueva proposición en relación con el artículo 225 del
Código  Civil,  la  que  contaba  con  el  apoyo  de  los  antes  nombrados
especialistas. Agregó que, considerando los distintos aspectos que se han
abordado durante el debate, esta propuesta introduce modificaciones a los
artículos 225-2, 226 y 229-2, que son un complemento necesario y directo
del artículo 225.

Para facilitar la comprensión de estas enmiendas y
su  correspondiente  votación,  la  Comisión  Mixta acordó  examinar  los
distintos preceptos que se modifican, revisando cada uno de sus incisos.

Artículo 225

Se procedió a dar  lectura al  inciso primero,  que
establecería lo siguiente:

“Artículo  225.  Si  los  padres  viven  separados
podrán determinar de común acuerdo que el cuidado personal de los hijos
corresponda  al  padre,  a  la  madre  o  a  ambos  en  forma  compartida.  El
acuerdo se otorgará por escritura pública o acta extendida ante cualquier
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oficial del Registro Civil y deberá ser subinscrito al margen de la inscripción
de  nacimiento  del  hijo  dentro  de  los  treinta  días  subsiguientes  a  su
otorgamiento. Este acuerdo establecerá la frecuencia y libertad con que el
padre o madre que no tiene el  cuidado personal  mantendrá una relación
directa y regular con los hijos y podrá revocarse o modificarse cumpliendo las
mismas solemnidades.”

Este inciso primero, en el cual se modifica su
última oración, fue aprobado en forma unánime por los miembros de la
Comisión  Mixta,  Honorables  Senadores  señora  Alvear  y  señores
Espina, Larraín, don Carlos, Larraín, don Hernán, y Walker, don Patricio,
y  Honorables  Diputados  señoras  Nogueira,  Saa  y  Sabat  y  señores
Chahín y Vilches.

Enseguida,  se  revisó  su  inciso  segundo,  cuyo
tenor es el que sigue:

“El cuidado personal compartido es un régimen de
vida que procura estimular la corresponsabilidad de ambos padres que viven
separados, en la crianza y educación de los hijos comunes,  mediante un
sistema de residencia que asegure su adecuada estabilidad y continuidad.”.

Este  inciso  fue  aprobado  unánimemente  por
los  miembros  de  la  Comisión  Mixta,  Honorables  Senadores  señora
Alvear y señores Espina,  Larraín,  don Carlos,  Larraín,  don Hernán, y
Walker, don Patricio, y Honorables Diputados señoras Nogueira, Saa y
Sabat y señores Chahín y Vilches.

Luego,  se  dio  lectura  al  inciso  tercero  que  se
propone, del siguiente tenor:

“A falta del  acuerdo del  inciso primero,  los hijos
continuarán bajo el  cuidado personal  del  padre o madre con quien estén
conviviendo. Todo ello sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo 226.”.

La Honorable Senadora señora Alvear expresó
que tiene varias dudas respecto a la redacción propuesta. Manifestó que el
quiebre familiar se produce, en la mayoría de los casos, mientras los padres
están viviendo con los hijos, lo que no queda resuelto con el inciso tercero
que se ha propuesto. Agregó que esta redacción no evitará la judicialización
e  hizo  notar  su  preocupación  por  la  tensión  que  puede  producirse  al
momento de determinar quién está conviviendo con el o los menores.

La Honorable  Diputada  señora Saa  hizo  notar
que desde su encabezado, el artículo 225 se sitúa en la hipótesis de que los
padres vivan separados, es decir, no se refiere a que ellos están viviendo en
el hogar común.
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La abogada del Servicio Nacional de la Mujer,
señora Ortega, advirtió que la propuesta presentada obedece a un esquema
más  completo.  Recordó  que  el  artículo  224  regula  el  caso  del  cuidado
personal ejercido por los padres de consuno, en tanto que el artículo 225 se
ocupa de la situación de los padres que viven separados y el artículo 226
reglamenta el caso en que los padres tienen alguna inhabilidad física o moral
para ejercer el cuidado del niño, el que quedará a cargo de un tercero. Este
esquema, dijo, busca mantener un orden en esta materia y evitar situaciones
de violencia entre la pareja y respecto a los hijos menores.

El  Honorable  Senador  señor  Larraín,  don
Hernán,  advirtió  que comprendía la  inquietud planteada por  la  Honorable
Senadora señora Alvear. Expresó, además, que es necesario ocuparse de
otras  circunstancias  excepcionales  que  pueden  presentarse,  que  hacen
aconsejable  confiar  el  cuidado  personal  a  otras  personas,  sin  que  haya
inhabilidad física o moral de parte de los padres. Opinó que esta dificultad
podría  resolverse  abriendo  los  términos  del  artículo  226,  el  cual  en  este
momento no tendría la amplitud necesaria para comprender los casos de
violencia intrafamiliar.  Planteó la conveniencia de extender dicha norma a
otras hipótesis.

El Honorable Diputado señor Chahín compartió
lo señalado por el Honorable Senador señor Larraín y propuso, además, que
la frase “Todo ello sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo 226” no forme
parte del inciso tercero del artículo 225, sino que se transforme en un inciso
distinto, para que no sólo rija en los casos en que no hay acuerdo.

El  Honorable  Senador  señor  Espina  destacó
que puede darse la situación de que una madre no quiera irse del hogar
común, entendiendo que si lo abandona, podrá interpretarse que es el padre
quien convive con los hijos. Dio lectura a una propuesta que incorpora un
artículo 22 bis a la ley N° 19.968, del siguiente tenor:

“Artículo  22  bis.-  Cuidado  personal  provisorio.
Para los efectos de lo previsto en el artículo 4° del artículo 225 del Código
Civil,  el  juez  que deba conocer  el  fondo del  asunto,  a  petición  de parte,
deberá resolver provisoriamente quién tendrá a cargo el cuidado del hijo. El
juez citará a las partes a una única audiencia dentro de décimo día, en la que
se oirá al niño y resolverá con los antecedentes aportados y la asesoría del
Consejo Técnico”.

Sugirió, igualmente, establecer un plazo para que
el juez fije el cuidado provisorio.

La Magistrada  señora Negroni  aseveró  que la
solución propuesta por el Honorable Senador Espina obligará a judicializar,
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porque cada vez que una persona tenga un problema de convivencia con su
pareja, tendrá que recurrir a tribunales para solucionar dicho conflicto.

Por  otra  parte,  estuvo  de  acuerdo  con  la
posibilidad de ampliar las causales establecidas en el artículo 226 del Código
Civil.

El Profesor señor Lepín  añadió que la ley que
crea los Tribunales de Familia otorga las herramientas suficientes en relación
al  aspecto en estudio  y  que las  peticiones de cuidado provisorio  pueden
presentarse antes de la tramitación del juicio respectivo, en aplicación de la
potestad cautelar del juez de familia.

El  Honorable  Senador  Larraín,  don  Carlos,
advirtió que el artículo 42 de la ley N° 16.618 contempla varias hipótesis de
inhabilidad física o moral, razón por la cual no considera necesario ampliar el
artículo 226 del Código Civil.

La  Honorable  Diputada  señora  Nogueira
coincidió con lo señalado por el Honorable Senador Larraín, don Carlos, y
sugirió que la expresión “Todo ello sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo
226” se sitúe en el inciso cuarto del artículo 225.

El  Honorable  Diputado  señor  Chahín  propuso
incorporar un inciso cuarto, nuevo, al artículo 225 que disponga lo siguiente:

“Lo  anterior  debe entenderse  sin  perjuicio  de  lo
dispuesto en el artículo 226.”.

Aclaró  que  en  los  casos  en  que  haya  acuerdo
entre  los  padres  también  podrá  aplicarse  este  nuevo  inciso,  porque  el
acuerdo puede afectar el interés superior del niño.

El  Honorable  Senador  señor  Larraín,  don
Hernán, indicó  que  dicha  oración  debería  incorporarse  al  final  del  inciso
cuarto, ya que, de esa forma, comprendería todas las hipótesis planteadas
en el artículo 225. El inciso cuarto diría:

“En cualquiera de los casos establecidos en este
artículo, cuando las circunstancias lo requieran y el interés superior del hijo lo
haga conveniente, el juez podrá atribuir el cuidado personal del hijo al otro de
los padres, o radicarlo en uno solo de ellos, si por acuerdo existiere alguna
forma de ejercicio compartido. Lo anterior debe entenderse sin perjuicio de lo
dispuesto en el artículo 226.”.

Hubo unanimidad de parte de los miembros de
la Comisión Mixta para aprobar los incisos tercero y cuarto en la forma
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ya explicada. Votaron favorablemente los Honorables Senadores señora
Alvear y señores Espina,  Larraín,  don Carlos,  Larraín,  don Hernán, y
Walker, don Patricio, y Honorables Diputados señoras Nogueira, Saa y
Sabat y señores Chahín y Vilches.

Enseguida,  la  Honorable  Diputada señora Saa
propuso incorporar en el inciso cuarto el concepto de violencia intrafamiliar,
agregándole la  siguiente oración:  “Con todo,  el  juez no deberá atribuir  el
cuidado al padre que tenga antecedentes de violencia intrafamiliar, crímenes
o simples delitos contra las personas, o crímenes y delitos contra el orden de
la familia y contra la integridad sexual. Si la investigación se encontrare en
curso, la decisión deberá prorrogarse hasta el término del proceso.”.

No  se  produjo  acuerdo  en  cuanto  a  esta
sugerencia.

Enseguida,  se  revisó  el  inciso  quinto,  que
establece lo que sigue:

“En  ningún  caso  el  juez  podrá  fundar
exclusivamente su decisión en la capacidad económica de los padres.”.

Fue aprobado unánimemente por los miembros
de la Comisión Mixta, Honorables Senadores señora Alvear y señores
Espina, Larraín, don Carlos, Larraín, don Hernán, y Walker, don Patricio,
y Honorables Diputados señoras Nogueira, Saa y Sabat y señores Bauer
y Chahín.

Con igual  votación  fueron aprobados los  incisos
sexto y séptimo, cuyo tenor es el siguiente:

“Siempre que el juez atribuya el cuidado personal
del hijo a uno de los padres, deberá establecer, de oficio o a petición de
parte, en la misma resolución, la frecuencia y libertad con que el otro padre o
madre que no tiene el cuidado personal mantendrá una relación directa y
regular  con  los  hijos,  considerando  su  interés  superior,  siempre  que  se
cumplan los criterios dispuestos en el artículo 229.

Mientras  una  nueva  subinscripción  relativa  al
cuidado personal no sea cancelada por otra posterior, todo nuevo acuerdo o
resolución será inoponible a terceros.”.

Artículo 225-2

Enseguida,  la  abogada  señora  Ortega  informó
que,  de  acuerdo  a  lo  debatido  en  sesiones  anteriores,  la  propuesta
contempla introducir dos modificaciones al artículo 225-2.
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La  primera  consiste  en  agregar  una  letra  c),
nueva, del siguiente tenor:

“c)  La  contribución  a  la  mantención  del  hijo
mientras estuvo bajo el cuidado personal del otro padre, pudiendo hacerlo.”.

La  Honorable  Diputada  señora  Saa
manifestó que cabría agregar el concepto de violencia intrafamiliar en esta
disposición, ya que no consta de manera expresa.

La  Magistrada  señora  Negroni  destacó  que
incorporar  a  esta  disposición  una  redacción  que  incluya  la  violencia
intrafamiliar  vendría  a  distorsionar  el  texto  de  este  artículo  225-2  y  su
armonía con el resto de la normativa aplicable, pues esa materia tiene un
tratamiento  específico  en  la  Ley de Violencia  Intrafamiliar  y  en  la  ley  N°
19.968, sobre Tribunales de Familia.

Agregó que, complementariamente, la letra b) del
artículo 225-2, al  disponer que se considerará para el  establecimiento del
régimen y ejercicio del cuidado personal, entre otros factores, la aptitud de
los padres para garantizar el bienestar del hijo y la posibilidad de procurarle
un entorno adecuado según su edad, está excluyendo toda posibilidad de
violencia.

El  Honorable  Diputado  señor  Chahín  aseveró
que las aptitudes parentales están consideradas en la letra b) del artículo
225-2 y que la letra j), a su vez, le da un mayor rango de acción al juez,
permitiéndole  cubrir  distintas  hipótesis  no  contempladas  en  los  demás
literales.

La Honorable Diputada señora Nogueira
coincidió con lo señalado por la Magistrada señora Negroni y estimó que la
violencia intrafamiliar está debidamente recogida.

Por otra parte, sostuvo que la no contribución a la
mantención del hijo mientras estuvo bajo el cuidado personal del otro padre,
pudiendo hacerlo, debería constituir una prohibición para otorgar a éste el
cuidado personal.

La Honorable Diputada señora Saa reiteró
sus aprensiones y sugirió explicitar como un impedimento para obtener el
cuidado personal el hecho de incurrir en conductas que importen violencia
intrafamiliar.

La abogada del Servicio Nacional de la Mujer,
señora  Ortega, hizo  presente  que  las  inquietudes  expresadas  por  la
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Honorable Diputada señora Saa son comprensibles, aun cuando el tema ya
está salvado en nuestro sistema normativo,  a través del  artículo 5° de la
Constitución, de los tratados sobre Derechos del Niño y Eliminación de todas
las Formas de Discriminación en Contra de la Mujer e incluso de la ley N°
20.000.

Puesta en votación la inclusión de la propuesta
de la Honorable Diputada señora Saa, fue rechazada por 1 voto a favor y
9  en  contra.  Se  pronunció  favorablemente  la  mencionada  señora
Diputada. En contra lo hicieron los restantes miembros de la Comisión
Mixta, Honorables Senadores señora Alvear y señores Espina, Larraín,
don Carlos, Larraín, don Hernán, y Walker, don Patricio, y Honorables
Diputados señoras Nogueira y Sabat y señores Bauer y Chahín.

Enseguida, la abogada señora Ortega indicó que
también se ha contemplado agregar, al final de la letra d) del artículo 225-2, a
continuación de la expresión final “directa y regular”, la oración “para lo cual
considerará especialmente lo dispuesto en el inciso quinto del artículo 229”.

Los  miembros  de  la  Comisión  Mixta
consideraron justificada la oración que se agrega al literal d), por lo cual
la  acogieron  en  forma  unánime.  Votaron  a  favor  los  Honorables
Senadores señora Alvear y señores Espina, Larraín, don Carlos, Larraín,
don Hernán, y Walker,  don Patricio, y Honorables Diputados señoras
Nogueira, Saa y Sabat y señores Bauer y Chahín.

Artículo 226

A  continuación,  la  abogada  señora  Ortega
informó que la propuesta contempla modificar el artículo 226 del Código Civil,
para acoger los planteamientos que se han venido formulando en torno a la
procedencia del cuidado personal a cargo de terceros.

La proposición reemplaza el señalado artículo por
el que sigue:

“Artículo  226.  Podrá  el  juez,  en  el  caso  de
inhabilidad física o moral de ambos padres, confiar el cuidado personal de
los hijos a otra persona o personas competentes, velando primordialmente
por el interés superior del niño conforme a los criterios establecidos en el
artículo 225-2.

En la elección de estas personas se preferirá a los
consanguíneos más próximos, y sobre todo, a los ascendientes.”.

Recogiendo  las  inquietudes  formuladas
anteriormente sobre este particular,  el Honorable Senador señor Walker,
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don Patricio, propuso incorporar al inciso primero del artículo 226, después
de la frase “o moral de ambos padres,” y antes de la expresión “confiar el
cuidado  personal  de  los  hijos”,  el  siguiente  texto:  “o  cuando
excepcionalmente las circunstancias lo requieran y el interés superior del hijo
lo haga conveniente,”.

Pidió al Profesor señor Hernán Fernández explicar
las razones de esta sugerencia.

El Profesor señor Fernández manifestó que esta
proposición deriva de la conveniencia de evitar que se inflijan daños a los
menores.  Explicó  que  desde  el  año 1989  se  reconoce por  los  tribunales
superiores de justicia la necesidad de que los niños puedan ser cautelados
en el ambiente en que están viviendo. En este sentido, señaló que la norma
que consagra que se velará primordialmente por el interés superior del niño
busca proteger a las familias de crianza y a aquellas que han ejercido una
alta competencia parental en el cuidado de los menores.

Agregó que los casos más graves que reconoce la
historia judicial chilena han ocurrido en el contexto de este vacío normativo,
porque niños que fueron bien criados, amados y protegidos por personas que
no son sus padres, son entregados a éstos, que los recuperan sin disponer
las condiciones de bienestar que se les deben asegurar.

Sostuvo  que  la  norma  del  artículo  226,  con  la
oración  que  se  ha  propuesto  agregarle,  que  invoca  también  el  interés
superior del  niño, permitirá que los cuidadores puedan optar a obtener el
cuidado personal del menor.

Concluyó señalando que lo que se pide agregar es
una causal que preserva el mejor bienestar del niño y que viene a solucionar
y  prevenir  el  sacrificio  de  menores  que  pueden  quedar  expuestos  a
situaciones graves de descuido, negligencia y maltrato.

La  abogada  señora  Ortega  destacó  que  las
causales de inhabilidad consagradas en el artículo 226 no son tan restrictivas
como pudiere pensarse ya que el artículo 42 de la ley N° 16.618 contempla
expresamente, en su número 7, la ocurrencia de cualesquiera otras causas
que coloquen al menor en peligro moral o material. Reiteró que en el artículo
226 se mencionan los criterios establecidos en el artículo 225-2, además de
invocarse el interés superior del niño.

El  Honorable  Senador  señor  Larraín,  don
Hernán, propuso el siguiente texto en reemplazo de aquel propuesto por el
Honorable  Senador  señor  Walker,  don  Patricio:  “o  cuando  circunstancias
excepcionalmente graves lo requieran y el interés superior del hijo lo haga
necesario”.
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El profesor señor Lepín consideró innecesaria la
reforma que se propone, en atención a que, en la práctica, el precepto en
estudio se aplica sin problemas. Agregó que el artículo 226 se puede aplicar
respecto  a  cualquier  tercero  e  instó  a  evitar  modificaciones  que  puedan
generar problemas con otras leyes, como, por ejemplo, con la de Adopción.

El  Honorable  Senador  señor  Espina  analizó
tanto  el  artículo  226  como  el  42  de  la  ley  N°  16.618  en  cuanto  a  los
conceptos de inhabilidad moral o física y de interés superior del niño. En esta
materia, prefirió conservar la regulación que se propone para el artículo 226,
de manera de prevenir posibles contradicciones entre las citadas normas.

El  Honorable  Diputado  señor  Chahín
indicó que la calificación de gravedad que se incorpora en la indicación del
Honorable Senador señor Larraín, don Hernán, puede provocar que la norma
se rigidice. Propuso la siguiente redacción: “o cuando excepcionalmente las
circunstancias lo requieran y el interés superior del hijo lo haga necesario,”.

El  Honorable  Senador  señor  Larraín,  don
Carlos,  señaló que la modificación propuesta se refiere a grados inferiores
de inadecuación parental. Analizada la situación, se manifestó partidario de
dejar a los jueces latitud para interpretar la norma.

La  Profesora  señora  Domínguez instó  a  no
perder de vista que lo que se está regulando es el cuidado cuidado personal
de los hijos y no la situación del menor vulnerado ni del menor en situación
de  abandono,  ya  que  estos  casos  son  objeto  de  otras  configuraciones
legales y, por ende, de otras medidas y de otros procedimientos.

Hizo  presente  que el  sentido  de la  modificación
propuesta al artículo 226 del Código Civil es incorporar el criterio del interés
superior del niño, que es el principio rector en materia de cuidado personal.

La Profesora señora Lathrop advirtió que si bien
en el artículo 42 de la Ley de Menores hay causales genéricas para entender
que hay inhabilidad por parte de los padres, es muy difícil, en la práctica,
alterar la regla de que son éstos quienes tienen el cuidado personal del hijo
para pasar a conferírselo a un tercero.

La Presidenta de la Comisión Mixta, Honorable
Diputada  señora  Sabat, instó  a  pronunciarse,  en  primer  lugar,  sobre  la
redacción presentada por la abogada señora Ortega para el artículo 226 y,
luego, verificar si se acogería alguna de las fórmulas adicionales que se ha
propuesto incorporarle.
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La  señalada  redacción  fue  aprobada  por
unanimidad.

A  instancias del  Honorable  Senador  señor
Larraín, don Carlos, se acordó, además, reemplazar, en el inciso segundo,
la expresión “sobre todo” por “en especial”, antecedida y seguida de comas.

Votaron  a  favor  los  Honorables  Senadores
señora  Alvear  y  señores  Espina,  Larraín,  don  Carlos,  Larraín,  don
Hernán,  y  Walker,  don  Patricio,  y  Honorables  Diputados  señoras
Nogueira, Saa y Sabat y señores Bauer y Chahín.

A  continuación,  puestas  en  votación  las
propuestas  del  Honorable  Senador  Larraín,  don Hernán,  y  del  Honorable
Diputado señor Chahín, fueron rechazadas.

En  una  primera  votación,  la  redacción  del
Honorable Senador señor Larraín recibió 4 votos a favor, 4 en contra y 1
abstención.  Votaron  favorablemente  los  Honorables  Senadores  señores
Larraín,  don  Hernán  y  Walker,  don  Patricio,  y  los  Honorables  Diputados
señora  Nogueira  y  señor  Bauer.  En  contra  lo  hicieron  los  Honorables
Senadores señora Alvear y señor Espina y los Honorables Diputados señora
Saa y señor Chaín. Se abstuvo la Honorable Diputada señora Sabat.

Por  influir  la  abstención  en  el  resultado  de  la
votación, ésta se repitió, obteniéndose el siguiente resultado: 4 votos a favor,
5  en  contra  y  1  abstención.  Votaron  a  favor  los  Honorables  Senadores
señores  Larraín,  don  Hernán,  y  Walker,  don  Patricio,  y  los  Honorables
Diputados  señora  Nogueira  y  señor  Bauer.  En  contra  lo  hicieron  los
Honorables  Senadores  señora  Alvear  y  señores  Espina  y  Larraín,  don
Carlos, y los Honorables Diputados señora Saa y señor Chaín. Se abstuvo la
Honorable Diputada señora Sabat.

Igualmente,  la  propuesta  del  Honorable
Diputado señor Chaín fue objeto de dos votaciones. En la primera, hubo 5
votos  a  favor  y  5  en  contra.  Votaron  favorablemente  los  Honorables
Senadores  señores  Larraín,  don  Hernán,  y  Walker,  don  Patricio,  y  los
Honorables Diputados señora Saa y señores Bauer y Chahín. En contra lo
hicieron  los  Honorables  Senadores  señora  Alvear  y  señores  Espina  y
Larraín, don Carlos, y los Honorables Diputados señoras Nogueira y Sabat.
Producido el empate y repetida la votación, el resultado fue el que sigue: 4
votos  a  favor  y  6  en  contra.  Votaron  favorablemente  los  Honorables
Senadores  señores  Larraín,  don  Hernán,  y  Walker,  don  Patricio,  y  los
Honorables Diputados señora Saa y señor y Chahín. En contra lo hicieron los
Honorables  Senadores  señora  Alvear  y  señores  Espina  y  Larraín,  don
Carlos, y los Honorables Diputados señoras Nogueira y Sabat y señor Bauer.
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Artículo 229-2

Finalmente,  la  abogada señora  Ortega informó
que en el  artículo  229-2 se propone reemplazar  la  palabra  “abuelos”  por
“ascendientes”. Lo anterior, explicó, porque dada la redacción del precepto,
los únicos ascendientes del hijo son los padres, lo que resultaría reiterativo
respecto del  artículo  229.  Complementariamente,  dijo,  se refuerza la idea
central  de esta  norma, en cuanto a que los abuelos tengan una relación
directa y regular con los nietos.

Esta  propuesta  contó  con  la  aprobación
unánime de los miembros de la Comisión Mixta.  Votaron a favor los
Honorables Senadores señora Alvear  y señores Espina,  Larraín,  don
Carlos,  Larraín,  don  Hernán,  y  Walker,  don  Patricio,  y  Honorables
Diputados señoras Nogueira, Saa y Sabat y señores Bauer y Chahín.

° ° °

A  continuación,  el  Honorable  Senador  Larraín,
don Hernán, argumentó que la discusión de esta iniciativa hace propicia una
modificación al artículo 222 del Código Civil, que tiene por objetivo priorizar
en dicha disposición el principio general aludido por su inciso segundo, en
virtud  del  cual  la  preocupación  fundamental  de  los  padres  es  el  interés
superior  del  hijo.  Expresó  que  justamente  este  principio  debe  inspirar  el
Título  IX  del  Libro  I  del  mencionado  Código,  que  regula  los  derechos  y
obligaciones entre los padres y los hijos, que precisamente es encabezado
por el referido artículo 222.

Propuso, en consecuencia, invertir el orden de los
dos incisos que integran este precepto, quedando el  inciso primero como
segundo y el segundo, como primero.

Sometida  a  votación  esta  propuesta,  fue
aprobada por  la  unanimidad de los  miembros de la  Comisión Mixta.
Votaron  a  favor  los  Honorables  Senadores  señora  Alvear  y  señores
Espina, Larraín, don Carlos, Larraín, don Hernán, y Walker, don Patricio,
y Honorables Diputados señoras Nogueira, Saa y Sabat y señores Bauer
y Chahín.

- - -

En  mérito  de  lo  expuesto  y  de  los  acuerdos
adoptados,  vuestra  Comisión  Mixta  tiene  el  honor  de  proponeros,  como
forma y modo de salvar las diferencias entre ambas Cámaras del Congreso
Nacional, la aprobación de la siguiente proposición:
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Artículo 1º

° ° °

Número 1, nuevo

Incorporar,  como número 1,  nuevo,  el  siguiente,
pasando los actuales numerales 1, 2, 3, 4, 5, 6, 7, 8 y 9, según la numeración
del Senado, a ser 2, 3, 4, 6, 7, 8, 9, 10 y 11, respectivamente:

“1.-  Inviértese  el  orden  de  los  dos  incisos  que
integran  el  artículo  222,  quedando  el  inciso  primero  como  segundo  y  el
segundo, como primero.”. (Unanimidad, 10 x 0).

° ° °

Número 1 del Senado

Pasa a ser número 2.

Número 1 de la Cámara de Diputados,
número 2 del Senado

Pasa  a  ser  número  3,  reemplazando  el  artículo
225 que contiene, por el siguiente:

“Artículo  225.  Si  los  padres  viven  separados
podrán determinar de común acuerdo que el cuidado personal de los hijos
corresponda  al  padre,  a  la  madre  o  a  ambos  en  forma  compartida.  El
acuerdo se otorgará por escritura pública o acta extendida ante cualquier
oficial del Registro Civil y deberá ser subinscrito al margen de la inscripción
de  nacimiento  del  hijo  dentro  de  los  treinta  días  subsiguientes  a  su
otorgamiento. Este acuerdo establecerá la frecuencia y libertad con que el
padre o madre que no tiene el  cuidado personal  mantendrá una relación
directa y regular con los hijos y podrá revocarse o modificarse cumpliendo las
mismas solemnidades.

El cuidado personal compartido es un régimen de
vida que procura estimular la corresponsabilidad de ambos padres que viven
separados, en la crianza y educación de los hijos comunes,  mediante un
sistema de residencia que asegure su adecuada estabilidad y continuidad.

A  falta  del  acuerdo  del  inciso  primero,  los  hijos
continuarán bajo el  cuidado personal  del  padre o madre con quien estén
conviviendo.
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En cualquiera de los casos establecidos en este
artículo, cuando las circunstancias lo requieran y el interés superior del hijo lo
haga conveniente, el juez podrá atribuir el cuidado personal del hijo al otro de
los padres, o radicarlo en uno solo de ellos, si por acuerdo existiere alguna
forma de ejercicio compartido. Lo anterior debe entenderse sin perjuicio de lo
dispuesto en el artículo 226.

En  ningún  caso  el  juez  podrá  fundar
exclusivamente su decisión en la capacidad económica de los padres.

Siempre que el juez atribuya el cuidado personal
del hijo a uno de los padres, deberá establecer, de oficio o a petición de
parte, en la misma resolución, la frecuencia y libertad con que el otro padre o
madre que no tiene el cuidado personal mantendrá una relación directa y
regular  con  los  hijos,  considerando  su  interés  superior,  siempre  que  se
cumplan los criterios dispuestos en el artículo 229.

Mientras  una  nueva  subinscripción  relativa  al
cuidado personal no sea cancelada por otra posterior, todo nuevo acuerdo o
resolución será inoponible a terceros.”. (Unanimidad, 10 x 0).

Número 3 del Senado

Pasa a ser número 4, introduciendo las siguientes
modificaciones al artículo 225-2 que contiene:

Letra c), nueva

Incorporar  como  tal,  la  siguiente,  pasando  las
letras c), d), e), f), g), h) e i), a ser d), e), f), g), h), i) y j), respectivamente:

“c)  La  contribución  a  la  mantención  del  hijo
mientras estuvo bajo el cuidado personal del otro padre, pudiendo hacerlo.”.
(Unanimidad, 10 x 0).

Letra c), que pasa a ser d)

A  continuación  de  la  expresión  final  “directa  y
regular”, reemplazar el punto que la sigue (.) por una coma (,) y agregar la
oración “para lo  cual  considerará  especialmente  lo  dispuesto  en el  inciso
quinto del artículo 229”, seguida de un punto (.). (Unanimidad, 10 x 0).

° ° °

Número 5, nuevo

Incorporar como tal, el que sigue:
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“5.- Reemplázase el artículo 226 por el siguiente:

“Artículo  226.  Podrá  el  juez,  en  el  caso  de
inhabilidad física o moral de ambos padres, confiar el cuidado personal de
los hijos a otra persona o personas competentes, velando primordialmente
por el interés superior del niño conforme a los criterios establecidos en el
artículo 225-2.

En la elección de estas personas se preferirá a los
consanguíneos  más  próximos  y,  en  especial,  a  los  ascendientes.”.”.
(Unanimidad, 10 x 0).

° ° °

Número 4 del Senado

Pasa a ser número 6.

Número 2 de la Cámara de Diputados,
número 5 del Senado

Pasa a ser número 7.

Número 3 de la Cámara de Diputados,
número 6 del Senado

Pasa a ser número 8.

Número 7 del Senado

Pasa a ser número 9, sustituyendo, en el artículo
229-2 que contiene, la expresión “ascendientes” por “abuelos”. (Unanimidad,
10 x 0).

Número 4 de la Cámara de Diputados,
número 8 del Senado

Pasa a ser número 10.

Número 5 de la Cámara de Diputados,
número 9 del Senado
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Pasa a ser número 11.

- - -

A  título  meramente  informativo,  cabe  hacer
presente que de ser aprobada la proposición de la Comisión Mixta, el texto
del proyecto quedaría como sigue:

PROYECTO DE LEY

“Artículo  1°.-  Introdúcense  las  siguientes
modificaciones  en  el  Código  Civil,  cuyo  texto  refundido,  coordinado  y
sistematizado fija el artículo 2° del decreto con fuerza de ley N° 1, de 2000,
del Ministerio de Justicia:

1.- Inviértese el orden de los dos incisos que
integran el artículo 222, quedando el inciso primero como segundo y el
segundo, como primero.

2.-  Sustitúyese el inciso primero del  artículo 224
por el siguiente:

“Artículo 224. Toca de consuno a los padres, o al
padre  o  madre  sobreviviente,  el  cuidado  personal  de  sus  hijos.  Éste  se
basará  en  el  principio  de  corresponsabilidad,  en  virtud  del  cual  ambos
padres, vivan juntos o separados, participarán en forma activa, equitativa y
permanente en la crianza y educación de sus hijos.”.

3.- Reemplázase el artículo 225 por el siguiente:

“Artículo  225.  Si  los  padres  viven  separados
podrán determinar de común acuerdo que el cuidado personal de los
hijos corresponda al padre, a la madre o a ambos en forma compartida.
El  acuerdo  se  otorgará  por  escritura  pública  o  acta  extendida  ante
cualquier oficial del Registro Civil y deberá ser subinscrito al margen de
la  inscripción  de  nacimiento  del  hijo  dentro  de  los  treinta  días
subsiguientes  a  su  otorgamiento.  Este  acuerdo  establecerá  la
frecuencia y libertad con que el padre o madre que no tiene el cuidado
personal mantendrá una relación directa y regular con los hijos y podrá
revocarse o modificarse cumpliendo las mismas solemnidades.

El cuidado personal compartido es un régimen
de vida que procura estimular la corresponsabilidad de ambos padres
que viven separados, en la crianza y educación de los hijos comunes,
mediante  un  sistema  de  residencia  que  asegure  su  adecuada
estabilidad y continuidad.
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A falta del acuerdo del inciso primero, los hijos
continuarán  bajo  el  cuidado  personal  del  padre  o  madre  con  quien
estén conviviendo.

En  cualquiera  de  los  casos  establecidos  en
este  artículo,  cuando  las  circunstancias  lo  requieran  y  el  interés
superior del hijo lo haga conveniente, el juez podrá atribuir el cuidado
personal del hijo al otro de los padres, o radicarlo en uno solo de ellos,
si  por  acuerdo  existiere  alguna  forma  de  ejercicio  compartido.  Lo
anterior debe entenderse sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo 226.

En  ningún  caso  el  juez  podrá  fundar
exclusivamente su decisión en la capacidad económica de los padres.

Siempre  que  el  juez  atribuya  el  cuidado
personal del hijo a uno de los padres, deberá establecer, de oficio o a
petición de parte, en la misma resolución, la frecuencia y libertad con
que el otro padre o madre que no tiene el cuidado personal mantendrá
una relación directa y regular con los hijos,  considerando su interés
superior, siempre que se cumplan los criterios dispuestos en el artículo
229.

Mientras una nueva subinscripción relativa al
cuidado  personal  no  sea  cancelada  por  otra  posterior,  todo  nuevo
acuerdo o resolución será inoponible a terceros.”.

4.- Incorpórase, como artículo 225-2, el siguiente:

“Artículo 225-2. En el establecimiento del régimen
y  ejercicio  del  cuidado  personal,  se  considerarán  y  ponderarán
conjuntamente los siguientes criterios y circunstancias:

a)  La  vinculación  afectiva  entre  el  hijo  y  sus
padres, y demás 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, según
su edad;

c)  La  contribución  a  la  mantención  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  máxima  estabilidad  al  hijo  y
garantizar  la  relación  directa  y  regular,  para  lo  cual  considerará
especialmente lo dispuesto en el inciso quinto del artículo 229.
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e) La  dedicación  efectiva  que  cada  uno  de  los
padres procuraba al  hijo  antes de la separación y,  especialmente,  la  que
pueda seguir desarrollando de acuerdo con sus posibilidades;

f) La opinión 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.”.

5.-  Reemplázase  el  artículo  226  por  el
siguiente:

“Artículo  226.  Podrá  el  juez,  en  el  caso  de
inhabilidad física o moral de ambos padres, confiar el cuidado personal
de  los  hijos  a  otra  persona  o  personas  competentes,  velando
primordialmente por el interés superior del niño conforme a los criterios
establecidos en el artículo 225-2.

En la elección de estas personas se preferirá a
los consanguíneos más próximos y, en especial, a los ascendientes.”.

6.- Agrégase, en el artículo 227, el siguiente inciso
tercero:

“El juez podrá apremiar en la forma establecida en
el artículo 543 del Código de Procedimiento Civil, a quien fuere condenado
por resolución judicial que cause ejecutoria, a hacer entrega del hijo y no lo
hiciere o se negare a hacerlo en el plazo que se hubiere determinado para
estos efectos. En igual apremio incurrirá el que retuviere especies del hijo y
se negare a hacer entrega de ellas a requerimiento del juez.”.”.

7.- Derógase el artículo 228.

8.- Sustitúyese el artículo 229 por el siguiente:

“Artículo 229.- El padre o madre que no tenga el
cuidado personal del hijo tendrá el derecho y el deber de mantener con él
una relación directa y regular, la que se ejercerá con la frecuencia y libertad
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acordada  directamente  con  quien  lo  tiene  a  su  cuidado  según  las
convenciones a que se refiere el  inciso primero del  artículo 225 o, en su
defecto, con las que el juez estimare conveniente para el hijo.

Se entiende por relación directa y regular aquella
que propende a que el vínculo familiar entre el padre o madre que no ejerce
el cuidado personal y su hijo se mantenga a través de un contacto periódico
y estable.

Para la determinación de este régimen, los padres,
o el juez en su caso, fomentarán una relación sana y cercana entre el padre
o madre que no ejerce el cuidado personal y su hijo, velando por el interés
superior  de  este  último,  su  derecho  a  ser  oído  y  la  evolución  de  sus
facultades, y considerando especialmente:

a) La edad del hijo.

b) La vinculación afectiva entre el hijo y su padre o
madre, según corresponda, y la relación con sus parientes cercanos.

c) El régimen de cuidado personal del hijo que se
haya acordado o determinado.

d)  Cualquier  otro  elemento  de  relevancia  en
consideración al interés superior del hijo.

Sea que se decrete judicialmente el  régimen de
relación directa y regular o en la aprobación de acuerdos de los padres en
estas  materias,  el  juez  deberá  asegurar  la  mayor  participación  y
corresponsabilidad de éstos en la vida del hijo, estableciendo las condiciones
que fomenten una relación sana y cercana.

El padre o madre que ejerza el cuidado personal
del  hijo  no  obstaculizará  el  régimen de relación  directa  y  regular  que se
establezca a favor del otro padre, conforme a lo preceptuado en este artículo.

Se  suspenderá  o  restringirá  el  ejercicio  de  este
derecho  cuando  manifiestamente  perjudique  el  bienestar  del  hijo,  lo  que
declarará el tribunal fundadamente.”.

9.- Incorpórase, como artículo 229-2, el siguiente:

“Artículo 229-2. El hijo tiene derecho a mantener
una relación directa y regular con sus  abuelos. A falta de acuerdo, el juez
fijará  la  modalidad  de  esta  relación  atendido  el  interés  del  hijo,  en
conformidad a los criterios del artículo 229.”.
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10.- Introdúcense las siguientes modificaciones en
el artículo 244:

a) Reemplázase el inciso segundo por el siguiente:

“A falta de acuerdo, toca al padre y a la madre en
conjunto el ejercicio de la patria potestad.”.

b) Intercálase el siguiente inciso tercero, pasando
los actuales incisos tercero y cuarto a ser cuarto y quinto, respectivamente:

“Con  todo,  los  padres  podrán  actuar
indistintamente en los actos de mera conservación. Respecto del resto de los
actos,  se  requerirá  actuación  conjunta.  En  caso  de  desacuerdo  de  los
padres,  o  cuando  uno  de  ellos  esté  ausente  o  impedido  o  se  negare
injustificadamente, se requerirá autorización judicial.”.”.

11.- Modifícase  el  artículo  245  en  el  siguiente
sentido:

a)  Intercálanse  en  el  inciso  primero,  entre  los
términos “hijo,” y “de conformidad” las palabras “o por ambos,”.

b) Sustitúyese el inciso segundo por el siguiente:

“Sin  embargo,  por  acuerdo  de  los  padres  o
resolución judicial  fundada en el  interés del  hijo,  podrá atribuirse la patria
potestad  al  otro  padre  o  radicarla  en  uno  de  ellos  si  la  ejercieren
conjuntamente.  Además,  basándose  en  igual  interés,  los  padres  podrán
ejercerla en forma conjunta. Se aplicarán al acuerdo o a la resolución judicial
las normas sobre subinscripción previstas en el artículo precedente.”.

c) Agrégase el siguiente inciso tercero:

“En el ejercicio de la patria potestad conjunta, se
aplicará lo establecido en el inciso tercero del artículo anterior.”.

Artículo 2°.- Reemplázase, en el artículo 42 de la
ley N° 16.618, de Menores, cuyo texto refundido, coordinado y sistematizado
fue fijado por el artículo 6° del decreto con fuerza de ley N° 1, del Ministerio
de Justicia,  de  2000,  la  frase inicial  “Para  los  efectos”  por  “Para  el  solo
efecto”.

Artículo  3°.-  Sustitúyese  el  inciso  segundo  del
artículo 21 de la ley N° 19.947, sobre Matrimonio Civil, por el siguiente:



50

“En  todo  caso,  si  hubiere  hijos,  dicho  acuerdo
deberá regular también, a lo menos, el régimen aplicable a los alimentos, al
cuidado personal y a la relación directa y regular que mantendrá con los hijos
aquél  de  los  padres que no los  tuviere  bajo  su  cuidado.  En este  mismo
acuerdo,  los  padres  podrán  convenir  un  régimen  de  cuidado  personal
compartido.”.”.

- - -

Acordado en sesiones celebradas los días 8, 15 y
22  de  mayo  y  5  de  junio  de  2013,  con  la  asistencia  de  sus  miembros,
Honorables Senadores señora Soledad Alvear Valenzuela y señores Alberto
Espina  Otero  (José  García  Ruminot),  Hernán  Larraín  Fernández,  Carlos
Larraín  Peña  (Carlos  Ignacio  Kuschel  Silva)  y  Patricio  Walker  Prieto,  y
Honorables Diputados señoras Claudia Nogueira Fernández, María Antonieta
Saa  Díaz  y  Marcela  Sabat  Fernández  (Presidenta),  y  señores  Issa  Kort
Garriga (María Angélica Cristi Marfil, Eugenio Bauer Jouanne, Felipe Ward
Edwards y Carlos Vilches Guzmán) y Gabriel Ascencio Mansilla (Fuad Chaín
Valenzuela).

Sala de la Comisión Mixta, a 10 de junio de 2013.

NORA VILLAVICENCIO GONZÁLEZ
Abogada Secretaria de la Comisión Mixta


