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OBJETO DEL INFORME

Este informe pericial tiene dos objetivos. En primer lugar, analizar, criticamen-
te, el estado actual de la legislacién chilena en materia de cuidado personal de los
hijos, a la luz de las normas internacionales de Derechos Humanos y del Derecho
Comparado. En segundo término, analizar la relacién entre la atribucién de este
derecho-funcién y la orientacién sexual de los padres, desde la perspectiva del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos y del Derecho Comparado.

1. PARTICULARIDADES DEL ORDENAMIENTO JURIDICO
CHILENO EN MATERIA DE RELACIONES ENTRE PADRES E HIJOS

En primer término, en la legislacién chilena, patria potestad y cuidado personal
son dos instituciones reguladas de manera separada. A diferencia de la gran mayorfa
de las legislaciones del mundo’, en las que la patria potestad (responsabilidad pa-
rental, autoridad parental, joint legal custody, segiin sea la denominacién utilizada)
redne lo relativo a la vida del hijo —en el aspecto patrimonial y extrapatrimonial-,
el cuidado personal existe, en Chile, paralelamente a la patria potestad; no es con-

" Este informe pericial fue presentado ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en mayo de
2011.

" Abogada. Licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Chile. Doctora en Derecho
por la Universidad de Salamanca. Docente e Investigadora de la Escuela de Postgrado de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Chile y Profesora de Derecho Civil del Departamento de Derecho Privado
de la misma casa de estudios.

' No conocemos otra legislacion que efecttie una distincién similar a la chilena. En efecto, la doctrina
nacional ha relevado la particularidad de la legislacién chilena en este aspecto, sin que esté clara la razén
que inspiré al codificador (afio 1855) al adoptar esta solucidn. Una posible explicacién estarfa en la in-
fluencia del Cédigo Civil holandés de la época. Sobre este aspecto, Vid. RODRIGUEZ PINTO, M. (2010).
“Una relectura de la patria potestad como funcidn tuitiva sobre la persona y bienes de los hijos”. Revista
Tus et Praxis, Afio 16, N° 1, pp. 55-84.
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tenido de ésta ni surge una vez producida la crisis matrimonial o de pareja. Ello se
debe al tratamiento dual que nuestro Cédigo Civil otorga a la relacién parental,
dividiendo lo personal de lo patrimonial.

Esta opcién del legislador chileno tiene importancia para los casos de separacién
y divorcio, en cuanto relega al padre o madre no cuidador a una funcién pasiva y
de poca injerencia en relacién al hijo en cuya compaiia no vive. En particular, en
casos como el sometido a la Iltma. Corte, la persona a quien no le es atribuido el
cuidado personal no tiene, en el estado actual de la legislacién, sino el derecho-deber
a que se regule un régimen de relacién directa y regular y la obligacién de pagar
alimentos legales, lo que produce disparidad entre ambos padres al momento de
participar en la vida del hijo. Esta situacién genera, frecuentemente, una desvin-
culacién inadecuada entre padre no titular y el hijo, ya que la persona que ejerce
el cuidado personal no sélo vive en compafia de éste sino que, ademds, posee
atribuciones privativas en sus dmbitos sanitarios, escolares y sociales, su representa-
cién legal y administracién patrimonial, entre otras prerrogativas, sin que el padre
o madre no titular del cuidado personal mantenga, al menos, una figura residual
que le permita compartir un nivel de responsabilidad que supere el cumplimiento
del régimen de comunicacién y los alimentos mencionados?.

Como se indicard mds adelante, el Derecho comparado mantiene, sea posi-
tivamente o a través de soluciones jurisprudenciales, prerrogativas en el padre o
madre que no ejerce el cuidado personal del hijo. Se reconoce asi un derecho-deber
de vigilancia y control® y un deber de colaboracién* para el padre o madre no

2 En efecto, en el pdrrafo 31 del Informe de Admisibilidad (N° 42/08) recaido en este caso, se sefiala que
los peticionarios aducen lo siguiente: “Su padre toma la gran mayoria de las decisiones sin consultarle a la
madre y la Sra. Atala no es informada del desarrollo de sus hijas en el colegio o de actividades que requieren
la presencia de sus padres, como graduaciones y procedimientos médicos”. En este sentido, el pasado 14
de marzo de 2011, la Corte de Apelaciones de Santiago —en causa N° Proteccién Rol 4359-2010— aco-
gi6 un recurso de proteccién interpuesto por un padre que alegaba estar siendo marginado por parte el
establecimiento educacional de los hijos en cuya compaiifa no vivia, al negdrsele, por expresa solicitcud de
la madre que ejercia el cuidado personal de los nifios, informacién sobre el rendimiento académico y el
proceso educativo de sus hijos. La Corte afirmé que las relaciones filiales son complejas y que sélo una
sentencia puede privar a un padre de su deber de participar activamente en cada una de las etapas del
menor (considerando décimo primero). El ejercicio interpretativo de este pronunciamiento de la Corte
constituye jurisprudencia excepcional en el contexto nacional chileno (prueba de ello es la accién de ur-
gencia utilizada por el padre) y da cuenta de la aislacién parental que sufren padres e hijos en situaciones
de ruptura, sobre la base de una legislacién fundada en la disociacién de las funciones parentales mds que
en el interés superior de los hijos.

3 Este derecho ha encontrado gran desarrollo en Italia. En primer lugar, conforme a la parte final del inciso
cuarto del articulo 6 de la Ley de Divorcio italiana de 1970, el cédnyuge a quien no se le haya atribuido
el cuidado de los hijos tiene el derecho y el deber de vigilar su instruccién y educacién y puede recurrir
al juez cuando considere que hayan sido adoptadas decisiones perjudiciales para el interés de los mismos.
Por otra parte, el inciso tercero del articulo 155 del Codice prescribe que la potesta genitoriale es ejercitada
por ambos progenitores y que las resoluciones de mayor interés para los hijos relativas a su instruccidn,
educacién y salud deben ser adoptadas de comun acuerdo teniendo en cuenta la capacidad, las inclinaciones
naturales y las aspiraciones de los mismos y que, en caso de desacuerdo, la decisién corresponde al juez.
Cabe destacar que éste puede establecer que los progenitores ejerciten dicha potestad de forma separada
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custodio, precisamente, sobre la base de la responsabilidad parental que, pese a la
ruptura, siguen compartiendo.

Lamentablemente, la jurisprudencia nacional, pudiendo y debiendo aplicar
los principios de coparentalidad y corresponsabilidad contenidos en los articulos

sélo respecto de las determinaciones sobre cuestiones de ordinaria administracién. En definitiva, podemos se-
fialar que, para las hipétesis de cuidado personal individual, el Derecho italiano distingue entre ejercicio
cotidiano de la patria potestad, el cual corresponde de manera exclusiva al guardador, y ejercicio conjunto
de la misma para las cuestiones de mayor relevancia relativas al hijo (Cfr. D Fiuieris, B. y CasaBurl, G.
(2004). Separazione e divorzio nella dottrina e nella giurisprudenza. Padova: CEDAM, pp. 284-285). De
esta forma, si la custodia de los hijos tiene cardcter unilateral, esta dltima facultad y el derecho-funcién de
vigilancia serfan, para el padre o madre no custodio, el contenido de la potesti genitoriale que estd llamado
a ejercitar. El derecho-deber de vigilancia estd constituido por aquellas facultades de intervencién que el
legislador concede al progenitor no guardador con el objeto de garantizar el cumplimiento del mejor interés
del nifio. Aunque la Ley de Divorcio italiana de 1970 determina que el cényuge a quien no le haya sido
atribuido el cuidado de los hijos tiene el derecho y el deber de vigilar su instruccién y educacién, la doctrina
ha acufiado un concepto amplio de esta funcién. Asi, se ha entendido que este instituto se extiende, no
solamente a dichas esferas del desarrollo del menor, sino que comprende, desde luego, la obligacién de
cooperar en dicho proceso formativo.

En Europa, contempla también este derecho el Cédigo Civil portugués, al establecer que al progenitor
que no ejerce el poder paterno le asiste la facultad de vigilar la educacién y las condiciones de vida del hijo
(articulo 1906.4). En Espafia, su construccién juridica se debe a la jurisprudencia. Asi, la sentencia del
Tribunal Supremo de 6 de julio de 1996, confirmando la decisién del juez de primera instancia, declaré
que, como cotitular de la patria potestad, el padre puede intervenir en la decisién de temas de importancia,
aunque no asi en los de cardcter cotidiano, y que el padre debe ser oido o consultado por la madre antes
de que ésta adopte decisién alguna sobre aquellas cuestiones que, afectando al menor, tengan cardcter
extraordinario o revistan especial importancia.

En el contexto latinoamericano, el nimero 2 del inciso segundo del articulo 264 del Cédigo Civil de la
Republica de Argentina establece que el progenitor a quien no se le ha atribuido la guarda y que, por ende,
conforme a dicha legislacién, no tiene la patria potestad sobre sus hijos, posee el derecho a mantener una
adecuada comunicacién con el hijo y el derecho de supervisar su educacién. Reconoce asi, aunque con otra
denominacién, el derecho-deber de vigilancia y control. Por otra parte, el articulo 264 rer del mismo cuerpo
legal contempla el denominado derecho de oposicion para los casos de desacuerdo entre el padre y la madre,
permitiendo que cualquiera de ellos acuda al juez competente, quien resolverd lo mds conveniente para el
interés del hijo por el procedimiento mds breve previsto por la ley local, previa audiencia de los padres con
intervencién del ministerio pupilar.

# Se trata de una obligacién de cardcter extrapatrimonial atribuida al progenitor no guardador en virtud
de la cual debe mantenerse dispuesto a cooperar en el desarrollo de ciertas y determinadas tareas que com-
prende la crianza del hijo en comun. De esta forma, esta figura constituye una contrapartida a la facultad
de control. Dado que el progenitor no guardador tiene derecho a supervisar la funcién de custodia atribuida
al ex cényuge y a exigir cierto nivel de informacidn relativa a sus hijos, el padre 0 madre custodio tiene, a
su vez, el derecho de requerirle cierta especial colaboracién de cardcter no patrimonial, bajo determinadas
circunstancias que exceden la tarea de educacion y crianza (genéricas) que de todos modos comparten. El
objeto de esta obligacién de cooperacién estd constituido por aquellas prestaciones de naturaleza personal
surgidas en los casos en que, por particulares eventualidades de tipo subjetivo u objetivo, el progenitor
custodio no puede ejecutar integramente el deber que le ha sido asignado; por ejemplo, si sobrevienen
ciertas urgencias que sencillamente le impiden cumplir con sus labores de cuidado habituales (como una
ausencia imprevista, accidente o enfermedad que no le permita enviar a los hijos al colegio o brindarles
compafifa permanente). Este instituto encuentra su origen, principalmente, en la doctrina italiana. Vid.
FaLzEA, A. (1943). La separazione personale. Milano: A. Giuffre, p. 189; y Grassy, L. (1971). La Legge sul
Divorzio. Napoli: Casa editrice dott. Eugenio Jovene, pp. 188-190.
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9 y 18 de la Convencién Internacional de los Derechos del Nifio’ y 17(4) de
la Convencién Americana de Derechos Humanos®, entre otras normas inter-

5 Estas normas se refieren al cardcter excepcional de la separacién del hijo de sus padres, a la necesidad de
que el nifio contintie manteniendo contacto con ellos, al derecho del mismo a ser tomado en cuenta en
las decisiones que se adopten con motivo de esta separacién, y al principio de corresponsabilidad, es decir,
a que ambos padres tienen el derecho y el deber de involucrarse, por igual, en el desarrollo y crianza del
hijo. Esta Convencién entrd en vigencia en Chile el afio 1990 y estd contenida en el Decreto N° 830 del
Ministerio de Relaciones Exteriores, publicado el 27 de septiembre de 1990, que lleva por titulo “Promulga
Convencién sobre los Derechos del Nifio”. Los textos de las normas citadas establecen:

Articulo 9.

1. Los Estados Partes velardn por que el nifio no sea separado de sus padres contra la voluntad de éstos, excepto cuando,
a reserva de revision judicial, las autoridades competentes determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos
aplicables, que tal separacion es necesaria en el interés superior del nifio, tal determinacion puede ser necesaria en
casos particulares, por ejemplo, en los casos en que el nifio sea objeto de maltrato o descuido por parte de sus padres
o cuando éstos viven separados y debe adoptarse una decision acerca del lugar de residencia del nifio.

2. En cualquier procedimiento entablado de conformidad con el pdrrafo 1 del presente articulo, se ofrecerd a
todas las partes interesadas la oportunidad de participar en él y de dar a conocer sus opiniones.

3. Los Estados Partes respetardn el derecho del nifio que esté separado de uno o de ambos padres a mantener
relaciones personales y contacto directo con ambos padres de modo regular, salvo si ello es contrario al interés
superior del nifio.

4. Cuando esa separacién sea resultado de una medida adoptada por un Estado Parte, como la detencidn, el
encarcelamiento, el exilio, la deportacion o la muerte (incluido el fallecimiento debido a cualquier causa mien-
tras la persona esté bajo la custodia del Estado) de uno de los padres del nifio, o de ambos, o del ninio, el Estado
Parte proporcionard, cuando se le pida, a los padres, al nifio o, si procede, a otro familiar, informacién bdisica
acerca del paradero del familiar o familiares ausentes, a no ser que ello resultase perjudicial para el bienestar del
nifio. Los Estados Partes se cerciorardn, ademds, de que la presentacion de tal peticion no entrafie por si misma
consecuencias desfavorables para la persona o personas interesadas’.

Articulo 18.

1. Los Estados Partes pondrdn el mdximo empeiio en garantizar el reconocimiento del principio de que ambos
padres tienen obligaciones comunes en lo que respecta a la crianza y el desarrollo del nivio. Incumbird a los padres,
0 en su caso, a los representantes legales la responsabilidad primordial de la crianza y el desarrollo del nifio. Su
preocupacion fundamental serd el interés superior del nio.

2. A los efectos de garantizar y promover los derechos enunciados en la presente Convencidn, los Estados Partes
prestardn la asistencia apropiada a los padres y a los representantes legales para el desemperio de sus funciones
en lo que respecta a la crianza del nifio y velardn por la creacion de instituciones, instalaciones y servicios para
el cuidado de los nifios.

3. Los Estados Partes adoptardn todas las medidas apropiadas para que los nifios cuyos padres trabajan tengan
derecho a beneficiarse de los servicios e instalaciones de guarda de nifios para los que reiinan las condiciones
requeridas’.

En adelante nos referiremos a este instrumento como CDN.

¢ Esta norma se refiere a la proteccién de la familia y subraya la necesidad de que exista una adecuada
equivalencia en el desempefio de las responsabilidades conyugales. Esta Convencién entrd en vigencia en
Chile el afio 1991 y estd contenida en el Decreto N°© 873 del Ministerio de Relaciones Exteriores, publicado
el 5 de enero de 1991, que lleva por titulo “Aprueba Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
denominada Pacto de San José de Costa Rica”. El texto de la norma citada establece:

Articulo 17. Proteccién a la Familia.

1. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser protegida por la sociedad y el
Estado.

2. Se reconoce el derecho del hombre y la mujer a contraer matrimonio y a fundar una familia si tienen la edad
y las condiciones requeridas para ello por las leyes internas, en la medida en que éstas no afecten al principio de
no discriminacion establecido en esta Convencién.

3. El matrimonio no puede celebrar sin el libre y pleno consentimiento de los contrayentes.
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nacionales vigentes en el pafs, no se ha hecho cargo, sino aisladamente, de esta
deficiencia legal’.

En efecto, el articulo 243 del Cédigo Civil define la patria potestad como ‘e/
conjunto de derechos que la ley da al padre o madre sobre los bienes de sus hijos no
emancipados”, excluyendo los derechos-funciones regulados en el Titulo IX del
Libro 1, es decir, los Derechos y Obligaciones entre los padyes y los hijos. Se aparta el
legislador civil chileno de una fuerte tradicién juridica, que data de las Partidas y
de los Cédigos que le sirvieron de fuente®, y de una opcidn legislativa que, a la
época de la tramitacién de la Ley de Filiacién de 1998, ya existia como tendencia
consolidadisima en el Derecho comparado (Argentina, Perd y Espafa, s6lo por
mencionar paises de mayor cercania sociojuridica).

No obstante, no era esta la idea original de la Ley de Filiacién. El Mensaje
del Proyecto de esta Ley buscaba agrupar bajo el concepto de patria potestad el
aspecto patrimonial y personal. Lo que ocurrié fue que en el Senado rechazé por
unanimidad dicha norma porque “lu distincion entre ambas instituciones que establece
el Codigo Civil, responde a la conveniencia de utilizar criterios y normas particulares
para los aspectos pecuniarios y los de orden personal™.

Nuestro ordenamiento no parte de la premisa del ejercicio compartido de la
patria potestad (restringida a la representacién legal y administracién de los bie-
nes del hijo); para ello es necesario el acuerdo de los progenitores a que se refiere
el articulo 244 del Cédigo Civil y, a falta de éste, al padre toca su ejercicio. Y en
situaciones de crisis matrimonial o de pareja, conforme al articulo 245 del mismo

4. Los Estados Partes deben tomar medidas apropiadas para asegurar la igualdad de derechos y la adecuada
equivalencia de responsabilidades de los cényuges en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de
disolucion del mismo. En caso de disolucidn, se adoptardn disposiciones que aseguren la proteccion necesaria a
los hijos, sobre la base vinica del interés y conveniencia de ellos.

5. La ley debe reconocer iguales derechos tanto a los hijos nacidos fuera de matrimonio como a los nacidos dentro
del mismo’.

En adelante nos referiremos a esta convencién como CA.

7 Como sucedié en el caso del recurso de proteccién comentado anteriormente. Vid. supra nota al pie
ntdmero 2.

8 Cfr. WEINSTEIN WEINSTEIN, G. (1999). “Autoridad paterna y patria potestad”. En: E/ Nuevo Estatuto de
Filiacion en el Cédigo Civil chileno, Santiago, Fundacién Facultad de Derecho, p. 57.

? Cfr. BiBLioTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE, Historia de la Ley N© 19.585, Modifica el Cédigo
Civil y otros cuerpos legales en materia de Filiacién, p. 400. Disponible en <http://www.leychile.cl/Na-
vegar/scripts/obtienearchivo?id=recursoslegales/10221.3/4231/1/HL19585.pdf>[consulta: 30 abril 2011].
Los HH. sefiores Senadores sostuvieron que “la distincidn entre ambas instituciones que establece el Cédigo
Civil responde a la conveniencia de utilizar criterios y normas particulares para los aspectos pecuniarios y los de
orden personal. Este sistema tiene en nuestro pais un ciimulo de doctrina y jurisprudencia que ha funcionado
satisfactoriamente y se verd afectada al unir la autoridad paterna y la patria potestad, sin que existan motivos
poderosos para hacerlo, puesto que lo medular consiste en los derechos y obligaciones que median entre padres e
hijos. En tal sentido, conservar separadas las dos instituciones en nada afecta a la esencia de este proyecto de ley,
mds aiin cuando, en lo que respecta a la patria potestad tal como se encuentra concebida hoy dia, debe tenerse
presente que sus reglas en la prdctica son de aplicacion excepcional, puesto que lo normal es que los hijos no
emancipados carezcan de bienes’.
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cuerpo legal, sélo si ambos padres lo convienen o si el juez asi lo decide funddndose
en el interés del hijo, el padre o madre que no tenga a su cargo el cuidado personal,
podrd ejercer la patria potestad, descartindose la posibilidad de que ambos padres
la ejerzan de manera conjunta.

En segundo lugar, algo similar sucede con el cuidado personal, pues el ar-
ticulo 225 inciso primero del Cédigo Civil'® radica en la madre su ejercicio en
caso que los progenitores vivan separados, sin distincién de edad del hijo, es
decir, mientras éste sea menor de 18 afios, permanecerd bajo su cuidado. Es
decir, a falta de acuerdo, en situaciones de normalidad matrimonial o de pareja,
el aspecto patrimonial es dejado en manos del padre y, en situaciones de crisis,
el aspecto personal es dejado a la madre. Asi las cosas, ante la falta de una insti-
tucién integradora de lo personal y patrimonial, al abordar las relaciones filiales,
la Doctrina denomina awutoridad paterna al conjunto de derechos funciones de
cardcter personal, reservando el concepto de patria potestad para los que revisten
connotacién patrimonial.

Como he senalado, nuestra realidad contrasta drdsticamente con la totali-
dad de los paises del mundo, en los que la patria potestad no se restringe a lo
patrimonial y en donde las funciones parentales se ejercen observando el mejor
desarrollo integral de los hijos. De esta forma, el Derecho chileno transgrede
las normas internacionales fundadas en los principios de corresponsabilidad y
coparentalidad —que son parte del Derecho de Familia(s) y del Derecho de la
Infancia y de la Adolescencia en nuestro pais—, incumpliendo las obligaciones
adquiridas por el Estado chileno en torno a la promocién de los derechos fun-
damentales de los miembros de la(s) familia(s) y, especialmente, de los nifos,
nifas y adolescentes'".

10 El texto completo de la norma es el siguiente: “Si los padres viven separados, a la madre toca el cuidado
personal de los hijos.

No obstante, mediante escritura piblica, o acta extendida ante cualquier oficial del Registro Civil, subinscrita
al margen de la inscripcidn de nacimiento del hijo dentro de los treinta dias siguientes a su otorgamiento, ambos
padres, actuando de comiin acuerdo, podrdn determinar que el cuidado personal de uno o mds hijos corresponda
al padre. Este acuerdo podrd revocarse, cumpliendo las mismas solemnidades.

En todo caso, cuando el interés del hijo lo haga indispensable, sea por maltrato, descuido u otra causa calificada,
el juez podrd entregar su cuidado personal al otro de los padres. Pero no podrd confiar el cuidado personal al
padre 0o madre que no hubiese contribuido a la mantencién del hijo mientras estuvo bajo el cuidado del otro
padre, pudiendo hacerlo.

Mientras una subinscripcion relativa al cuidado personal no sea cancelada por otra posterior, todo nuevo acuerdo
o resolucidn serd inoponible a terceros’.

""" A mayor abundamiento, cabe sefialar que la norma rectora en estas materias, contenida en el inciso
segundo del articulo 222 del Cédigo Civil chileno y que inaugura el elenco de las disposiciones de este
cuerpo legal destinadas a regular las relaciones entre padres e hijos, establece: “La preocupacion fundamental
de los padres es el interés del hijo, para lo cual procurardn su mayor realizacion espiritual y material posible, y
lo guiardn en el ejercicio de los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana de modo conforme a la
evolucidn de sus facultades”. Esta es una declaracién del legislador concordante con los principios del Dere-
cho de Familia(s) y del Derecho de la Infancia y Adolescencia modernos, sin embargo, no se materializa,
adecuadamente, en las normas que le proceden.
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2. TRATAMIENTO JURIDICO DEL
CUIDADO PERSONAL DE LOS HIJOS EN CHILE

El ordenamiento juridico chileno regula el cuidado personal en los siguientes
Cuerpos normativos.

a) Articulos 224 a 228 del Cédigo Civil.

b) Articulos 21, 27 y 55 de la Ley de Matrimonio Civil, de 2004 (Ley
N© 19.947). Esta ley establece que el cuidado personal de los hijos es uno de los
contenidos minimos del acuerdo regulador de las crisis matrimoniales.

c) Articulos 8 N° 1y 55 y siguientes de la Ley N° 19.968, de 2004, que crea
los Tribunales de Familia. Esta ley modificé, sustancialmente, el antiguamente
denominado “juicio de tuicién” regulado por la Ley de Menores N°© 16.618, de
1967, sometiendo las cuestiones relativas al cuidado personal de los nifios, nifas y
adolescentes al procedimiento ordinario contemplado en las disposiciones citadas.
Por otra parte, esta ley fue modificada el afio 2008, por la Ley N°© 20.286, que
transformé en obligatoria la derivacién a mediacién en materias sobre el cuidado
personal de los hijos'.

En estas pdginas analizaremos las principales disposiciones de estos tres cuerpos
normartivos.

En primer término, el articulo 224 del Cédigo Civil establece que corresponde
a los padres, o al padre o madre sobreviviente, el cuidado personal de la crianza
y educacién de sus hijos. La mayoria de la doctrina chilena entiende que esta
norma se refiere al cuidado personal o tuicién de los hijos". ScumipT HotT",
en cambio, sostiene que este articulo alude a un deber de cardcter genérico, que
comprende todos los deberes que a ambos padres corresponden respecto de los
hijos, responsabilidades que devienen precisamente de la filiacién y que deben
cumplirse teniendo como preocupacién fundamental el interés superior del hijo.

12 El proceso de implementacién de la nueva Justicia de Familia en Chile causé un colapso de tal magnitud,
que debieron implementarse urgentes reformas encaminadas a aumentar la dotacién de jueces de familia
y consejeros técnicos. A siete afios de su puesta en marcha, siguen sucediéndose medidas legislativas y
administrativas para mejorar la gestién de estos tribunales, como la indicada en materia de derivacién a
mediacién obligatoria.

13 Cfr. ABELIUK MANASEVICH, R. (2000). La Filiacién y sus efectos. Santiago: Editorial Juridica de Chile, T. I,
p. 322; Court MuRrasso, E. (1999). Nucva Ley de Filiacién. Santiago: Editorial Juridica ConoSur, p. 133;
y Ramos Pazos, R. (2001). Derecho de Familia. Santiago: Editorial Juridica de Chile, T. II, p. 425. La ju-
risprudencia ha sefialado que los términos ‘tuicidn”, ‘cuidado personal”, “cuidado”, y “crianza y educacién”
son utilizados como sinénimos por el legislador, siendo el primero (tuicidn) propio de la Ley de Menores

Ne 16.618 (Vid. Revista de Derecho y Jurisprudencia, T. LIX, secc.12, p. 145).

! Cfr. ScumipT Hortt, C. (2001). “Relaciones filiales personales y patrimoniales”. En: La Filiacién en el
Nuevo Derecho de Familia, Santiago: Editorial Juridica ConoSur, p. 253. La autora cita a Fueyo Laneri,
quien refiriéndose al cuidado de la crianza, sefiala que “a primera vista parece que comprendiere sola-
mente la atencidn personal del menor, (...) Comprende sin embargo, la prestacién de los mds variados
socorros”, FUEYO LANERL, E (1958). Derecho Civil. Santiago: Imprenta y Litografia Universo, T. VI, Vol.
111, p. 353.
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De acuerdo con esta autora, serfan los articulos 225 a 228 del Cédigo Civil los
continentes de las normas sobre cuidado personal propiamente, siendo el articulo
224 del Cédigo Civil declarativo de un principio mds global. Ahora, si bien es
posible sostener que al menos a nivel de principios existe una consagracién de la
corresponsabilidad parental, nuestra legislacién, por las razones que enunciaremos
a lo largo de este documento, estd lejos de concretarlo.

En cuanto al concepto de cuidado personal, la doctrina chilena lo ha definido
como ‘el derecho de los padres de tener a sus hijos en su compaiiia™, o ‘el derecho
paternal a la crianza, educacion y establecimiento del menor de edad, o el deber de
alimentar, corregir y otorgar por lo menos una educacion bdsica y un oficio de profesion
al hijo™°.

Ni la doctrina ni la jurisprudencia chilenas han delimitado el contenido del
cuidado personal, es decir, cudles son los derechos y deberes que comprende
su ejercicio. Aisladamente, BAVESTRELLO BONTA'” enumera una serie de “atri-
buciones que conlleva la tuicién”, entre las cuales se encuentra: la crianza, la
educacién, el establecimiento del hijo, la correccién y la autorizacién de salida
del pais.

En nuestra opinidn, la autora alude a una serie de facultades relacionadas mds
bien con el deber genérico que referimos mds arriba y no, propiamente, al conte-
nido del cuidado personal de los hijos. Entendemos que la preocupacién por los
alimentos y la salud del hijo, la educacién y la correccidn, si bien forman parte de
la responsabilidad parental, en general, no definen el cuidado personal y responden
mds bien a otros derechos funciones con fisonomia propia, independientemente
de que el progenitor que ejerce dicho cuidado personal sea quien cotidianamente
los desarrolle. Esta confusién se produce, precisamente, por la ausencia de aquella
institucién integral a que aludiamos anteriormente.

En el Derecho comparado, los derechos y deberes que comprende el cuidado
personal presuponen la convivencia habitual entre padres e hijos'®. Sin embargo,
ello no quiere decir que se limite a vivir bajo un mismo techo. La compafiia no se
restringe a la unidad de domicilio, sino que comprende mucho mds que el mero

5 Scumipt Hott (2001), p. 273.

16 BAVESTRELLO BONTA, 1. (2003). Derecho de menores. Santiago: LexisNexis, 22 Edicién actualizada,
p. 61.

7 BAVESTRELLO BONTA (2003), pp. 62 y 63.

'8 La doctrina espafiola ha sefialado, repetidamente, que el derecho funcién de tener a los hijos menores
en su compaiifa se encuentra indisolublemente unido a la guarda y custodia de los hijos, implicando
comunidad de vida con éstos. Cfr. BErcoviTzZ RODRIGUEZ-CANO, R. (1984). “Comentario al articulo 154
del Cédigo Civil”. Comentarios a las reformas de Derecho de Familia, Madrid: Tecnos, Vol. II, p. 1049;
ZANON MASDEU, L. (1996). Guarda y Custodia de los hijos. Barcelona: Bosch, p. 13; MARTINEZ RODRIGUEZ,
N. (2004). “El menor en las situaciones de crisis familiares: la atribucién de su guarda y custodia”. En:
Menores: Instituciones de proteccion y responsabilidad, MARTINEZ GALLEGO, E. (Coord.), Murcia: Fundacién
Diagrama, p. 116.
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contacto fisico; el cuidado personal de un hijo abarca la comunicacién afectiva e
intelectual, buen ejemplo de los padres y carino ambiental®.

En concordancia con la existencia de una institucién que comprende la totali-
dad de los derechos-deberes entre padres e hijos (patria potestad, responsabilidad
parental, joint legal custody, entre otras denominaciones), salvo ciertas circunstan-
cias justificadas, como internamiento por estudios o razones médicas, o viajes de
estudio, entre otras, el cuidado personal es un instituto que supone la convivencia
cotidiana entre el padre o madre titular del mismo y el hijo, y la dispensacién de
los cuidados propios de esa convivencia®, pero el otro padre o madre no custodio
no deja de tener injerencia en dicho aspecto personal del hijo en cuya compafifa no
vive, justamente, porque no ha perdido la titularidad y/o ejercicio de esta institucién
integral (e, incluso, ni siquiera pierde la posibilidad de convivir cotidianamente si
el sistema de organizacién es la custodia compartida o joint physical custody).

A modo ejemplar, en Espafia —cuya normativa sirvié de fuente a la legislacién
chilena actual conforme a la Historia Fidedigna del establecimiento de la Ley de
Filiacién—, el articulo 154 del Cédigo Civil*' establece que el ejercicio de la pa-
tria potestad comprende, entre otros derechos y facultades respecto de los hijos,
los de velar por ellos y tenerlos en su compafia. El Tribunal Supremo espafol
ha sefialado que estos derechos “se refieren, sin duda alguna a los derechos de
guarda y custodia”® de los hijos sujetos a patria potestad. Si bien, en situaciones
de custodia unilateral, uno de los progenitores no vive en compaififa del hijo, no
es despojado del resto del contenido de la patria potestad porque no pierde su
titularidad y ejercicio. Para que el padre y/o la madre pierdan la titularidad de la
patria potestad deben concurrir razones graves; desde luego, la ruptura entre ellos
no es causal para ello, de manera que ambos siguen interfiriendo, en beneficio del
hijo, en las esferas de vida del nifio o nifia, adoptando, por ejemplo, las decisiones
de importancia referidas a ellos.

De lo hasta aqui dicho, podemos concluir que, en Chile, al discutirse sobre
cuidado personal de un hijo debiera exigirse, de parte de todos los operadores del
sistema judicial, especialmente de los jueces, un criterio extremadamente estricto y
exigente al privar del cuidado personal al padre, a la madre o a ambos, en cuanto,

¥ Cfr. LACRUZ BERDEJO ez al. (2002). Elementos de Derecho Civil IV. Derecho de Familia. Madrid: Dykinson,
p. 421.

20 Cfr. DE Cossio MARTINEZ, M. (1997). Las medidas en los casos de crisis matrimonial. Madrid: McGraw-
Hill, p. 18.

2! Seguin el articulo 154 del Cédigo Civil espaiiol, corresponde a quien ejerce la patria potestad de los
hijos:

“1.2 Velar por ellos, tenerlos en su compania, alimentarlos, educarlos y procurarles una formacién integral.

2.9 Representarlos y administrar sus bienes.

Si los hijos tuvieren suficiente juicio deberdn ser oidos siempre antes de adoptar decisiones que les afecten.
Los padres podrdn, en el ejercicio de su potestad, recabar el auxilio de la autoridad”.

22 Sentencia del Tribunal Supremo espaiiol, 19 de octubre de 1983.
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salvo el régimen comunicacional, no existen figuras residuales que promuevan la
corresponsabilidad de los progenitores luego de su ruptura®.

2.1. Atribucion y ejercicio del cuidado personal de los hijos

Hasta hace algunas décadas, diversas legislaciones regulaban la determinacién
del cuidado de los hijos entre los padres en situacién de crisis matrimonial, aten-
diendo a la buena o mala fe, en el evento de la nulidad y a la culpa, para el caso de
la separacién matrimonial. El hijo no jugaba ningin papel en estas determinaciones,
siendo un mero espectador de la ruptura de sus padres.

Siguiendo el ejemplo de las legislaciones modernas —como la francesa, alema-
na, italiana y espafiola?-, el legislador chileno de 1998 recogié el principio del
interés superior del nifio, abandonando estos injustos criterios de atribucién del
cuidado personal.

En la actualidad, para comprender la legislacién chilena, debemos partir dis-
tinguiendo entre situaciones de normalidad y las de ruptura. En situaciones de
normalidad matrimonial o de pareja, la regla general es el ejercicio conjunto del
cuidado personal. Los derechos-funciones que éste comprende van desenvolvién-
dose de manera cotidiana respecto de los hijos. Asi, si los padres viven juntos, ya se
trate de filiacién matrimonial o no matrimonial determinadas, el cuidado personal
corresponde a ambos progenitores.

No lo dice, expresamente, el Cédigo Civil, pero se desprende a contrario sensu
de su articulo 225, que el legislador parte del supuesto de ruptura, de modo que
la regla bdsica es que si padre y madre viven separados, sea matrimonial o no ma-
trimonial la filiacién determinada, se distingue entre atribucién de cardcter legal,
convencional y judicial®. A continuacién se analiza esta trilogfa de atribuciones.

2.1.1. Atribucion legal del cuidado personal de los hijos

En cuanto a la regla de atribucién legal del articulo 225 inciso primero del
Cédigo Civil, que concede a la madre el cuidado personal de los hijos menores,
se ha discutido su constitucionalidad a la luz del principio de igualdad contenido
en el articulo 19 N° 2 de la Constitucién Politica®® y de los Tratados Internacio-
nales sobre Derechos Humanos que se encuentran vigentes en Chile, intentando

» Al respecto, puede consultarse, LATHROP GOMEZ, E (2009). “La corresponsabilidad parental”. En: Estudios
de Derecho Civil IV Sextas Jornadas de Derecho Civil Olmué, 2008, Santiago: Editorial LegalPublishing,
pp. 205-232.

24 Mds adelante nos referiremos al Derecho comparado. Vid., infra titulo 3.
» Cfr. Scumipt Hott (2001), p. 274.

%6 Esta norma asegura a todas las personas la igualdad ante la ley, agregando que ni la ley ni autoridad alguna
pueden establecer diferencias arbitrarias, prescribiendo, expresamente, que hombres y mujeres son iguales
ante la ley. En adelante nos referiremos a la Constitucién Politica de la Republica de Chile como CPR.
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asi destruir los argumentos de utilidad y legitimidad esgrimidos por la doctrina
a su favor?.

En efecto, cierta doctrina senala que, de no existir esta regla, habria que recurrir
siempre a la justicia para determinar el progenitor cuidador®®. La norma tendria
una ventaja préctica en orden a evitar los conflictos judiciales.

Sin embargo, la regla legal supletoria del articulo 225 inciso primero del Cédigo
Civil no presenta las virtudes que se le atribuyen: a) genera un problema probatorio
en situaciones de separacién de hecho, pues la madre no tiene cémo acreditar que
es titular del cuidado personal y, por ende, debe solicitar una tuicién declarativa
al juez; b) no es necesaria, salvo la hipétesis de separacién de hecho y nulidad
matrimonial pues, en la mayoria de los casos, la ley exige a los padres presentar un
acuerdo completo y suficiente, o bien, el juez estd obligado a pronunciarse sobre la
tuicién de los hijos comunes; ¢) no existe claridad acerca de si, ademds de ser una
regla de atribucién preferente supletoria, es un criterio de atribucién judicial, en
cuanto el inciso tercero del articulo 225 del Cédigo Civil ha provocado problemas
interpretativos en los tribunales.

Creemos que, conforme a los principios generales que inspiran la legislacién
de familia y, en especial, conforme a los postulados de la Convencién de los Dere-
chos del Nifo, el criterio para determinar la idoneidad de una norma en materia
de atribucién del cuidado personal, no puede ser otro que el interés superior del
nino® (este principio s6lo es mencionado al regular la atribucién judicial). Sin
embargo, el articulo 225 inciso primero del Cédigo Civil no menciona este prin-
cipio al establecer la regla supletoria de atribucién preferente materna. Y no sélo
no lo menciona sino que, con un criterio de asignacién automdtica, no lo satisface.
Menos atin si descansa en una distincién entre padre y madre que no apela a su
aptitud parental, sino sélo al sexo de uno u otro progenitor.

Junto con contravenir el articulo 19 N° 2 de la Carta Fundamental chilena,
el articulo 225 inciso primero del Cédigo Civil transgrede determinadas normas
contenidas en Tratados Internacionales de Derechos Humanos ratificados por

7 Cuestionan su legitimidad, BARROS BOURIE, E. (1999). “Notas histéricas y comparadas sobre el nuevo
ordenamiento legal de la filiacién”. En: El nuevo estatuto de filiacion en el cédigo civil chileno, Santiago,
Fundacién Facultad de Derecho, Universidad de Chile, p. 47; Scumipt HotT (2001), p. 277; GOMEZ DE
LA TORRE VARGAS, M. (2007). El Sistema Filiativo chileno. Santiago: Editorial Juridica de Chile, p. 141;
y la suscrita, en LarHrROP GOMEZ, E (2010). “(In)constitucionalidad de la regla de atribucién preferente
materna del cuidado personal de los hijos del articulo 225 del Cédigo Civil chileno”. Revista Ius et Praxis,
Vol. II, pp. 147-184. Por su parte, defiende su coherencia con la Carta Fundamental, RODRIGUEZ PINTO,
M. (2009a). “El cuidado personal de nifios y adolescentes en la familia separada: criterios de resolucién
de conflictos de intereses entre padres e hijos en el nuevo Derecho chileno de Familia”. Revista Chilena de

Derecho, Vol. 36, Nim. 3, pp. 562-564.

2 En este sentido, RODRIGUEZ PINTO, M. (2009b). E/ cuidado personal de nifios y adolescentes en el nuevo
Derecho chileno de Familia. Santiago: LegalPublishing Abeledo Perrot, pp. 48-49.

» En este sentido, GOMEZ DE LA TORRE VARGAS (2007), pp. 39-47, y en especial pp. 140-142.
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Chile, que se encuentran vigentes, y que revelan no sélo la dimensién formal del
principio de igualdad sino también, especialmente, su dimensién real.

En primer lugar, el articulo 3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos™ establece que los Estados Partes se comprometen a garantizar a hombres
y mujeres la igualdad en el goce de todos los derechos civiles y politicos enunciados
en dicho Pacto. Por otra parte, el articulo 3 del Pacto Internacional de Derechos
Sociales, Econémicos y Culturales® sefiala que los Estados Partes se comprometen
a asegurar a los hombres y a las mugeres igual titulo a gozar de todos los derechos
econdmicos, sociales y culturales contenidos en dicho Pacto. Por dltimo, el articulo
17 inciso cuarto de la CA preceptiia que los Estados Partes deben tomar medidas
apropiadas para asegurar la igualdad de derechos y la adecuada equivalencia de
responsabilidades de los cédnyuges en cuanto al matrimonio, durante el matrimo-
nio y en caso de disolucién del mismo; agregando que, en caso de disolucién, se
adoptardn disposiciones que aseguren la proteccién necesaria a los hijos, sobre la
base tinica del interés y conveniencia de ellos. Né6tese que el llamado a la igualdad
subsiste en casos de disolucién del matrimonio y que debe garantizarse el bienestar
de los hijos sobre la base tinica de su interés y conveniencia.

Por otro lado, la Constitucién Politica de la Repuiblica chilena no sélo consagra
el principio de igualdad juridica en su articulo 19 N° 2, sino que se refiere también
a la consecucién de la igualdad real en su articulo 1, en cuanto establece: a) que
el Estado estd al servicio de la persona humana y su finalidad es promover el bien
comun, para lo cual debe contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a
todos y a cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor realiza-
cién espiritual y material posible, con pleno respeto a los derechos y garantias que
la Constitucién establece; y b) en cuanto sehala que es deber del Estado asegurar
el derecho de las personas a participar con igualdad de oportunidades en la vida
nacional. Esta segunda dimensién del principio de igualdad se denomina igual-
dad material o real y busca concretizar, hacer realidad, el principio de igualdad
consagrado normativamente™.

3 Este Pacto entré en vigencia en Chile el afio 1989 y estd contenido en el Decreto N© 778 del Minis-
terio de Relaciones Exteriores, publicado el 29 de abril de 1989, que lleva por titulo “Promulga el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos adoptado por la Asamblea General de la Organizacién de las
Naciones Unidas por Resolucién N° 2.200, 16 de diciembre de 1966 y suscrito por Chile en esa misma
fecha”. En adelante PIDCP.

31 Este Pacto entré en vigencia en Chile el afio 1989 y estd contenido en el Decreto N° 328 del Ministerio
de Relaciones Exteriores, publicado el 27 de mayo 1989, que lleva por titulo “Promulga Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, adoptado por la Asamblea General de la Organizacién
de las Naciones Unidas el 19 de diciembre de 1966, suscrito por Chile el 16 de septiembre de 1969”. En
adelante PIDESC.

32 Sobre la distincién entre igualdad formal (o ante la ley) y material (o de hecho), puede consultarse
Bosslo, N. (1993). Igualdad y Libertad. Barcelona: Ediciones Paidés-1.C.E. de la Universidad Auténoma
de Barcelona, pp. 75 y ss., quien se refiere a la igualdad juridica, a la igualdad de oportunidades y a la
igualdad de hecho (o material), entre otros tipos de igualdad; VELOSO VALENZUELA, P. (2000). “Igualdad y

Revista de Derecho - Escuela de Postgrado Ne 2, diciembre 2012
Pdginas 151 - 210



ANTE LA ILUSTRISIMA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. 163
INFORME PERICIAL CAsO N° 12.502 KAREN ATALA RIFFO Y OTRAS VS. CHILE

Por otro lado, la Convencién sobre la Eliminacién de todas las Formas de Dis-
criminacién contra la Mujer® se refiere, claramente, a esta especial dimensién de la
igualdad. En primer lugar, no debemos perder de vista el concepto de discrimina-
cién que la CEDAW nos entrega en su articulo 1. En efecto, esta norma establece
que la expresién ‘discriminacién contra la mujer”, denotard toda distincidn, exclusién
o restriccién basada en el sexo que tenga por objero o por resultado menoscabar o
anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer, de los derechos humanos
y las libertades fundamentales en las esferas politica, econémica, social, cultural y
civil o en cualquier otra esfera. Como queda claro, la discriminacién contra la mujer
no sélo se produce cuando existe intencién de discriminar sino también cuando,
por resultado, se produzca discriminacién®. De esta forma, una norma puede,
aparentemente, proteger a la mujer pero, en su resultado, discriminarla. En otras
palabras, para analizar si una norma es arbitrariamente discriminatoria no basta
con examinarla formalmente, con realizar un juicio de legitimidad constitucional
formal, sino que se las debe evaluar en sus resultados.

Asi, el articulo 5 de la CEDAW sefiala que los Estados Partes tomardn todas
las medidas apropiadas para: a) modificar los patrones socioculturales de conducta
de hombres y mujeres con miras a alcanzar la eliminacién de los prejuicios y las
précticas consuetudinarias y de cualquier otra indole que estén basados en la idea
de la inferioridad o superioridad de cualquiera de los sexos o en funciones estereoti-
padas de hombres y mujeres; y b) garantizar que la educacién familiar incluya una
comprensién adecuada de la maternidad como funcién social y el reconocimiento
de la responsabilidad comiin de hombres y mujeres en cuanto a la educacion y al
desarrollo de sus hijos, en la inteligencia de que el inzerés de los hijos constituird la
consideracién primordial en todos los casos.

En segundo lugar, el articulo 16 apartado 1, incisos d) y f) de la CEDAW;,

establece: d) que los Estados Partes adoptardn todas las medidas adecuadas para

relaciones familiares”. Revista Juridica de Palermo, Sela 1999, Ao 2000, pp. 233 y 234; y SiLvA BASCUNAN,
A. (2000). Tratado de Derecho Constitucional. Santiago: Editorial Juridica de Chile, T. XI, pp. 109 y ss. En
el epigrafe 57 de esta Gltima obra, dedicado a la igualdad de hecho, puede leerse: “(...) fue cundiendo la
idea de que se impone como necesario no sélo sustentar la tesis de la igualdad como postulado doctrinario,
sino posibilitar las condiciones sociales apropiadas para que, en la realidad, tal igualdad sea verdaderamente
cierta para el comun de los hombres y se llegue por tal medio a una democracia no puramente formal, sino
cierta y auténtica’ (p. 110).

3% Esta Convencién entrd en vigencia en Chile el afio 1989 y estd contenida en el Decreto No 789 del
Ministerio de Relaciones Exteriores, publicado el 12 de diciembre de 1989, que lleva por titulo “Promulga
Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la mujer, adoptada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas, el 18 de diciembre de 1979”. En adelante CEDAW.

% Que es lo que el Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha venido denominando “discriminacién
inversa”. Vid. Tribunal de Justicia de la Unién Europea, Sentencia Regina contra Secretary of State for
Employment, ex parte Nicole Seymour-Smith y Laura Perez (cuestién prejudicial), causa 167/97, de fecha
9 de febrero de 1999. Disponible en: <http://eur-lex.curopa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61
997J0167:ES:HTML> [consulta: 31 agosto 2010].
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eliminar la discriminacién contra la mujer en todos los asuntos relacionados con
el matrimonio y las relaciones familiares y, en particular, asegurardn, en condiciones
de igualdad entre hombres y mujeres: los mismos derechos y responsabilidades como
progenitores, cualquiera que sea su estado civil, en materias relacionadas con sus
hijos; en todos los casos, los intereses de los hijos serdn la consideracién primordial;
£) y los mismos derechos y responsabilidades respecto de la tutela, curatela, custodia y
adopcién de los hijos, o instituciones andlogas cuando quiera que estos conceptos
existan en la legislacién nacional; en todos los casos, los intereses de los hijos serdn
la consideracién primordial.

En este mismo sentido, la Convencién de Belem do Pard® sefiala en su articulo
6, que el derecho de toda mujer a una vida libre de violencia incluye, entre otros:
a) el derecho de la mujer a ser libre de toda forma de discriminacién, y b) el derecho
de la mujer a ser valorada y educada libre de patrones estereotipados de compor-
tamiento y précticas sociales y culturales basadas en conceptos de inferioridad o
subordinacién. Su articulo 8 letra b) establece que los Estados Partes convienen
en adoptar, en forma progresiva, medidas especificas, inclusive programas para:
modificar los patrones socioculturales de conducta de hombres y mujeres, incluyendo
el disefio de programas de educacién formales y no formales apropiados a todo
nivel del proceso educativo, para contrarrestar prejuicios y costumbres y todo otro
tipo de précticas que se basen en la premisa de la inferioridad o superioridad de
cualquiera de los géneros o en los papeles estereotipados para el hombre y la mujer
que legitiman o exacerban la violencia contra la mujer.

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos, en el Informe de Fondo
recaido en el caso Marfa Eugenia Morales de Sierra (Guatemala) de 19 de enero
de 2001°%, aplica esta dimensién de la igualdad real. En este caso, la Comisién
detectd violaciones a la Convencién Americana de Derechos Humanos en las
disposiciones del Cédigo Civil guatemalteco que, referidas a las relaciones domés-
ticas, asignaban responsabilidades y obligaciones solamente al marido, en virtud
de su papel como proveedor de ingresos. Asi, la Comisién sefialé que lejos de
asegurar la igualdad de derechos y la adecuada equivalencia de responsabilidades
matrimoniales, estas normas institucionalizaban desequilibrios entre los derechos
y deberes conyugales. En este sentido, la Comisién expresé su preocupacién
frente a los graves efectos de la discriminacién contra las mujeres y las nociones
estereotipadas de sus funciones al interior de la familia que, a la larga, perpetian
una discriminacién de facto contra las mujeres; para concluir que la aplicacién

3 Esta Convencién entrd en vigencia en Chile el afio 1998 y estd contenida en el Decreto No 1641 del
Ministerio de Relaciones Exteriores, publicado el 11 de noviembre de 1998, que lleva por titulo “Promulga
Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia Contra la Mujer, denominada
‘Convencién de Belem do Pard’, adoptada el 9 de junio de 1994”.

3 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Informe N© 4/01 Caso 11.625 Marfa Eugenia Mora-
les de Sierra Guatemala, 19 de enero de 2001, pdrrafo 36. Disponible en: <http://www.cidh.org/women/
Guatemalal1.625.htm> [consulta: 31 agosto 2010].

Revista de Derecho - Escuela de Postgrado Ne 2, diciembre 2012
Pdginas 151 - 210



ANTE LA ILUSTRISIMA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. 165
INFORME PERICIAL CAsO N° 12.502 KAREN ATALA RIFFO Y OTRAS VS. CHILE

de “nociones estereotipadas del papel de las mujeres y los hombres” no constituye
un criterio apropiado para asegurar un equilibrio adecuado entre los derechos y
deberes familiares del hombre y de la mujer.

A laluz de estas disposiciones, creemos que, desde la perspectiva de la igualdad
real o material, el articulo 225 inciso primero del Cédigo Civil consagra un falso
caso de discriminacién inversa”, en cuanto, en vez de revertir una situacién de
discriminacién histdrica, reproduce estereotipos fijados a partir de la naturalizacién
de la diferencia sexual.

El legislador chileno, la doctrina y la jurisprudencia que defienden la tesis de
atribucién preferente materna, asumen una “inclinacién de orden natural” como
un determinado estado de cosas, sin detenerse en las consecuencias de esa decisién.
Asumir un supuesto “estado de cosas” no quiere decir que la opcidn legal que se
ha tomado guarde armonifa con ese “estado de cosas”.

Como sefala UNDURRAGA?® en el Informe en Derecho presentado con ocasién
del Recurso de Queja interpuesto por don Ricardo Lépez Allende en contra de la
Corte de Apelaciones de Temuco?®®, durante la tramitacién de la Ley de Filiacién “se
fortalecid la preferencia legal por la tuicién de la madre, al modificar el articulo del
proyecto original que establecfa como regla general el acuerdo de los padres y que
s6lo a falta de este acuerdo se concedia por la ley la tuicién a la madre”. En efecto, la
norma propuesta originalmente establecfa: “Si los padres viven separados, 4 falta de
acuerdo corresponde a la madre el cuidado personal de los hijos menores, salvo que
por motivos calificados el juez decidiere de otro modo™®. Sélo con posterioridad,
durante el trabajo legislativo, esta norma fue separada en tres incisos, referidos a
la atribucién legal, en primer término, a la de cardcter convencional, en segundo
término y, por dltimo, un tercer inciso, referido a la atribucién judicial. A mayor
abundamiento, la autora sefala que la eleccién del adjetivo “indispensable” que
utiliza el inciso tercero del articulo 225 del Cédigo Civil no fue casual ni arbitraria,
pues los legisladores quisieron restringir la facultad judicial de modificar la regla
legal de tuicién de la madre, razén por la cual sustituyé la expresién que aparecia

% En el Cédigo de Bello, la mujer tenia capacidad disminuida en el dmbito personal y patrimonial. Con
el tiempo, la mujer va siendo validada por la ley en lo personal (desde luego, y recién el afio 1989, se
deroga la potestad marital). Esto que, en principio, podria parecer un caso de “discriminacién positiva”,
no lo es en realidad. La norma no resiste el juicio de razonabilidad y, por ende, es inconstitucional. Sobre
este punto, Vid. LATHROP GOMEZ, E. (2011). “El articulo 225 inciso primero del Cédigo Civil chileno y el
test de razonabilidad”. En: Estudios de Derecho Civil VI. Octavas Jornadas de Derecho Civil Olmué, 2010,
Santiago: Editorial LegalPublishing.

38 UNDURRAGA VALDES, V. (2006). “Interés superior del nifio/a y tuicién de la madre o padre homosexual”.
Revista de Derechos del Nisio, UNICEE Numeros tres y cuatro, pp. 322 y 324. El énfasis en la cita efec-
tuada es afiadido.

% La sentencia de esta Corte habia confirmado la sentencia de primera instancia del Juzgado de Villarrica,
que concedia el cuidado personal de sus hijas a Karen Atala (Corte de Apelaciones de Temuco, Rol 1193-

2004).

4 Enfasis anadido.
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en el articulo en esa etapa legislativa en orden a que el juez podria alterar la tuicién
de la madre “por motivos convenientes para los hijos”.

La gran mayoria de las legislaciones del mundo no contempla preferencia en la
asignacién del cuidado de los hijos. O, si las ha habido, ellas han sido derogadas
por vulnerar el principio de igualdad. As{ sucede en Francia, Italia y Alemania®'. Y,
en paises como Argentina, donde existe también la preferencia materna respecto de
los hijos menores de cinco afios, se discute la constitucionalidad de la norma*.

En suma, a nuestro entender, la legislacién chilena comentada hasta aqui,
vulnera la garantfa de igualdad formal (en perjuicio del hombre, en cuanto lo
descarta a priori como titular) y material (pues se funda en un prejuicio que
consolida estereotipos vulneradores de la igualdad de género), consagrada en la
Constitucién Politica de la Republica de Chile y los Tratados Internacionales que
garantizan el derecho a la igualdad, el derecho del hijo a la coparentalidad y la

corresponsabilidad parental.

2.1.2. Atribucion convencional

En cuanto a la atribucién convencional, en Chile existe un doble estatuto
regulador del instrumento en que se contienen los acuerdos de los padres. El
acuerdo del articulo 225 inciso 2° del Cédigo Civil, para situaciones extrajudi-
ciales (separaciones de hecho), y las reglas de la Ley de Matrimonio Civil, para
situaciones judiciales.

En primer término, en la norma del Cédigo Civil chileno hay una tensién en
cuanto a la autonomia de la voluntad de los padres. Esta norma senala que si los
padres viven separados pueden acordar que el cuidado personal de uno o mds hijos
corresponda al padre. Este inciso excluye, en su letra, que este acuerdo se otorgue
entre uno de los padres y un tercero; y, por otra parte, su objeto es radicar el cuidado
en el padre y no en un tercero. Es restringido, entonces, en cuanto a sus otorgantes
y beneficiarios. Es, en otro sentido, amplio, pues no excluye la distribucién por
sexo o por edades y guarda silencio en cuanto a la custodia compartida, por lo

1 Mds adelante nos referiremos a estas legislaciones.

4 Cfr. Costa, P. y HARrARY, S. (2000). “Las normas del derecho de familia y la discriminacién en razén del
género”. En: El Derecho en el Género y el Género en el Derecho, BIRGIN, H. (Comp.), Buenos Aires: Biblos,
p. 181. Por la inconstitucionalidad de la norma argentina se pronuncian también GIL DOMINGUEZ, A. et al.
(2006). Derecho Constitucional de Familia. Buenos Aires: Ediar, T. I, pp. 495-496. En Peru, por su parte,
se contempla la siguiente norma: Articulo 84o.- Facultad del Juez.- En caso de no existir acuerdo sobre la
Tenencia, el Juez resolverd teniendo en cuenta lo siguiente:

a. El hijo deberd permanecer con el progenitor con quien convivid mayor tiempo, siempre que le sea favorable;
b. El hijo menor de tres afios permanecerd con la madre; y

¢. Para el que no obtenga la Tenencia o Custodia del nifio o del adolescente, debe seialarse un Régimen de
Visitas”.

Como vemos, si bien existe preferencia materna, la norma primaria es el acuerdo de los padres y, en todo
caso, los hijos de corta edad (tres afios) son los que permanecen con la madre.
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que algunos autores entienden que no hay problema en pactarla®, de forma que
deberfan aprobarse acuerdos en que se establece el cuidado personal compartido
(la prictica judicial, por razones que luego veremos, indica otra cosa).

Las criticas que se han levantado a esta norma son: que no resguardaria la po-
sicién del cényuge mds débil, en cuanto podria prestarse para presiones ilegitimas
(que la madre, concretamente, ceda el cuidado personal que la ley radica en ella,
a cambio de otras concesiones); se sefiala, por otra parte, que afecta la unidad
familiar y la no separacién de los hermanos, en cuanto permite que los hijos sean
“repartidos” entre los padres (en ese sentido, la norma debiera partir de la base
de que esta es una figura excepcionalmente permitida); que no regula el cuidado
personal compartido; y que no se apega al derecho del nifo a ser oido en cuanto
no se hace referencia a él en este tipo de atribucién sino sélo en la judicial (en el
articulo 242 inciso segundo del Cédigo Civil).

Ni la Ley de Filiacién, en su momento, ni la Ley de Matrimonio Civil* acla-
ran ciertas oscuridades de la normativa del Cédigo Civil en materia de atribucién
convencional. No estd claro ni para la jurisprudencia ni para la doctrina, si son
admisibles las atribuciones convencionales de los padres a favor de terceros, parientes
o extrafios (la ley habla de “padre” pero se ha planteado el problema en algunos
fallos); si el articulo 226 del Cédigo Civil que sefala que, en caso de inhabilidad
fisica 0 moral de los padres, puede confiarse el cuidado personal a la persona(s) que
estime competente(s), se aplica o no cuando hay conflicto entre padres, es decir, si
al momento de decidir qué padre detenta el cuidado personal, deben o no tenerse
en cuenta las inhabilidades del articulo 42 de la Ley de Menores®.

Cierta doctrina® sefiala que las inhabilidades de este articulo no se aplican al
conflicto entre padres. La mayorfa de la doctrina y la jurisprudencia entiende que

4 Asf, COURT MURasso, E. (2010). Curso de Derecho de Familia. La filiacién por naturaleza. Santiago:
Abeledo Perrot LegalPublishing, p. 75.

4 En adelante LMC.

© Esta norma se remite, expresamente, al articulo 226 del Cédigo Civil, referido a la posibilidad de radi-
car el cuidado personal en terceros diversos de los padres, y no al articulo 225, que regula las situaciones
de atribucién legal, judicial y convencional entre progenitores. El mencionado articulo 42 de la Ley de
Menores precisa, luego, los casos en que se entiende que uno o ambos padres se encuentran en caso de
inhabilidad fisica o moral:

1.© Cuando estuvieren incapacitados mentalmente;

2.2 Cuando padecieren de alcoholismo crénico;

3.° Cuando no velaren por la crianza, cuidado personal o educacién del hijo;

4. Cuando consintieren en que el hijo se entregue en la via o en los lugares publicos a la vagancia o a la
mendicidad, ya sea en forma franca o a pretexto de profesién u oficio;

5.0 Cuando hubieren sido condenados por secuestro o abandono de menores;

6. Cuando maltrataren o dieren malos ejemplos al menor o cuando la permanencia de éste en el hogar
constituyere un peligro para su moralidad;

7. Cuando cualesquiera otras causas coloquen al menor en peligro moral o material.

% En esta linea se inscribe RODRIGUEZ PINTO (2009b), p. 60, si bien dando cuenta de esta disparidad
doctrinal y jurisprudencial y Court Murasso, E. (2010). Curso de Derecho de Familia. La filiacién por
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s son procedentes. La misma sentencia de primera instancia recaida en el caso
objeto de este peritaje lo reconoce as{*.

Existe, entonces, una “tensién” en el articulo 225 inciso 2 del Cédigo Civil,
que ha causado una serie de problemas interpretativos.

En cuanto a las normas de la LMC, que complementan las disposiciones del
Cédigo Civil, podemos decir que esta ley ha reconocido a los padres, en el nuevo
estatuto de la crisis matrimonial, mds autonomia de la voluntad, plasmada en el
acuerdo completo y suficiente. Se reconoce asi a los padres que ellos son quienes
mejor conocen su propia realidad.

La prictica indica que, en los juicios de divorcio, nulidad y separacién, el juez
tiene mucho menos que decir respecto de las cuestiones patrimoniales entre c6n-
yuges cuando hay acuerdo entre ambos, que cuando, habiendo también acuerdo,
se trata de cuestiones tanto patrimoniales como personales referidas a los hijos.
De hecho, al aprobar acuerdos en estas materias, suele hacerse referencia al interés
superior del hijo, aunque simplemente se “vise” el acuerdo de los padres.

En este sentido, podemos decir que nuestra jurisprudencia se acerca, en cierta
medida, a aquella postura de la doctrina y jurisprudencia espanola que se conoce
como “mixta’. Existe bien una homologacién, bien una aprobacién judicial. Sin
negar el cardcter negocial de estos actos juridicos familiares, se distinguen dos
cuestiones: lo atinente a las relaciones econémicas entre cényuges, por un lado,
en cuyo caso hablamos de homologacion judicial, y las relaciones parentales, por
otro, en cuyo caso hablamos de aprobacion judicial®.

naturaleza. Santiago: AbeledoPerrot LegalPublishing, p. 79. Al respecto, cabe sefialar que el articulo 42 de
la Ley de Menores N© 16.618 contiene una tltima causal genérica (N°© 7: cuando cualesquiera otras causas
coloquen al menor en peligro moral o material) en la que bien podria caber el descuido, maltrato u otra
causa calificada del articulo 225 inciso 3 del Cédigo Civil.

47 La sentencia de primera instancia del Juzgado de Letras de Villarrica establece: “Que, al tenor de lo dis-
puesto en el articulo 225 del Cédigo Civil la ley presume la idoneidad de roda madre por lo que la prueba de la
inhabilidad le corresponde al actor. En consecuencia, para privar a la madre de la tuicidn de las menores deberd
acreditarse la inhabilidad a que se refieren los articulos 225 0 226 del Cédigo Civil en relacidn con el ArRTiCULO
42 pE 14 1EY 16.618” (Considerando Vigésimo Primero, énfasis afiadido).

% Es lo que sefiala el Tribunal Supremo espafiol, en sentencia de 22 de abril de 1997. Cabe hacer esta
remisién a la jurisprudencia espafiola, ya que la LMC siguié de cerca, en la regulacion del acuerdo com-
pleto y suficiente, al convenio regulador del Cédigo Civil espaifiol (articulo 90). De aceptar esta teorfa,
los acuerdos reguladores, en esta parte, no serfan obligatorios sin la aprobacién judicial y existirfa una
dualidad: el articulo 225 inciso segundo del Cédigo Civil, que no exige aprobacién judicial y, por tanto,
estos acuerdos son obligatorios sin intervencién judicial; y los acuerdos que regula la LMC, que no son
obligatorios sin la aprobacién del juez. La doble naturaleza provendria de la distincién entre dos supuestos
muy diferentes: las relaciones econémicas entre los conyuges y lo atinente a los hijos. En el primer caso,
estarfamos ante una verdadera transaccién judicial (en sentido técnico). En la segunda hipétesis, al no
tratarse de disposicién de derechos propios ni de contratacién sobre aspectos econémicos, sino de modelar
el cumplimiento de la relacién paterno-materno-filial, no puede hablarse de una genuina transaccién ni
de un contrato. Se trata, por lo tanto, de acuerdos que se someten a aprobacién del juez y no a la simple
homologacién, pues aqui si que dicha aprobacién afiade algo a los acuerdos: los convierte en obligatorios
para las partes.
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Pues bien, los incisos primero y segundo del articulo 31 de la LMC sefialan que
si el acuerdo regulador de la separacién fuese incompleto o zmsuficiente, la sentencia
deberd subsanar sus deficiencias o modificarlo. Aunque el legislador no distingue
claramente entre los pactos de contenido patrimonial y extrapatrimonial, parece
claro que las relaciones econémicas entre los cényuges son plenamente dispositivas.
Lo son tanto en lo que se refiere al régimen econémico matrimonial, como en la
regulacién de las demds condiciones econémicas con ocasién de la separacién o
divorcio. En estos casos, transaccién y convenio se resuelven en un negocio juridico
sujeto a los limites generales de la autonomia de la voluntad privada.

Los limites de la autonomia de la voluntad estarfan dados por aquellas hipétesis
de intervencién judicial. Porque, en principio, los acuerdos de las partes deben ser
respetados por el juez, pero ciertas disposiciones de la LMC han sido interpretadas
de forma que el juez pueda intervenir radicalmente en el convenio. Esa es la razén
que explica lo sucedido en materia de custodia compartida, por ejemplo, en que se
rechazan los acuerdos de las partes que la establecen como modalidad de organi-
zacién del cuidado de los hijos ;Cudles son estas normas? ;El juez podria rechazar
el acuerdo regulador que confia el cuidado personal al padre (varén), funddndose
en que prima la atribucién preferente materna?

A nuestro juicio, debe primar el interés superior del nifio, nifia o adolescente.
El juez debe respetar lo dispuesto por el articulo 3° de la LMC, que establece
que todas estas materias deben ser resueltas cuidando proteger siempre el interés
superior de los hijos, y por los articulos 36 y 55 de la LMC, que sefialan que el
juicio de separacién y divorcio no altera la filiacién ya determinada y, por ende,
los deberes y responsabilidades de los padres separados en relacién con sus hijos
quedan incélumes. Pero la ley va mds alld: el juez debe evaluar el acuerdo presen-
tado o alcanzado por los cédnyuges, procediendo en la sentencia a subsanar sus
deficiencias o modificarlo si fuere incompleto o insuficiente, conforme al articulo
31 LMC. Agregando el articulo 36, que el juez debe adoptar todas las medidas
que contribuyan a reducir los efectos negativos que pudiera representar para los
hijos la separacién de sus padres®.

Una vez que el juez cuenta con los suficientes elementos de juicio aprueba
o rechaza el acuerdo. En este estadio procesal, el tribunal no hace sélo una ade-
cuacién formal a la ley, pues ésta establece pautas muy generales derivadas del
principio del interés superior del nifo; y la legislacién sustantiva no precisa los
criterios conforme a los cuales decidir. En realidad, la actividad jurisdiccional estd
encaminada a analizar la realidad féctica del convenio para detectar si éste es 0 no

# En concordancia con el articulo 3° inciso tercero (Asimismo, el juez resolverd las cuestiones atinentes a la
nulidad, la separacién o el divorcio, concilidndolas con los derechos y deberes provenientes de las relaciones de
Jiliacidn y con la subsistencia de una vida familiar compatible con la ruptura o la vida separada de los cényuges”)
y con el articulo 85 inciso tercero de la LMC (“El juez, en cualquier momento, podrd adoptar de oficio las
medidas que crea convenientes para el cumplimiento de lo anterior, asi como para solucionar de la mejor manera
posible las rupturas o conflictos matrimoniales”).
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perjudicial para los hijos. Esto supera un mero control de legalidad. En suma, la
LMC reconoce la autonomia de la voluntad de los padres plasmada en el acuerdo
completo y suficiente, pero el juez puede limitar el contenido del mismo.

Ahora bien, ;en qué medida se respeta la autonomia de la voluntad de los padres
y cudles son los estdndares judiciales para rechazar o modificar dichos acuerdos
invocando su “insuficiencia”?

A través de dos aplicaciones jurisprudenciales de estas normas, puede ejem-
plificarse la actitud variante de los jueces frente a estos acuerdos de los padres. La
primera se refiere a la figura denominada “entrega inmediata’; la segunda dice
relacién con un acuerdo otorgado ante Oficial de Registro Civil en base al articulo
225 inciso segundo del Cédigo Civil.

Tratdndose de la solicitud de “entrega inmediata” de los hijos por parte de la
persona que asegura tener el cuidado personal de los mismos, la prictica indica
que el juez sélo accede a ella cuando existe cercanfa temporal muy estricta entre
la alteracién féctica del cuidado personal determinado y la solicitud misma de en-
trega del hijo entablada por el padre o madre cuidador. Esta figura es una creacién
jurisprudencial ya que no estd prevista expresamente en la Ley de Tribunales de
Familia N°© 19.968, lo que ha generado discusiones en la prdctica judicial. Sobre
la base de la atribucién legal preferente, las madres recurren a los tribunales solici-
tando la entrega de sus hijos de manos del padre o terceros, sin que haya mediado
pronunciamiento judicial sobre la conveniencia o inconveniencia de que sea ella
quien ejerza esta funcién. Por otro lado, no existe claridad acerca de si cabe esta
figura cuando el cuidado personal ha sido atribuido no por el juez directamente,
sino por las propias partes, de comtin acuerdo, en un juicio, existiendo fallos con-
tradictorios al respecto™. Estos casos son resueltos de manera dispar por los jueces,
con la consecuente inseguridad juridica que ello acarrea.

%0 Asi sucede, por ejemplo, en la sentencia de la Corte Suprema de 1 julio de 2009, Rol 408-2009, que
acoge el recurso de casacién en el fondo interpuesto por una madre en contra de la sentencia de la Corte
de Apelaciones de Temuco. Esta tltima sentencia confirmaba la sentencia de primer grado del Juzgado de
Familia de Temuco que, a su vez, rechazé la entrega inmediata solicitada por la madre. Esta sentencia de
la Corte Suprema determind que a la madre le correspondia el cuidado personal de su hijo en atencién
a que ello habia sido acordado en un juicio anterior ventilado por los padres separados de hecho. Esto, a
diferencia de lo que entendieron los jueces del fondo, es decir, que la gestién de entrega inmediata, pese
a haber sido iniciada dos dias después que el padre, prolongando indebidamente el régimen de relacién
directa y regular establecido se negara a devolver al nifio a su madre, era aplicable a los casos en que el
cuidado personal quedaba atribuido en conformidad al inciso primero del articulo 225 del Cédigo Civil
o por sentencia judicial que establezca a quien corresponde dicho cuidado y 7o por transaccién judicial,
o sea, este acuerdo logrado en sede judicial no serfa asimilable a una sentencia para efectos de entrega
inmediata. Ac4, los padres habian llegado a un acuerdo en sede judicial, para radicar el cuidado personal
en la madre; el padre se negé a entregar a los hijos luego de que se desarrollara el régimen comunica-
cional; la madre pidié entrega inmediata, la que le fue denegada en primera y segunda instancia. Ante
la Corte Suprema se revirtié la situacion, accediendo a la peticién de la madre. Los jueces de primera y
segunda instancia le dieron una fuerza distinta al acuerdo previo de los padres que la que le dio la Corte
Suprema. La Corte Suprema valoré mds el acuerdo entre partes que la Corte de Apelaciones y el juzgado
de primera instancia.
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En cuanto, a los acuerdos otorgados en base al articulo 225 inciso segundo del
Cédigo Civil, es decir, ante el Oficial de Registro Civil, no existe tampoco claridad
sobre su fuerza vinculante ante el juez, lo que produce serias inseguridades juridi-
cas’'. En diversas decisiones, los jueces otorgan mds peso a la preferencia materna
que al acuerdo de los padres, lo que no se ajusta al principio de reconocimiento
de la autodisposicién del conflicto que inspira la LMC, siempre que esa autorre-
gulacién no afecte el bienestar del nifio.

Haciendo una interpretacién sistemdtica, podemos afirmar que la ley reconoce
los acuerdos como norma primaria de organizacién del cuidado personal y que el
juez debe estarse a ellos. El legislador ha establecido, sin ir mds lejos, la derivacién
obligatoria a mediacién en esta materia mediante Ley N°© 20.286 de 2008, lo

En cambio, en otro fallo, de 13 de septiembre de 2010, la Corte de Apelaciones de San Miguel rechazé
un recurso de amparo interpuesto a favor de una madre y sus hijos, en contra de la juez titular del Primer
Juzgado de Familia de San Miguel, quien, con fecha 3 de septiembre de 2010, habia dictado orden de
entrega inmediata de los hijos a favor del padre de los mismos. En dicha oportunidad, la mencionada jueza
informd —y en virtud de ello la Corte fallé— que, en la respectiva causa de cuidado personal, los progenitores
habian acordado que el padre demandante se desistiera de la accién siempre que los nifios se mantuvieran
viviendo con él durante los veinticuatro meses siguientes, fijdndose a favor de la madre un amplio régimen
comunicacional (sefialando los padres que no interpondrian demandas de cuidado personal ni entregas
inmediatas sino sélo las acciones referidas al cumplimiento de dicho acuerdo) y que, en virtud de este
pacto, se habfa dictado la orden de entrega inmediata. Como vemos, en este caso, se entendié procedente
esta medida considerando el cuidado personal acordado judicialmente pero no por sentencia judicial, es
decir, la jueza de primera instancia respeté el acuerdo y dicté las érdenes de arraigo contra la madre que
habia prolongado, al parecer ilegalmente, el régimen de relacién directa y regular. La Corte y la primera
instancia respetaron el acuerdo de los padres, a diferencia del caso comentado anteriormente, en que, en
primera y segunda instancia, no se le dio el mismo valor a dicho instrumento.

°' En la causa “Manriquez con Ortiz”, los hechos eran los siguientes: el cuidado personal de uno de los
hijos de la pareja habia sido entregado al padre mediante acuerdo otorgado por ambos progenitores, ante
el Oficial de Registro Civil, el 10 de septiembre de 2008. Meses mds tarde, la madre habia solicitado la
entrega inmediata de sus hijos, logrando recuperar sélo el de uno de ellos. Al momento de conocerse
el recurso de casacién en el fondo recaido en esta causa, la hermana pequefia del nifio respecto del cual
se estaba discutiendo el cuidado personal, vivia con la madre y abuela, siendo la relacién entre ambos
hermanos buena y afectuosa, y existiendo un régimen de relacién directa y regular respecto de cada
padre. El Juzgado de Rancagua, mediante sentencia de 24 de junio de 2009, acogié la demanda inten-
tada por la madre del menor solicitando el cuidado personal, fundando su decisién en que no existian
inhabilidades que obstaculizaran la aplicacion de la ‘regla natural prevista en el articulo 225 del Cédigo
Civil”. El padre apeld y, en sentencia de 12 de agosto de 2010, la Corte de Apelaciones de Rancagua
revocé dicha decisién, entregando el cuidado personal al padre, invocando que era inconveniente para
la estabilidad y normal desarrollo del nifio el que, dos afios después de estar viviendo con el padre, la
madre recuperara su cuidado personal. En contra de esta tltima decisién, la madre interpuso recurso
de casacién en el fondo. La Corte Suprema, en causa Rol 6818-10, decidié que no se habia acreditado
inhabilidad en la madre, la que habfa intentado recuperar a su hijo durante dicho lapso de dos afios y
que, en definitiva, los sentenciadores no habfan sefialado los motivos por los cuales era mds conveniente
que el hijo permaneciera con su padre, incurriendo en errénea aplicacién del articulo 225 inciso segun-
do del Cédigo Civil. En esta sentencia vemos reflejada la poca claridad del articulo 225, en cuanto la
Corte Suprema debate primero sobre el juego de la disposicién a la luz del interés superior del hijo para,
finalmente, concluir que si bien ambos padres son hdbiles parentalmente, no se habia logrado acreditar
la inhabilidad de la madre, existiendo un acuerdo en que ésta lo entregaba al padre. O sea, le dio poco
valor a este acuerdo suscrito ante Oficial de Registro Civil.
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que refuerza el respeto formal por la autonomia de la voluntad de los padres. El
problema estd en la valoracién judicial que, eventualmente, hacen los jueces de
este y otros acuerdos de los padres —muchas veces desconociéndolos sobre la base
de su “insuficiencia’- lo que, segtin los propios jueces declaran, la oscuridad de
la normativa del Cédigo Civil no contribuye a estabilizar’*. En efecto, los jueces
fundamentan el cambio de atribucién en el articulo 225 inciso primero del Cédigo
Civil (regla de orden natural) haciendo poco desarrollo interpretativo acerca de lo
que se entiende por interés superior.

2.1.3. Atribucion judicial del cuidado personal en Chile

Por dltimo, de esta trilogfa de atribucién del cuidado personal, la de indole
judicial presenta gran pertinencia ante vuestra Iltma. Corte.

No obstante la atribucién legal y convencional que hemos analizado mds arriba,
cuando el interés del hijo lo haga indispensable, el juez puede ordenar que el cuidado
personal lo ejerza el otro progenitor, si el padre o madre a quien se ha entregado
el cuidado personal ocasiona maltrato, descuida a los hijos, o los ha abandonado,
o bien, por cualquier otra causa calificada (articulo 225 inciso tercero del Cédigo
Civil*?). Todo ello, con una limitacién importante: no puede atribuir el cuidado
personal del hijo a quien no ha contribuido a su manutencién mientras estuvo
al cuidado del otro padre, pudiendo hacerlo (segunda parte del inciso tercero del
articulo 225 del Cédigo Civil).

Asimismo, conforme al articulo 226 del Cédigo Civil, el juez puede, en caso
de inhabilidad fisica 0 moral de ambos padres, confiar el cuidado personal del hijo
a otra persona o personas que estime competentes.

En cuanto a la posibilidad de que el juez decida acerca del cuidado personal,
la doctrina reconoce que la ley no es clara en cuanto a si se ha mantenido la pre-
ferencia materna como regla de atribucién judicial, ya que el articulo 225 inciso
tercero del Cédigo Civil no sefiala con exactitud si el criterio que debe aplicar el
juez es el interés superior del hijo o la preferencia materna del inciso primero del

52 Al respecto, cabe sefialar que en un estudio exploratorio llevado a cabo por un equipo interdisciplinario,
durante los afios 2010 y 2011 en la ciudad de Santiago con el objeto de determinar las consecuencias de
la crisis matrimonial o de pareja en los hijos, entrevistas realizadas a jueces y juezas de familia arrojaron la
existencia de cierta “incomodidad” de los mismos al momento de decidir sobre el cuidado personal de los
hijos cuyos padres sometian a su conocimiento materias de este tipo. En efecto, los jueces sefialaron que, en
honor a un rigor interpretativo fiel al sentido claro de la norma, plasmado en su tenor literal, no era fécil
alterar la regla de preferencia materna, incluso en aquellos casos en que el “orden natural” no les llamaba,
conforme a su sana critica, a radicar en la madre el cuidado. Este estudio fue realizado en el marco del
Proyecto Fondecyt N° 11090042, financiado por la Comisién Nacional de Ciencia y Tecnologia de Chile,
del cual la suscrita es investigadora responsable.

53 El articulo 225 inciso tercero del Cédigo Civil chileno establece: “En todo caso, cuando el interés del hijo lo
haga indispensable, sea por maltrato, descuido u otra causa calificada, el juez podrd entregar su cuidado personal
al otro de los padres. Pero no podrd confiar el cuidado personal al padre o madre que no hubiese contribuido a
la mantencidn del hijo mientras estuvo bajo el cuidado del otro padre, pudiendo hacerlo”.

Revista de Derecho - Escuela de Postgrado Ne 2, diciembre 2012
Pdginas 151 - 210



ANTE LA ILUSTRISIMA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. 173
INFORME PERICIAL CAsO N° 12.502 KAREN ATALA RIFFO Y OTRAS VS. CHILE

mismo articulo™. Esta cuestién resulta de vital importancia para definir si la ley
entiende procedente el criterio de inhabilidad de la madre como tnica causa que
permita al juez entregar el cuidado personal al padre.

Por su parte, no estd claro si el articulo 226 del Cédigo Civil, que senala que en
caso de inhabilidad fisica o moral de los padres puede confiarse el cuidado personal
ala persona(s) que estime competente(s), se aplica o no cuando hay conflicto entre
padres, es decir, si al momento de decidir qué padre detenta el cuidado personal
porque los progenitores lo estin disputando, deben tenerse o no en cuenta las
inhabilidades del articulo 42 de la Ley de Menores™ (esta norma, expresamente,
se remite al articulo 226 del Cédigo Civil, referido a la posibilidad de radicar esta
funcién en terceros distintos de los padres, y no al articulo 225 inciso tercero del
mismo cuerpo legal, que se refiere a la atribucién judicial en general). Cierta doc-
trina®® sefiala que las inhabilidades del articulo 42 de dicha ley no se aplican. La
mayoria de la doctrina y la jurisprudencia entiende que si son procedentes.

Asi sucedid, en efecto, en la sentencia de primera instancia recaida en el caso
sometido al conocimiento de vuestra Iltma. Corte, en donde se entendid que no se
habian acreditado las inhabilidades del articulo 42 de la Ley de Menores y que, por
lo tanto, no cabfa privar a la jueza Atala del cuidado de sus hijas. Por el contrario,
la Corte Suprema incorporé la homosexualidad de la madre en el factor “causa
calificada” del inciso tercero del articulo 225 del Cédigo Civil. Una interpretacién
sistemdtica no deja dudas en cuanto a que el criterio judicial es el favor filii. El juez
debe analizar la situacién concreta que conoce conforme a las normas y principios
contenidos en los Tratados Internacionales, el Cédigo Civil, la Ley de Matrimonio

> Cfr. RODRIGUEZ PINTO (2009b), p. 61.

55 El texto de esta norma es el siguiente: Articulo 42. Para los efectos del articulo 226 del Cédigo Civil, se
entenderd que uno o ambos padres se encuentran en el caso de inhabilidad fisica o moral:

1.2 Cuando estuvieren incapacitados mentalmente;

2.9 Cuando padecieren de alcoholismo crénico;

3.9 Cuando no velaren por la crianza, cuidado personal o educacién del hijo;

4.0 Cuando consintieren en que el hijo se entreque en la via o en los lugares piiblicos a la vagancia o a la men-
dicidad, ya sea en forma franca o a pretexto de profesion u oficio;

5.9 Cuando hubieren sido condenados por secuestro o abandono de menores;

6.2 Cuando maltrataren o dieren malos ejemplos al menor o cuando la permanencia de éste en el hogar consti-
tuyere un peligro para su moralidad;

7.0 Cuando cualesquiera otras causas coloquen al menor en peligro moral o material”.

%6 La doctrina y la jurisprudencia no se han uniformado en el sentido de que este dltimo articulo se aplique
solo en la hipétesis del articulo 226 del Cédigo Civil, es decir, para establecer el cuidado personal a favor
de un tercero y no para radicarlo en uno de los padres, hipétesis en que serfa procedente el articulo 225
inciso tercero del Cédigo Civil, es decir, s6lo respecto de ellos cabria probar descuido, maltrato u otra causa
y no las inhabilidades del mencionado articulo 42. Por esta tltima posicién se inclina RODRIGUEZ PINTO
(2009b), p. 60, si bien dando cuenta de esta disparidad doctrinal y jurisprudencial. Como sefialamos ante-
riormente, para esta autora (RODRIGUEZ PINTO (2009b), p. 548) la inhabilidad de los padres ha dejado de
ser un criterio preponderante de adjudicacién del cuidado personal entre los progenitores. La inhabilidad
dice relacién mds bien con el criterio de adjudicacion a terceros, parientes o extrafios.
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Civil y la Ley de Tribunales de Familia”’, inspirados, fundamentalmente, en el
interés superior del hijo y su derecho a ser oido. As, el articulo 225 inciso primero
del Cédigo Civil perderfa su automatismo, pues el juez estd llamado a aplicar di-
chos principios al resolver sobre el cuidado personal y no el criterio de atribucién
materna que dicha norma contiene. Si decide radicar este derecho-funcién en la
madre no serd porque dicho articulo se lo ordene, sino porque, en dicho caso en
particular, el interés del hijo aconsejaba que permaneciera con la madre.
No obstante, el juez se inclina por aplicar la regla de “orden natural™>®
se afirma en numerosas decisiones judiciales, especialmente, de nuestros tribunales

—Como

superiores de justicia—, a lo que viene en ayuda, precisamente, la abstraccién del
“interés superior”, principio desarrollado muy pobremente por la legislacién y
jurisprudencia chilenas y en el que puede “esconderse” el verdadero criterio del
juez al decidir, es decir, aplicar automdticamente el inciso primero del articulo
225 del Cédigo Civil, fundado, como hemos visto, en un estereotipo social y
cultural®.

Ademds, el mencionado inciso tercero sehala que “cuando el interés del hijo
lo haga indispensable” el juez puede entregar el cuidado al otro padre o madre. La
palabra “indispensable” parece ser mds exigente, en cuanto sélo se conforma con
un estdndar mayor que el mero “interés superior”, lo que da pie para que el juez

57 Conforme a los articulos 222 y 242 del Cédigo Civil, articulos 3 inciso primero y 85 inciso segundo
de la Ley de Matrimonio Civil N° 19.947, y articulo 16 de la Ley de Tribunales de Familia N© 19.968,

entre otros.

58 Sélo a modo de ejemplo, se alude a esta idea en la sentencia de la Excma. Corte Suprema (que rechaza
el recurso de casacién en el fondo interpuesto por el padre en contra de la sentencia de la Iltma. Corte de
Apelaciones de Chilldn, que confirmaba la sentencia de primera instancia del Juzgado de Familia de Chilldn
que, a su vez, rechazaba la demanda reconvencional del padre solicitando el cuidado personal compartido de
su hija) 15 de julio de 2008, Rol 3097-2008; y también en la sentencia de la Excma. Corte Suprema (que
acogié una solicitud de la madre de entrega inmediata de sus dos hijos, rechazando el recurso de casacién
en el fondo interpuesto por el padre contra la sentencia de la Iltma. Corte de Apelaciones de Santiago
confirmatoria de la sentencia de primer grado del Tercer Juzgado de Familia de Santiago) de 9 de julio de
2007, Rol 5458-2006. Este dltimo fallo tiene el siguiente tenor: “Siendo el interés superior del nifio un
principio fundamental en el ordenamiento juridico nacional, no se advierte del mérito de autos que los
sentenciadores lo hayan preterido en beneficio de la madre. Antes al contrario, se ha respetado la regla de
orden natural prevista en el articulo 225 del Cédigo Civil, en cuanto a que la crianza de los hijos, en caso
de separacién, corresponde a la madre” (énfasis afiadido). En este mismo sentido, la sentencia de la Iltma.
Corte de Apelaciones de Santiago (que confirma la resolucién apelada), 13 de enero de 2006, Rol 6785-2005,
establece: “El hecho de que ¢/ padre tampoco presente inhabilidad para hacerse cargo del cuidado personal del
hijo menor y cuente con una red familiar que lo apoyarfa en esa tarea, es obviamente una cuestién positiva,
pero que no constituye una causa legal para inhibir a la madre en el ¢jercicio de una funcién que la ley le
ha encomendado y respecto de la cual no presenta inhabilidad para realizarla” (énfasis afiadido).

%% En este sentido, Beloff sefiala que a pesar de los esfuerzos que algunos autores han realizado para darle
un contenido conforme a los nuevos estdndares, la falta de claridad respecto de qué es lo que se entiende
por interés superior del nifio no ha permitido plantear la discusién en términos superadores de la obsoleta
cultura tutelar. Cfr. BELOFF, M. (2004). Los derechos de los nisios en el sistema interamericano. Buenos Aires:
Editores del Puerto, p. 15.
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sea también mds exigente al momento de modificar la atribucién preferente o el
acuerdo de los padres.

La jurisprudencia mayoritaria aplica la preferencia materna porque entiende
que entre ella y dicho interés superior hay sinonimia. Esta cuestién explicaria que,
muy escasamente, se otorgue judicialmente al padre el cuidado personal®. Asf,
para alterar la regla del 225 inciso 1 del Cédigo Civil se debe probar descuido,

6 La excepcionalidad de la atribucién judicial paterna es reconocida por RODRIGUEZ PINTO (2009b), p. 68.
A mayor abundamiento, a continuacidn se transcriben los considerandos mds relevantes de la sentencia de
la Excma. Corte Suprema, de 16 de agosto de 2010, recaida en la causa “Meza con De la Rivera”, en que
se acogi6 el recurso de casacion en el fondo interpuesto por el padre de un menor de nueve meses de edad,
solicitando se dejara sin efecto el fallo de la Iltma. Corte de Apelaciones de Antofagasta que habia recha-
zado su demanda de cuidado personal, acogiendo la apelacién interpuesta por la madre, y que da cuenta
de esta excepcionalidad. “Tercero: (...) Los jueces de alzada, eliminando todas las consideraciones vertidas
en los motivos octavo a undécimo del fallo apelado, modificaron lo que habia sido resuelto, rechazando la
demanda intentada por el padre del menor, atendido el hecho que al no existir inhabilidad legal de la madre,
correspondia a este el cuidado del menor, no existiendo motivo o causa calificada que permita determinar
lo contrario, al estimar que la prueba y decisién de primer grado, se han sustentado fundamentalmente
en el rol parental de la demandada con sus hijos mayores y con su sobrina; Cuarto: Que, al efecto, util es
anotar que el articulo 224 del Cédigo Civil, establece que corresponde a los padres, o al padre o madre
sobreviviente el cuidado personal de la crianza y educacion de sus hijos. Este es un deber genérico, compren-
sivo de todos los que corresponden a los padres respecto de sus hijos, como responsabilidades que derivan
precisamente de la filiacién y que deben cumplirse teniendo como preocupacién fundamental el interés
superior del hijo, en conformidad con el inciso segundo del articulo 222 del Cédigo Civil (...); Sexto:
Que, en el caso de autos los padres del menor no han celebrado una convencién acerca de su tuicién, por
lo que, en este contexto, la madre tiene por ley el cuidado personal de su hijo, salvo que sea privada de ello
por inhabilidad o porque el interés superior del nifio haga necesario alterar esta regla; Undécimo: Que no
obstante la trascendencia antes anotada del principio en estudio, cabe destacar que en la especie los jueces
del grado no se han hecho cargo en sus motivaciones de la situacién del menor —desde la perspectiva de su
interés superior— limitdndose en sus reflexiones a reconocer por sobre otra consideracién el derecho legal
de la madre a ejercer el cuidado del hijo, al extremo de limitarse en su andlisis sélo al descarte de causales
de inhabilidad por parte de la progenitora, para concluir que a ella debe confiarse su cuidado, sin atender
a la condicién del nifio, como sujeto de derecho de especial proteccion por el legislador; Décimo tercero:
Que, asf las cosas, atin cuando en el caso sub lite no se han establecido inhabilidades por parte de la madre
para ejercer el cuidado de su hijo, los jueces del fondo debieron considerar el Interés Superior del Menor y
en este aspecto las circunstancias resefiadas en el motivo anterior, constituyen causa calificada y suficiente
a la luz de lo dispuesto por el inciso tercero del articulo 225 del Cédigo Civil, para determinar que éste
se mantenga bajo el cuidado de su padre, por sobre el derecho que le asiste a su madre en orden a hacerse
cargo de su crianza, porque en las particulares condiciones de vida del nifio, la satisfaccién plena de sus
derechos aparece garantizada de mejor manera al lado y bajo el cuidado de su progenitor”. Asimismo, la
Excma. Corte Suprema, con fecha 18 de noviembre de 2010, rechazé el recurso de casacién intentado por
la madre en contra de la sentencia de la Iltma. Corte de Apelaciones de Santiago que revocaba la sentencia
de primera instancia que, a su vez, habia rechazado la demanda de cuidado personal intentada por el padre,
funddndose en lo siguiente: “Tercero: Que la decisidn de los sentenciadores del grado de conceder el cuidado
personal del menor a su padre, se funda en lo que dichos jueces del fondo consideran satisface su interés
superior, pues estiman que junto a éste se ve resguardado y asegurado su derecho a desarrollarse en un hogar
que le brinde seguridad y proteccién, el que corresponde a aquél bajo cuyo amparo ha estado desde que se
produce la separacién de sus padres, contexto en el cual ha generado arraigo con el grupo familiar del que
ha formado parte y se ha relacionado socialmente en los aspectos propios de su edad. Sexto: Que respecto
del Principio del Interés Superior del Menor, cabe sefialar que los jueces del fondo ven garantizado dicho
principio con la permanencia del nifio al cuidado de su padre, conforme a las razones que consignan en el
fallo impugnado y que se han referido en el motivo tercero. Dicha conclusién ha sido establecida sobre la
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maltrato u otra causa calificada respecto de la madre —en conformidad al inciso
tercero del mismo articulo—, o bien, que ella ha caido en alguna inhabilidad del
articulo 42 de la Ley de Menores N° 16.618. Esta prueba es demasiado gravosa
para el padre que desea ejercer el cuidado de su hijo y que, en principio, es igual-
mente apto que la madre para ejercerlo. Esta excesiva carga procesal lo dejarfa
en una situacién desigual, factor que podria explicar la escasa atribucién paterna
del cuidado personal. La privacién del cuidado personal a la madre, en suma, en
nuestro pafs, es excepcional.

Con esta interpretacién judicial, el Estado chileno se aparta de lo sefialado por
la Iltma. Corte Interamericana de Derechos Humanos, en Opinién Consultiva
17/2002, en el sentido de “Que la expresién ‘interés superior del nifio’, consagrada
en el articulo 3 de la CDN, implica que el desarrollo de éste y el ejercicio pleno de
sus derechos deben ser considerados como criterios rectores para la elaboracién de
normas y la aplicacién de éstas en todos los érdenes relativos a la vida del nifio”®!
y del articulo 17 de la CA, que preceptiia que, en caso de disolucién del matri-
monio, deben adoptarse disposiciones que aseguren la proteccién necesaria a los
hijos, sobre la base vinica del interés y conveniencia de ellos. El criterio rector para
la elaboracién de las normas y su posterior aplicacién no debe ser sino el interés
superior de los hijos.

2.1.4. Apertura y cierre de las normas sobre cuidado personal:
La situacion del articulo 228 del Cédigo Civil

El articulo 228 del Cédigo Civil establece que “La persona casada a quien
corresponda el cuidado personal de un hijo que no ha nacido de ese matrimonio,
s6lo podrd tenerlo en el hogar comiin, con el consentimiento de su cényuge”.

Esta norma ha sido objeto de criticas en la doctrina chilena® y da cuenta de la
falta de adecuacién del ordenamiento juridico a los estdndares internacionales en
materia de derechos humanos, desde luego, al principio de igualdad, que fue el

base de los presupuestos surgidos del proceso de apreciacién; de modo que no es posible entender que en
la especie se haya vulnerado el articulo 225 del Cédigo Civil”.

¢! Vuestra Iltma. Corte se ha pronunciado sobre el concepto e implicancias de este principio, en la citada
OC-17/02, de 28 de agosto de 2002, Serie A N° 17, par. 56, p. 61 y en los siguientes casos: en el Caso de
los “Nifios de la Calle” Villagrdn Morales y otros vs. Guatemala, sentencia de 19 de noviembre de 1999,
Serie C N© 63, par. 141, p. 49; Caso Bulacio vs. Argentina, sentencia de 18 de septiembre de 2003, Serie
C Ne 100, par. 134, p. 55; Caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri vs. Perd, sentencia de 8 de julio de
2004, Serie C N° 110, par. 163, p. 61; y en el Caso de las Nifias Yean y Bosico vs. Republica Dominicana,
sentencia de 8 de septiembre de 2005, Serie C N° 130, par. 134, p. 59.

62 En este sentido, ScHMIDT HoTT (2001), pp. 287-288; y ETCHEBERRY COURT, L. (1999). “Los derechos y
obligaciones entre padres e hijos y la patria potestad”. En: E/ Nuevo Estatuto Filiativo y las Modificaciones
al Derecho Sucesorio, a la luz de las Normas y Principios de la Ley 19.585, Servicio Nacional de la Mujer-
Fundacién Facultad de Derecho Universidad de Chile, Santiago: Lom, pp. 106-107. Para otro autor, en
cambio, la norma se justificarfa en casos de hijos no matrimoniales. Cfr. CourtT MUrasso, E. (2010). Curso
de Derecho de Familia. La filiacion por naturaleza. Santiago: AbeledoPerrot LegalPublishing, p. 78.
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criterio fundante de la modificacién mds importante que el Cédigo Civil chileno
ha sufrido durante su historia en materia de familia e infancia: la Ley de Filiacién
de 1998.

En efecto, este articulo consagra un derecho absoluto a favor del cényuge o la
cényuge que ha contraido matrimonio con una persona a la cual se le ha atribuido
el cuidado personal de su hijo; el derecho consiste en oponerse, sin expresién de
causa, a que ese hijo viva en el hogar comuin que él o ella y dicho padre o madre,
han formado. El legislador de 1998 reprodujo una norma que procedia de la le-
gislacién anterior y que se funda en que introducir un “extrafio” al hogar comdin
podria perjudicar la convivencia familiar.

Esta norma vulnera el principio de igualdad contenido en el articulo 19 N° 2
de la Constitucidn chilena, el articulo 17 pdrrafo quinto de la CA, que sefiala que
la ley debe reconocer iguales derechos a los hijos nacidos fuera del matrimonio
como a los nacidos dentro del mismo, y el articulo 9 pdrrafos 1 y 2 de la CDN,
de acuerdo con el cual, los Estados Partes velardn por que el nifio no sea separado
de sus padres contra la voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revisién
judicial, las autoridades competentes determinen, de conformidad con la ley y los
procedimientos aplicables, que tal separacién es necesaria en el interés superior
del nifto.

Elarticulo 228 del Cédigo Civil chileno es la tltima disposicién de este cuerpo
legal que se refiere al cuidado personal de los hijos y da cuenta de la contradiccién
flagrante que en un mismo Titulo del mismo Cédigo Civil puede existir. En efecto,
sélo cinco articulos separan a la citada norma del articulo 222 del Cédigo Civil,
que abre el Titulo relativo a los “Derechos y obligaciones entre los padres y los
hijos” y que senala, en su inciso segundo, que “La preocupaciéon fundamental de los
padres es el interés superior del hijo, para lo cual procurardn su mayor realizacién
espiritual y material posible, y lo guiardn en el ¢jercicio de los derechos esenciales
que emanan de la naturaleza humana de modo conforme a la evolucién de sus
facultades”. Pues bien, el mismo legislador no le reconoce a este hijo, el derecho a
vivir con la persona a quien el juez determiné mds idénea para ello. Esto evidencia
las contradicciones internas que en materia de cuidado personal presenta la legis-
lacién chilena. Se trata de una expresién paradigmdtica de la inadecuacién de las
normas chilenas a los nuevos principios del Derecho de Familia(s) y del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos.

3. EL CUIDADO PERSONAL DE LOS HIJOS EN EL DERECHO COMPARADO
3.1. Consideraciones generales

Como hemos senalado, el Cédigo Civil chileno se aparta de la tendencia en el
Derecho comparado que retine en una sola institucién las relaciones entre padre
e hijos y que, en la gran mayoria de los casos, no prevé norma supletoria sino una
atribucién convencional homologada o no por el juez.
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En cuanto a la atribucién judicial, en el Derecho comparado se ha sefialado
que, sobre la base de la directriz del interés superior, el juez debe entregar el cuida-
do personal del hijo a la persona que redna las mejores condiciones espirituales y
materiales para cuidar de €|, no importando que se trate del cényuge culpable de la
separacién o el divorcio, o que estuvo de mala fe respecto del vicio que invalidaba
su matrimonio, entre otros elementos irrelevantes. El juez deberd indagar entre
los motivos que los padres invocan, corroborar la ausencia de presiones que con-
dicionen lo acordado por éstos, comprobar que la atribucién convenida coincide
con el interés del hijo, si éste ha sido realmente el protagonista de la decisién, si
se le ha tenido en cuenta o si ha sido nada mds que un elemento de transaccién
dentro de las concesiones que se han efectuado. Sélo asi estard en condiciones de
determinar la persona idénea para el ejercicio del cuidado personal del nifo: el
padre, la madre, u otra tercera persona o institucién adecuada®.

Para ello, por ejemplo, a falta de acuerdo o de homologacién del convenio
presentado, el juez deberd dar audiencia a el o los hijos, cuando estime que cuen-
tan con suficiente juicio. Deberd decidir sobre su cuidado habiéndoles escuchado
directamente y, si es necesario, con la colaboracién de los especialistas cuyo dic-
tamen evaltie necesario®.

Cabe preguntarse hasta dénde debe llegar la actividad judicial, para deter-
minar al progenitor o persona idénea para el ejercicio del cuidado personal.
Nuestra opinién es que debe reunir el mdximo de informacién posible, a través
de los medios que estime convenientes. RIvVERO HERNANDEZ, por ejemplo, sehala
que podria solicitar a los cényuges una “especie de proyecto de vida y medios
materiales y espirituales de que disponen para sacar a sus hijos adelante con
dignidad”®.

Algunos de los factores a ponderar podrian ser la edad del nifio, o la forma
en que vivia y se desenvolvia antes de la ruptura familiar. Asi, serfa adecuado no

% Vid. MARTINEZ RODRIGUEZ (2004), pp. 134-136.

% En efecto, en observancia al articulo 12 de la Convencién de los Derechos del Nifio, la legislacién chile-
na ha materializado, en diversos cuerpos legales, el imperativo de dar aplicacién a esta especial dimensién
de la participacidén, teniendo en cuenta la opinién del nifio, nifia y adolescente. El legislador no sefala
edades especificas a las que el hijo deba ser escuchado en estos juicios, limitdndose a referirse a la suficiente
madurez del mismo. Con todo, la aplicacién jurisprudencial de este principio ha sido muy débil, no su-
perando la prdctica formal de una audiencia limitada a cumplir con un trdmite procesal, sin la necesaria
y adecuada intervencién interdisciplinaria y, por cierto, como ha sucedido en el caso sometido a vuestra
Iltma. Corte, restringido a la primera instancia. Chile no ha adecuado sus disposiciones legales pertinentes
ni ha implementado ain politicas adecuadas para dar cumplimiento a la Observacién General 12 del Co-
mité de Derechos del Nifio de 2009 (Distr. General CRC/C/GC/12, 20 de julio 2009). Sobre esto, puede
consultarse el completo informe de UNIVERSIDAD DIEGO PORTALES y UNICEF (2010). “Informe Final Estudio
Nifos, Nifias y Adolescentes en los Tribunales de Familia”, enero de 2010, especialmente pp. 138 vy ss.,
que arroja los resultados de un estudio exploratorio llevado al efecto; y el articulo de la suscrita, LATHROP
GOMEZ (2004). “El Derecho del Nifo a ser oido”. En: [nstituciones de Derecho de Familia, ScamipT HOTT,
C. y MarTtINIC GALETOVIC, M. (Coords.), Santiago: LexisNexis, pp. 145-185.

 RivErRO HERNANDEZ, E (2000). E/ interés del menor. Madrid: Dykinson, pp. 1025-1026.
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alterar el modus vivendi del hijo, si éste, a causa de una separacién anterior, vivia
ya con uno de sus padres (salvo hipdtesis de mayor conveniencia).

Volviendo a la legislacién comparada, a continuacién, comentaremos el caso
francés, italiano y espafiol, por presentar reformas recientes en la materia; el caso
alemdn que, en un punto especifico podria presentar semejanzas con la regla chilena;
y el argentino, que establece la atribucién preferente materna de los hijos hasta los
cinco afios. Por dltimo, haremos referencia a ciertas doctrinas de atribucién del
cuidado personal surgidas en Estados Unidos.

3.2. Francia

Conforme al articulo 371-1 del Cédigo Civil francés, la autoridad parental es
un conjunto de derechos y de obligaciones que tienen como fin el interés del hijo.
Esta institucién retine las cuestiones de cardcter personal y patrimonial relativas al
hijo. El pdrrafo primero de esta norma fija el contenido de la autoridad parental
sefialando que ella pertenece al padre y a la madre hasta la mayorfa de edad o eman-
cipacién del hijo, para velar por su seguridad, su salud y su moralidad, para asegurar
su educacién y permitir su desarrollo con el respeto debido a su persona®.

La autoridad parental se ejerce de manera conjunta por ambos progenitores,
regla que no se ve alterada por la posterior separacién de los padres. Asi lo prescribe
el articulo 373-2 del Code: la separacién de los padres no repercute en las reglas
de atribucién del ejercicio de la autoridad parental. Sin embargo, mds adelante, el
articulo 373-2-1 puntualiza que, si el interés del hijo lo exige, el juez podrd confiar
el ejercicio de la autoridad parental a uno de los padres, conservando el otro:
a) el derecho de visitas y de tener en compaiia a su hijo; b) el derecho y el deber
de cuidar del sustento y educacién del hijo; y ¢) el derecho a ser informado de las
decisiones importantes relativas a la vida de este dltimo.

Los elementos que el juez debe considerar en cuanto a la forma de ejercicio
de la autoridad parental (articulo 373-2-11 del Codl) son: 1° La prictica seguida
por los padres o los acuerdos que hubiesen firmado con anterioridad; 2° Los sen-
timientos expresados por el nifio en las condiciones previstas en el articulo 388-
1%7; 30 La aptitud de cada uno de los padres para asumir sus deberes y respetar
los derechos del otro; 4° El resultado de las exploraciones periciales que hayan

66 Para comentar las disposiciones del Code nos basamos en la traduccién efectuada por NUREZ [GLESIAS, A.
(2005). Cédigo Civil Francés. Madrid-Barcelona: Marcial Pons, Edicién bilingiie, pp. 225 y ss.

67 Esta norma establece que, en cualquier procedimiento que le concierna, el menor que sea capaz de discernir
podrd ser oido por el juez o por la persona designada por éste al efecto, sin perjuicio de las disposiciones
que prevén su intervencién o su consentimiento. Su pdrrafo segundo agrega que, cuando el menor lo so-
licite, habrd de ser oido, salvo resolucién en contra especialmente motivada. Podr4 ser oido solo, con un
abogado o con una persona de su eleccién. Si esta designacién no pareciere conforme al interés del menor,
el juez podrd nombrar otra persona. Por tltimo, la norma agrega que la audiencia del menor no le confiere
la condicién de parte procesal.
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podido efectuarse; y 5° Los datos de los informes y contrainformes sociales que
hayan podido llevarse a cabo.

Entonces, la regla general es que, pese a su ruptura, los progenitores contindan
compartiendo la titularidad y ejercicio de la autoridad parental. Ahora bien, en lo
que respecta a la convivencia con los hijos, el primer pérrafo del articulo 373-2-9
del Cédigo Civil francés enumera, en primer término, la posibilidad de acordar
la residencia alternativa del nifio en el domicilio de cada uno de los padres o bien
el domicilio de uno de ellos®®. Luego, en el pdrrafo segundo, prevé que la resi-
dencia alternativa en el domicilio de cada uno de sus padres sea introducida sin
el mutuo consentimiento de las partes, pero sélo con cardcter temporal, con el
objeto de determinar su funcionalidad. Una vez finalizado el periodo fijado para
la determinacién de la funcionalidad de la residencia alternativa, el juez decidird
definitivamente al respecto, determinando que continte esta modalidad o que se
implemente el cuidado unilateral.

El Code establece que tanto los padres, de mutuo acuerdo (articulo 373-2-7)
como uno de ellos (articulo 373-2-8), podrdn acudir al juez de familia para que
se determine la forma en que ejercerd la autoridad parental y la contribucién al
sustento y educacién del hijo. No establece regla supletoria ni atribucién preferente
si no hay acuerdo. En este dltimo caso, sélo se prevé que el juez trate de conciliar

a las partes (articulo 373-2-10 del Code).

3.3. Italia

En Italia existe, al igual que en el caso francés, una institucién que regula
conjuntamente las cuestiones de indole personal y patrimonial relativas al hijo. El
inciso tercero del articulo 155 del Codice® prescribe que la potesti genitoriale es
ejercitada por ambos progenitores y que las resoluciones de mayor interés para los
hijos relativas a su instruccién, educacién y salud deben ser adoptadas de comtin
acuerdo teniendo en cuenta la capacidad, las inclinaciones naturales y las aspi-
raciones de los mismos y que, en caso de desacuerdo, la decisién corresponde al
juez. Cabe destacar que éste puede establecer que los progenitores ejerciten dicha
potestad de forma separada sélo respecto de las determinaciones sobre cuestiones
de ordinaria administracién.

6 Si esta fuera la modalidad que escogen los padres, existirfa una garde conjointe phisyque y una garde
conjointe matérielle, similar a lo que sucede en el Derecho estadounidense, pionero en esta modalidad de
organizacién del cuidado personal. En efecto, en este Derecho existe una joint legal custody, por la cual ambos
progenitores adoptan las decisiones sobre cuestiones importantes que afectan la vida del hijo (conforme a
lo que hemos dicho, la autoridad parental francesa se mantiene en ambos padres), independientemente de
c6mo se organice la convivencia con éste. En virtud de la joint physical custody, en cambio, cada uno de los
progenitores vive con el hijo por periodos sucesivos relativamente similares. Sobre la nueva regulacién de
la ley francesa aqui comentada, puede consultarse FuLcHIRON, H. (2002). “Lautorité parentale rénovée”.

Répertoire du Notariar Defrénois, 15 de agosto de 2002, N° 15, pp. 965-966.

9 La traduccién de las normas respectivas es propia.
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Por su parte, en cuanto a la convivencia con el hijo, el articulo 6 pérrafo se-
gundo de la Ley de Divorcio italiana y el articulo 155 del Cédigo Civil italiano,
prescriben que el tribunal que pronuncia la disolucién o la cesacién de los efectos
civiles del matrimonio declara a cudl progenitor corresponde el cuidado de los hijos
y adopta cualquier otro pronunciamiento relativo a los hijos teniendo presente los
intereses materiales y morales de los mismos. No se pronuncia acerca de la situacién
de separacién de hecho estableciendo normas supletorias.

El 8 de febrero de 2006 se dictd la Ley nimero 54, “sobre disposiciones en
materia de separacién de los progenitores y cuidado compartido de los hijos” que
vino a establecer, entre otras cuestiones, que el affidamento condiviso (cuidado
compartido) constituye una valoracién prioritaria al momento de determinar ju-
dicialmente el modo en que se ejercerd el cuidado de los hijos (inciso segundo del
articulo 155 del Codice). El articulo 155 bis del Codice, referido al cuidado ejercido
por uno solo de los progenitores y a la oposicién al cuidado compartido, agrega
que el juez puede disponer el cuidado unilateral del hijo desde el momento en que
considere, a través de una decisién motivada, que el cuidado ejercido por el otro
padre sea contrario a los intereses del hijo. Su inciso segundo agrega que cada uno
de los padres puede, en cualquier momento, solicitar el cuidado exclusivo cuando
subsistan dichas condiciones indicadas. El juez, si acoge la peticién, debe ordenar
el cuidado exclusivo al progenitor solicitante, poniendo a salvo lo més posible los
derechos del hijo previstos en el primer inciso del articulo 155 de dicho cuerpo
legal. Si la peticidn resulta manifiestamente infundada, el juez puede considerar
el comportamiento del padre solicitante con el fin de determinar las medidas a
adoptar en el interés del hijo, ademds de la aplicacién del articulo 96 del Cédigo
de Procedimiento Civil italiano”.

3.4. Espana

El caso espafol es interesante porque, hasta 1990, el Cédigo Civil contenia una
atribucién preferente del cuidado de los hijos menores de siete afios a la madre, la
que fue derogada mediante Ley 11/1990, de 15 de octubre, sobre reforma del Cé-
digo Civil en aplicacién del principio de no discriminacién por razén de sexo.

En Espana, el legislador de 1981, afo en que se reconoce legalmente el divorcio
vincular en este pais, recogi6 la realidad social de la época que reconocia a la madre
una mayor idoneidad en la esfera personal del cuidado de sus hijos. La Ley 11/1981

7% La reforma de 2006 ha introducido una modificacién al articulo 709 zer del Cédigo de Procedimiento
Civil italiano, que permite al juez disponer el resarcimiento del dafio causado en caso de graves incum-
plimientos o de actos que produzcan perjuicio al menor u obstaculicen el correcto desarrollo de las mo-
dalidades de custodia, sea a favor del menor o del otro progenitor, asi como condenar al padre o madre
incumplidor al pago de una sancién administrativa pecuniaria de hasta cinco mil euros. Sobre la reforma
italiana de 2006, puede consultarse, DE FiLieris, B. (2006). Affidamento condiviso dei figli nella separazione
en el divorzio. Padova: Cedam.
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de 13 de mayo “de modificacién del Cédigo Civil en materia de filiacién, patria
potestad y régimen econémico del matrimonio”, regulé los criterios de atribucién
y ejercicio de la patria potestad y la guarda y custodia de los hijos, refiriéndose,
expresamente, a los casos de no convivencia entre los progenitores (articulos 156
a 159, Capitulo I, Titulo VII, del Libro I del Cédigo Civil espafiol relativo a las
relaciones filiales). Ademds, reformd los articulos 154 y 156 del mismo cuerpo legal
produciendo un importante cambio en materia de patria potestad (entendiendo
siempre esta institucién como comprensiva de lo relativo a la persona y bienes del
hijo), al establecer que su titularidad y ejercicio correspondian a ambos padres
que, en plano de igualdad, pasaron a ejercer los derechos y deberes que antes eran
privativos de uno u otro, dependiendo de con quién convivia el hijo. Por su parte,
la Ley 30/1981 de 7 de julio “por la que se modifica la regulacién del matrimonio
en el Cédigo Civil y se determina el procedimiento a seguir en las causas de se-
paracién, nulidad y divorcio”, reafirmé dichos criterios en el contexto de la crisis
matrimonial, en los articulos 90 a 92 del Cédigo Civil espanol, dejando, en todo
caso, la decisién a los padres mediante el correspondiente acuerdo regulador.

Asi, en esos afios y hasta antes de la mencionada reforma de 1990, el articulo
159 del Cédigo Civil espafiol, referido a la facultad del juez para la determinacién
del cuidado de los hijos (guarda), contemplaba una atribucién directa del cuidado
de los hijos menores de siete afos a la madre, salvo que el juez por motivos espe-
ciales proveyere de otro modo. La Ley 11/1990, de 15 de octubre “sobre reforma
del Cédigo Civil en aplicacién de principio de no discriminacién por razén de
sexo””!, modificé dicho articulo 159 del Cédigo Civil, eliminando la atribucién
preferente a la madre.

Actualmente, en sede de crisis matrimonial, en cuanto al cuidado personal, el
articulo 90 del Cédigo Civil espafiol lo contempla como uno de los aspectos a los
cuales debe referirse el convenio regulador’.

Se ha entendido que el sehalado articulo 159 del Cédigo Civil espafiol se aplica
a las hipétesis de separacién de hecho, cuando los padres no han dispuesto nada
acerca del cuidado personal de sus hijos. La norma establece: “Si los padres viven
separados y no decidieren de comtin acuerdo, el Juez decidird, siempre en beneficio
de los hijos, al cuidado de qué progenitor quedardn los hijos menores de edad. El
Juez oird, antes de tomar esta medida, a los hijos que tuvieran suficiente juicio y,

7! Sobre esta Ley, vid. BENAVENTE MOREDA, P. (1990). “La custodia de hijos menores de edad: el articulo
159 del Cédigo Civil”. Revista de Derecho Privado, julio-agosto, pp. 561-582.

7 Luego de la reforma introducida en el Cédigo Civil espafiol mediante Ley 15/2005 de 8 de julio “por la
que se modifican el Cédigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separacién y divorcio”, el
articulo 92 de este cuerpo legal establece, en su pdrrafo quinto, que se acordard el ejercicio compartido de
la guarda y custodia de los hijos cuando asi lo soliciten los padres en la propuesta de convenio regulador
o cuando ambos lleguen a este acuerdo en el transcurso del procedimiento. El Juez, al acordar la guarda
conjunta y tras fundamentar su resolucién, adoptard las cautelas procedentes para el eficaz cumplimiento
del régimen de guarda establecido, procurando no separar a los hermanos.
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en todo caso, a los que fueran mayores de doce afios”. Como vemos, la disposicién
actual entrega al juez la decisién sobre el cuidado de los hijos, sin supeditarla a la
edad de éstos; cuestién que debe resolverse atendiendo al interés de los hijos, tras
oirlos si tienen suficiente juicio y, en todo caso, al mayor de doce afos.

Por su parte, en materia de patria potestad, la norma supletoria aplicable al caso
de separacién de hecho es el articulo 156.5 del Cédigo Civil espafiol, que estable-
ce que, si los padres viven separados, la patria potestad se ejercerd por el padre o
madre con quien conviva el hijo, a no ser que el progenitor no conviviente solicite
fundadamente al juez, el ejercicio conjunto de la patria potestad o la distribucién
de las funciones inherentes a su ejercicio, en cuyo caso, la decisién judicial debe
atender el interés del hijo.

3.5. Alemania

Al igual que en las legislaciones referidas anteriormente, la alemana contempla
una institucién que engloba, en un todo, las materias relacionadas con los bienes
y la persona del hijo (cuidado paterno), estableciendo su titularidad, en principio,
en ambos progenitores.

En efecto, el 3 de noviembre de 1982, la Corte Constitucional (Bundesverfas-
sungsgericht, BVerfG)”® declaré la inconstitucionalidad del pardgrafo 1671 IV del
B.G.B., disposicién que excluia, en cualquier caso, la posibilidad de atribuir el
cuidado paterno del hijo a ambos progenitores divorciados.

En dicha ocasién, la Corte senalé que, aunque la atribucién del cuidado de
los hijos a los dos padres podia constituir un acontecimiento excepcional, ello no
impedia que el interés del menor pudiese privilegiar una solucién en tal sentido.
Ademis, afirmé que cada ser humano, desde el momento del nacimiento, es titular
de un derecho irrenunciable a mantener relaciones con ambos progenitores y que
su ejercicio no se interrumpe por la separacién de éstos. La sentencia puntualizé
que, en los casos en que los padres estdn de acuerdo en continuar asumiendo
conjuntamente la responsabilidad del hijo después del divorcio, no es necesaria la
mediacién del Estado respecto a sus intereses contrapuestos. Si ambos padres son
capaces de educar al hijo y no existen motivos que justifiquen una transferencia de
la potestad a uno solo de ellos, el Estado no estd llamado, en el ejercicio de su deber
de vigilancia, a excluirle de su deber obligacién de cuidar y educar a su hijo™.

73 BverfG 3 novembre 1982, Zeitschrift fiir das gesamte Familienrecht (FamRZ), 1982, pp. 1179-1184. Sin
embargo, la Corte ya habfa puesto en evidencia la posible inconstitucionalidad del pardgrafo 1671 del
B.G.B., enmendado en 1979, tanto por la posibilidad de que contuviera una discriminacién arbitraria
en contra de uno de los padres como por la eventualidad de establecer un perjuicio en vez de una mayor
tutela del menor. Cfr. Party, S. (1983). “Sul Sorgerecht dei genitori divorziati”. Diritto di famiglia e delle
persone, p. 263.

74 Con este pronunciamiento, el cuidado conjunto de los hijos (Gemeinsames Sorcherecht) comenzé a ser
desarrollado e introducido en el Derecho alemdn, proceso que culming con la promulgacién de la ley de
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El Titulo quinto del B.G.B. se refiere al cuidado paterno (Elzerliche Sorge) de
los hijos matrimoniales y, concretamente, el pardgrafo 1626 a su concepto y a la
consideracién de la creciente independencia del hijo”. As, este pardgrafo distingue,
dentro del cuidado paterno, el cuidado personal y la administracién patrimonial.
El pérrafo primero del pardgrafo 1631 del B.G.B. fija el contenido del cuidado
personal del hijo en el derecho y la obligacién de determinar su cuidado, educa-
cién, guarda y residencia.

El cuidado paterno permanece incélume en manos de ambos padres no obs-
tante la ruptura matrimonial. Las decisiones relativas a la vida del hijo pertenecen
aambos progenitores, de forma que lo que debe acordarse son los asuntos relativos
a la residencia del hijo’®.

Pues bien, el ordenamiento juridico alemdn prdcticamente ha eliminado la
obligacién de establecer reglas sobre el cuidado personal de los hijos en los casos
de disolucién del matrimonio. En efecto, al referirse al cuidado paterno comdn,
el pardgrafo 1671 del B.G.B. establece que, en caso de crisis matrimonial de los
padbres, si éstos viven separados de forma definitiva y ejercen, no obstante, conjun-
tamente dicho cuidado, cada uno de ellos podrd solicitar que el Tribunal familiar
le ceda el cuidado paterno o una parte del mismo a titulo unilateral. El pardgrafo
1671 continta prescribiendo que deberd estimarse dicha solicitud siempre que se
cumplan dos requisitos. En primer lugar, que el otro padre o madre lo consienta,
salvo que el hijo haya cumplido los catorce afios y se oponga a dicha cesion. Y, en
segundo lugar, que sea de esperar que la extincién del cuidado paterno comin y
su cesion al peticionario sea lo mejor para el bienestar del hijo.

Debido a que la regla general es que ambos progenitores continden ejer-
ciendo el cuidado paterno de los hijos tras la ruptura matrimonial, la solicitud
propiamente dicha de custodia compartida procede solamente en la hipétesis en
que ambos progenitores no estdn casados. En efecto, la descripcién anterior estd
contemplada para los casos en que haya existido un vinculo de matrimonio entre
las partes. El B.G.B. se refiere por separado a la hipétesis en que los progenitores
no estdn casados. En este caso, de acuerdo con el pdrrafo segundo del pardgrafo
1626a de dicho cuerpo legal, el cuidado paterno es ejercido por la madre, punto

16 de diciembre de 1997, que entré en vigor el 1 de julio de 1998, y que constituye la regulacién actual
en materia de cuidado paterno. Esta institucién se identifica con el principio del interés superior del hijo
(Kindeswohl) a través de la continuidad del cumplimiento de las obligaciones de cuidado que requieren, en
todo caso, la involucracién y consenso de ambos progenitores. Asf lo ha sefialado la jurisprudencia alemana
en las sentencias de la Corte Constitucional de 3 de noviembre de 1982, antes citada, y de 18 de febrero

de 1993 (BuerfG, Zeitschrift fiir das gesamte Familienrecht (FamRZ), 1993, pp. 662-664).

7> Para comentar las disposiciones del B.G.B. nos basamos en la traduccién efectuada por EIRANOVA ENCINAS,
E. (1998). Cédigo Civil alemdn. Comentado. Barcelona: Marcial Pons, pp. 480, 482, 487 y 488.

76 Como vemos, la distincidn entre “custodia fisica” y “custodia material” también encuentra cabida en
el Derecho alemdn, tal como sucede en otros ordenamientos juridicos, como en el estadounidense y el
francés.
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en el que la norma alemana se asemejarfa a la chilena. Sin embargo, de forma
similar a lo previsto en el pardgrafo 1671, el pardgrafo 1672 del B.G.B. establece
que, en caso de que los padres vivan definitivamente separados y que el cuidado
paterno corresponda a la madre, el padre podrd, con el consentimiento de ésta,
solicitar que el Tribunal familiar le ceda dicho cuidado o parte de él y que debe-
rd estimarse la solicitud cuando /a cesidn sea favorable al bienestar del hijo. A su
vez, las condiciones a las que estd subordinada la concesién del cuidado paterno
conjunto del hijo de padres no casados, son la presentacién de la correspondiente
peticién y la factibilidad de tal modalidad, pues el legislador alemdn sujeta el
establecimiento de esta figura a una cuidadosa valoracién de la situacién de he-
cho. En efecto, el pdrrafo segundo del pardgrafo 1672 del B.G.B. agrega que, en
la medida en que haya sido estimada dicha solicitud, el Tribunal familiar podrd
decidir, a peticién de uno de los padres y con el consentimiento del otro, que
el cuidado paterno corresponda a los dos conjuntamente, siempre que ello no
perjudique el bienestar del hijo”’.

No obstante la diversidad de ambas situaciones, el elemento comtn entre
la custodia compartida de los hijos nacidos fuera del matrimonio (Nichteheliche
geborenes Kindern) y de los hijos de padres casados que viven separados (Gezren-
ntlebende Eltern) es que, en ambos casos, la primera regla a la que se debe atender
es el acuerdo de los progenitores. La problemdtica de la custodia conjunta en los
casos de separacién y divorcio se soluciona, de esta forma, a través de decisiones
adoptadas en un espiritu de una comunicacidn reciproca (Gegenseitige Einverneh-
men), conforme al pardgrafo 1687 I del B.G.B. El comun acuerdo, al menos para
las cuestiones de mayor importancia, debe siempre fundar las decisiones de los
padres, aun en los casos en los que los hijos convivan sélo con uno de ellos, a quien
corresponde asumir las cuestiones relativas a la vida cotidiana del hijo (Ensscheidung
in Anelegenheiten destiglich Lebens).

3.6. Argentina

Es interesante estudiar lo que sucede en Argentina, pues, en este pais, la ley
efectia una atribucién preferente del cuidado personal de los hijos menores de cinco
afos, a favor de la madre. Sin embargo, como veremos, a diferencia de lo sucedido
en nuestro pafs, la doctrina transandina se ha referido, con mayor profundidad, a
la constitucionalidad o inconstitucionalidad de la norma.

77 La duda que nos surge es la razén de la desigual normativa que rige en cuanto a la posibilidad de oposi-
cién por parte del hijo mayor de catorce afios para el caso en que los padres estén casados. En efecto, como
acabamos de analizar, en el evento que si lo estén, el pardgrafo 1671 del B.G.B. establece dos exigencias para
acceder a la solicitud de atribucion parcial del cuidado paterno. Una de ellas es que el otro padre o madre
lo consienta (no existiendo matrimonio debemos colegir que es la madre la que aprueba dicha peticién),
salvo que el hijo haya cumplido los catorce afios y se oponga a dicha cesién. Resulta curioso que el pardgrafo
1672 del B.G.B. no contemple esta posible objecion del hijo para el caso de padres no unidos por vinculo
matrimonial. Esto puede llegar a constituir una discriminacién arbitraria por razén de nacimiento.
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En Argentina, el articulo 206 pdrrafo 2° del Cédigo Civil establece que los
hijos menores de cinco afios quedardn a cargo de la madre, salvo causas graves que
afecten el interés del menor.

Para ciertos autores, esta norma no es discriminatoria pues se funda en el mayor
apego a la madre de los hijos de corta edad y en que ella se encuentra en mejores
condiciones de atenderlos’.

Mds recientemente, en cambio, para otros autores, esta norma se basa en un
prejuicio histdrico, econémico, socioldgico y filoséfico™ e, incluso, hay quien
interpreta evolutivamente el concepto de “madre” que dicha disposicién utiliza.
En efecto, Mauricio Luis Mizrahi* sefiala que la norma se justifica en que en los
primeros tiempos de vida son fundamentales los cuidados de la madre debido a la
indefensién primaria y biolégica de los hijos, pero que a la exégesis de la norma
no puede escapar el dato socioldgico actual referido a la virtual ruptura del modelo
tradicional de familia nuclear, operado el intercambio de roles en el hombre y la
mujer. El autor senala que, interpretando “dindmicamente” el mencionado articulo
2006, hay que entender la preferencia consagrada con un criterio funcional. Asi, la
expresién “madre” debe considerarse no en el sentido de la madre de nacimiento
sino de “mam4”, rol que, en un caso puntual, puede ser desempefiado por el padre
e, incluso, por una tercera persona.

3.7. Estados Unidos

El Derecho estadounidense ha destacado en materia de parental responsability
por las diferentes doctrinas que los autores han elaborado, desde hace décadas, en
materia de cuidado personal. Estas posiciones, que han tratado de ir en ayuda de
los jueces aportdndole criterios de resolucién al momento de decidir sobre la legal
custody y la physical custody, van desde la doctrina de los tender years, pasando por

78 Asf opina BELLUSCIO, A. (1995). “Incidencia de la reforma constitucional sobre el derecho de familia”.
Revista Juridica La Ley, T. 1995-A, p. 945. En este mismo sentido, ZANNONI, E. (2006). Derecho Civil.
Derecho de Familia. Buenos Aires: Astrea, T. II, pp. 203 y 204; KemELMAJER DE CArLUCCI, A. (1993).
“Régimen Juridico de la mujer”. Revista Juridica La Ley, T. 1993-E, p. 1046, para quien la prioridad legal
a favor de la madre estd justificada en razén de la especial relacién que, normalmente, une al pequefio
con su madre; y LLOVERAS, N. (1993). “La mujer y la Ley”. Jurisprudencia Argentina, 1993-111-854, Lexis
N° 0003/011821. Sin embargo, luego de la reforma constitucional operada en este pais en el afio 1994,
las opiniones manifestadas por estas dos dltimas autoras son distintas. Asf, LLOVERAS, N. y SALOMON, M.
(2009). El Derecho de Familia desde la Constitucién Nacional. Buenos Aires: Editorial Universidad, 2009,
p. 378, donde se sostiene que la distincién que realiza el articulo 206 del Cédigo Civil argentino no es
vélida razonablemente; y KEMELMAJER DE Carrucct, A. y HERRERA, M. (2010). “Columna de Opinién:
Matrimonio, orientacién sexual y familias”. Buenos Aires: La Ley, Afio LXXIV, N° 106, p. 4, donde se sefiala
que la legislacién argentina otorga un beneficio @ priori y en abstracto fundado en la idea de un supuesto
“instinto maternal”, lo que estarfa causando reparos desde la doctrina y la jurisprudencia constitucional.

79 Cfr. Costa y HarARI (2000), p. 181. Por la inconstitucionalidad de la norma argentina se pronuncian
también GIL DOMINGUEZ et al. (2006), pp. 495-496.

80 Cfr. MizraHL, M. (1998). Familia, Matrimonio y Divorcio. Buenos Aires: Astrea, p. 402.
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la doctrina del best interest of the child, hasta llegar a la shared custody o alterning
custody.

En esta parte, interesa poner de relieve aquellas construcciones encaminadas
a concretar el interés superior de los hijos, con el objeto de demostrar que este
criterio si puede concretizarse y que no es una norma “vacia’ en el sentido de que
allf pueda caber cualquier interpretacién judicial.

En primer lugar, la doctrina primacy caretaker presumption o primary caregiver
forma parte de una corriente de la literatura juridica estadounidense generada a
finales de la década de los ochenta que pretendid, por una parte, crear criterios
alternativos para la custodia de los hijos con el objeto de resolver los problemas
derivados de la indeterminacién y vaguedad del concepto del favor filii y, por otra,
poner freno a la proliferacién de la joint custody. Fue recogida en las legislaciones
de Minnesota y West Virginia y consiste, a grandes rasgos, en la evaluacién del
desarrollo de la vida del hijo antes del divorcio de sus padres. Sin descartar la labor
irremplazable del otro progenitor en cuyo favor se fija un régimen de comunicacién
y estancia, trata de establecer quién de los padres asumid el cuidado del hijo y cons-
truyé con €l vinculos afectivos mds fuertes hasta antes de la crisis matrimonial.

Esta teorfa tiene su origen en la sentencia Garska v. MacCoy*' y, en la prictica,
se aplica a las situaciones en que se encuentran involucrados hijos de corta edad.

A la teoria del dador de cuidados bdsicos han sobrevenido nuevas formulaciones,
como la doctrina de la dualidad paterna/dual responsabilidad, cuya premisa es que
el mantenimiento general del hijo y el desarrollo del régimen de comunicacién y
estancia contindan no obstante la crisis familiar. Progenitor e hijo estdn unidos en
una forma positiva y extendida, de modo que éste consigue un adecuado beneficio
de los reciprocos y amplios deberes parentales y, a su vez, los padres cumplen sus
responsabilidades de cuidado fisico y emocional independientemente de quien
tiene la custodia. El “padre principal”, esto es, quien reside con el hijo, contintia

81 En este caso, la Suprema Corte de Apelaciones de West Virginia establecié una lista de criterios a los
cuales el juez debia atender para determinar qué padre era el cuidador primario: hacer y planear las comidas;
bafar, preparar y vestir; efectuar las compras, limpiar y cuidar de las ropas; cuidado médico, incluida las
labores de enfermeria y visitas al médico; encargarse de las interacciones sociales después de la escuela, como
llevarlo a casa de los amigos, por ejemplo, o a las reuniones de scouts; encargarse del cuidado alternativo,
como la nifiera, el cuidado diario, etc.; llevar a los nifios a la cama en la noche, atenderlos en el medio de
la noche, despertar al nifio en la mafiana; la disciplina, ensefiar los modales generales y el adiestramiento
para ir al bafio; educacidn religiosa, cultural, social, etc.; y ensefiar aptitudes elementales como leer, escribir
y aritmética. Cfr. South Eastern Reporter Second, West Virginia, 278, 1981, pp. 357-364. En Espaiia, algunas
sentencias han identificado tangencialmente al dador de cuidados bdsicos. Asi, la SAP de Cdceres de 4 abril
de 2006 (Ley 36.896/2006), denegando la solicitud de guarda y custodia compartida de los hijos del padre,
sefiala que ‘como consta en el informe Psicosocial, la custodia de la madre resulta mds ajustada, pues ha sido
la cuidadora inmediata de los hijos, es su figura de referencia, dispone de mds informacion sobre el cuidado de
los mismos (...)". Y la e Valencia de 11 mayo de e , que rechaza la custodia
I Y la SAP de Valencia de 11 mayo de 2006 (Ley 110035/2006), que rechaza | d
conjunta indicando que ¢/ hecho de inclinar la balanza a favor de la materna resulta en el caso de autos
perfectamente justificada en atencidn a ser ella la principal figura de apego desde el momento de su nacimiento

y desde la fecha en que se separd de hecho la pareja (...)".
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siendo responsable del cuidado del menor por la mayor parte del dia; mientras
que el padre no residente es también requerido para proveer al cuidado y bases
regulares, aunque por una cantidad de tiempo menor: debiera cuidar al hijo, como
promedio, el 20% del tiempo total que exige su crianza.

Conforme a la teorfa de dualidad paterna/dual responsabilidad ideada por
CzaPANSKIY®?, el énfasis no estd solamente en el ndmero de horas que el padre
pasa con el hijo, sino en la regularidad y normalidad de la participacién de dicho
progenitor en la vida de éste. De este modo, no sélo se exige el cuidado necesario
al padre que vive con el menor sino también al no custodio, del cual se espera que
coopere con dicha crianza a través de bases regulares y predecibles, ya sea durante
dias de la semana, fines de semana, periodos de vacaciones, o una combinacién
de esos tiempos.

Por dltimo, la teorfa denominada regla de aproximacién, construida por
ScotT® en la década de los noventa, rechaza la divisién tradicional de los roles de
la crianza del hijo, esto es, la existencia de un padre “custodio” y “no custodio” y
el concepto de “visitas”. Favorece la asignacién de la responsabilidad en el cuidado
del hijo (custodial responsibility) acercindose a la distribucién de las funciones que
las partes ejercian antes de la intervencién judicial. Un objetivo explicito de esta
doctrina es prescindir de la falta de determinacién y del prejuicio potencial que
posee el estdndar del interés superior, para conservar, de la mayor forma posible,
las rutinas y deberes que ambos padres habian adquirido y desarrollado antes de
la ruptura matrimonial. Se trata de ubicar la custodia de los hijos lo mds cerca
posible de la situacién familiar anterior a la separacién. De esta forma, en los casos
en que s6lo uno de los progenitores era el dador de cuidados bdsicos, es éste quien
debe continuar ejerciendo el cuidado personal de los hijos. No obstante, en los
casos en que el otro padre o madre también haya asumido responsabilidades en
dicha funcién, podria aplicarse la alternativa de la custodia compartida, respetando
la manera en que venfa desenvolviéndose la vida del hijo. A mi juicio, en estos
casos, el padre “no tradicional”, que ya ha compartido con la madre la crianza
de los hijos, es quien menos resiente la separacién pues ha adquirido una papel
especifico frente a la mujer y los hijos, que no disminuye con la interrupcién de

8 Vid. CzarANskiy, K. (1993). “Child support and visitation: rethinking the connections”. En: Family Mat-
ters: Readings on Family Lives and the Law, MiNow, M. (Edit.), New York: A new press “Law in Context”,
pp. 351 y ss.

8 La teorfa approximation rule fue propuesta por Elizabeth Scott en 1992 en su articulo, ScorT, E. (1992).
“Pluralism, Parental Preference and Child Custody”. California Law Review, Vol. 80, pp. 615-672. Sus
postulados —bajo la denominacién the past caretaker standard— han sido promocionados por el American
Law Institute a través de sus Principles of the Law of Family Dissolution: Analysis and Recommendations, en
especial, Principles of the Law of Family Dissolution: Analysis and Recommendations §2.03, Tentative Draft
No. 3 Part I, Philadelphia, 1998, 405 pp., publicado por el mismo Instituto. Ademds, ha sido adoptada
por la legislacién de West Virginia (West Virginia Code §48-9-206, 2001). Sobre esta teorfa Vid. MELLL,
M. (2005). “The American Law Institute Principles of Family Dissolution, the Approximation Rule and
Shared-Parenting”. Northern Illinois University Law Review, Vol. 25, pp. 358-361.
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la convivencia y, por ende, no tiene necesidad de incoar “batallas judiciales” para
obtener la guarda compartida.

Esta formulacién tiene su origen en la doctrina de la presuncién del dador de
cuidados bdsicos a la que nos referimos anteriormente, aunque difiere de esta dltima
en que el andlisis del historial de la crianza del hijo no es importante solamente
para determinar cudl de los progenitores debe continuar como guardador, sino
también en el establecimiento de los tiempos durante los cuales el menor debe
transcurrir con el otro padre o madre.

4. ORIENTACION SEXUAL Y ATRIBUCION DEL CUIDADO PERSONAL DE LOS HIJOS
4.1. Generalidades

Veamos ahora qué sucede con la orientacién sexual de los padres y el otorga-
miento del cuidado personal de los hijos, entendiendo por orientacién sexual, “la
atraccién de una persona, de naturaleza sexual o afectiva, real o imputada, hacia
personas del sexo opuesto, personas de su mismo sexo, o personas de ambos sexos;
y los actos, de naturaleza sexual o afectiva, reales o imputados, realizados por una
persona con personas del sexo opuesto, personas de su mismo sexo, o personas de
ambos sexos”®.

En el caso sometido a vuestra [ltma. Corte, la demanda de la Comisién Inte-
ramericana de Derechos Humanos® sefala, expresamente, que el objeto del libelo
no es solicitar un pronunciamiento sobre si la custodia de las nifas le correspondia
a la madre o al padre. Lo que la Comisién argumenta en su demanda es que la
consideracién de la orientacién sexual de la demandante, Karen Atala, en el pro-
ceso de custodia, constituyé una violacién de las obligaciones internacionales del
Estado chileno (pdrrafos 68 y 69 de la citada demanda).

Por el contrario, el Estado chileno argumenta que la decisién de la Corte Su-
prema de Justicia chilena no se basé en la orientacién sexual de Karen Atala sino
en su convivencia con una pareja del mismo sexo y el efecto de esta situacién en
las hijas. Argumento al que la Comisién refuta que la orientacién sexual es un
criterio prohibido de discriminacién y categoria sospechosa® a la luz del articulo

8 Cfr. Cuvi RODRIGUEZ, M. (2002). “El derecho a la no discriminacién por motivo de orientacién sexual
en la jurisprudencia internacional de derechos humanos”. Memoria para optar al grado de Licenciada en
Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de Chile, profesora Gufa Cecilia Medina Quiroga, p. 63. Al
definir de esta forma orientacién sexual, la autora citada sigue a WINTEMUTE, R. (1995). Sexual Orientation
and Human Rights: the United States Constitution, the European Convention, and the Canadian Charter. Ed.
Oxford University Press, pp. 6 y ss.; y HEINZE, E. (1995). Sexual Orientation: A Human Right. Boston —
London: Ed. Martinus Nijhoff Publishers, Dordrecht, pp. 46 y ss.

% En adelante, Comisién.

8 Sobre las categorias sospechosas y la razén de que, respecto de ellas, el juicio de legitimidad deba ser mds
estricto, Vid. Ruslo LLORENTE, E (1991). “La igualdad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.
Introduccién”. Revista Espafiola de Derecho Constitucional, N. 31, Afio 11, Enero-Abril, p. 12.
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1(1) de la CA, y que no se limita a la condicién homosexual en si{ misma, sino
que incluye su expresién y las consecuencias necesarias en el proyecto de vida de
las personas (pdrrafo 27 de la demanda de la Comisién).

La Corte Suprema chilena reconocid, expresamente, como vilida la opcién
sexual de la madre, es decir, que podia vivir su vida sexual como estimase conve-
niente pero, contradictoriamente, este érgano jurisdiccional le dijo: no la desa-
rrolle delante de sus hijas porque eso las dafa, vaciando de contenido el derecho
fundamental al libre desarrollo de la personalidad®’.

Nuestra legislacién, como la mayoria de las legislaciones del mundo, no
contiene una norma que proscriba la discriminacién por orientacién sexual en
el otorgamiento del cuidado personal. Existe, como se ha sefialado antes en este
informe, una vulneracién del principio de igualdad formal en contra del hombre
y de la igualdad material, en cuanto consolida estereotipos y descarta la correspon-
sabilidad parental y, con ello, el bienestar de los hijos, pero no enuncia “categorias
sospechosas” en la atribucién del cuidado personal.

Antes de la vigencia de la norma actual, la ley era mucho mds explicita en
cuanto a la estricta exigencia de la inhabilidad moral de la madre, haciendo expre-
sa referencia a la “depravacién” de ésta, en cuyo término se habia comprendido la
condicién de lesbianismo de la madre. El antiguo articulo 223 inciso primero del
Cédigo Civil sefalaba que “(...) No se le confiard el cuidado de los hijos, cuando
por su depravacién sea de temer que se perviertan”. En la Historia de la Ley de
Filiacién N° 19.585, de 1998, en donde se discutié la redaccién y sentido de esta
norma, figura la razén de esta modificacién: “En relacién con esta normativa, la de
tuicién de los hijos de padres que viven separados —sea por ruptura del matrimonio
o porque éste no existe— se ha mantenido en el articulo 222 la norma que le entrega
el cuidado de los hijos menores a la madre, pero se ha establecido que el juez podrd
decidir de otro modo, por motivos calificados. Con ello se ha pretendido corregir
las evidentes distorsiones que ha venido generando la normativa actual, segiin la cual,
para que la madre pierda la tuicidn, debe ser acreditada su depravacion y consiguiente
perversion de los hijos menores. Nadie puede ignorar, en el mundo actual, que existen

87 Al respecto, es util referir que la Corte Constitucional de Colombia ha sefialado que no se puede acep-
tar la identidad homosexual y, a la par, prohibir su manifestacién natural de vida en pareja, por ser éste
un derecho esencial de los individuos. En efecto, en su sentencia C 507/99, ha establecido que: “Bajo este
supuesto, ha de concluirse que, en realidad, lo que se busca sancionar a través de la expresion acusada —ejecutar
actos de homosexualismo— no es la potencial falta en que pueda incurrir el disciplinado, sino la condicion hu-
mana de homosexual y el ejercicio legitimo de su inclinacidn, con lo cual se afecta de manera grave el derecho
del individuo para manejar libremente algo que le es tan propio como su sexualidad”.

Cabe tener en consideracidn que el articulo 19 nimero 26 de la CPR asegura a todas las personas: “La
seguridad de que los preceptos legales que por mandato de la Constitucion regulen o complementen las garantias
que ésta establece o que las limiten en los casos en que ella lo autoriza, no podrdn afectar los derechos en su esencia,
ni imponer condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio”. En este caso, la Corte Suprema
chilena efectué una interpretacién que cercena, precisamente, la garantia constitucional de la igualdad;
afectd, en su esencia, impuso condiciones y requisitos al libre desarrollo de su personalidad, al legitimo
derecho a expresar y vivir la orientacién sexual que el mismo tribunal le habfa reconocido.
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muchas otras causas que ameritan el cambio de la regla general y que, por cierto, no
son indicativas de tal inhabilidad moral. La inadecuacién de dicha norma genera
graves conflictos que repercuten negativamente en los hijos. Se ha preferido con-
signar, pues, una expresién que, dando cuenta de una situacién especial — ‘motivos
calificados— carece de una connotacién negativa”®. De esta forma, se ampli6 el elenco
de causas por las que la atribucién preferente materna podia ser alterada.

En todo caso, en diversos paises, el principio de igualdad en las relaciones pa-
rentales ha calado muy hondo, siendo una de las directrices informadoras de las
legislaciones que regulan la patria potestad. Asi, se ha consagrado, positivamente,
el deber de considerar a ambos padres en pie de igualdad para la determinacién de
los derechos y responsabilidades parentales, sin conceder preferencia a uno de los
progenitores respecto del otro debido a su sexo, edad, estado civil, o sexo del hijo,
pero sin aludir concretamente a la orientacién sexual. En Suecia, por ejemplo, se ha
afirmado que las normas sobre la custodia se basan en el principio de que el nifio
necesita mantener relaciones estrechas y positivas con ambos padres cuando éstos
se separan; sus normas parten del supuesto de que ninguno de los padres es mds
idéneo que el otro para obtener la custodia simplemente en razén de su sexo®.

Al respecto, cabe sefalar que en la CDN subyace una particular visién en
materia de igualdad. En efecto, este instrumento internacional contempla uno
de los conceptos mds omnicomprensivos del principio de “no discriminacién”,
ya que no s6lo prohibe efectuar diferencias arbitrarias en contra del nifio sino
también respecto de sus padres y representantes legales. Su articulo 2.1 establece
que “los Estados Partes respetardn los derechos enunciados en la presente Convencion
y asegurardn su aplicacion a cada nifio sujeto a su jurisdiccion, sin distincidn alguna,
independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la opinién

8 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE, Historia de la Ley N° 19.585, Modifica el Cédigo
Civil y otros cuerpos legales en materia de Filiacién, p. 87. Disponible en: <http://www.leychile.cl/Nave-
gar/scripts/obtiencarchivo?id=recursoslegales/10221.3/4231/1/HL19585.pdf> [consulta: 29 abril 2011].
Enfasis anadido.

8 Cfr. MINISTRY OF JUSTICE, Sweden (2000a). “Custody of Children”. En: Fact Sheet, Ju 00.05, may, p. 2.
En sentido similar, diversos estados de Estados Unidos, como por ejemplo en Kansas, la ley establece que,
en ningun caso, se considerard que uno de los padres tiene derechos adquiridos respecto de la custodia o
residencia de un hijo en perjuicio del otro padre, con independencia de la edad del menor, y que no existird
presuncion de que la adjudicacién de la custodia o de la residencia a la madre coincide con el mejor interés
del nifio menor de un afio (infant) o del nifio de corta edad (young child). Cfr. Kansas Statute No. 60-1610,
chapter 60, article 16, 3, B. De manera similar se ha establecido esta regla: en Maine (ntimero 4 de los Maine
Revised Statutes Annotated, title 19-A: Domestics Relations §1653, sub-§1, de 21 de septiembre de 2001);
en California (articulo 3040 letra a.1 del California Family Code); en Louisiana (letra A, nimero 2, del
articulo 131 sobre Custody of children pending the litigation del Civil Code); en Missouri (ntimero 8 de los
Missouri Revised Statutes, chapter 452, Dissolution of Marriage, Divorce, Alimony and Separate Maintenance,
Section 452.375.1, de 28 de agosto de 2001); en Alaska (Alaska Statutes, title 25 — AS 25.20.060, letra b);
en Nevada (Nevada Revised Statutes, Chapter 125, NRS 125.480.2); Mississipi (ntimero 7 de la SEC. 93-
5-24 del Mississippi Code of 1972, as amended by Laws 2000, Ch. 453, Secc. 1; HB214; en vigor desde el
1 de julio de 2000); en Florida (articulo 61.13 de los Florida Statutes Annotated); y en Texas (1exas Family
Code, chapter 153 — Conservatorship, possesion and access §153.003).
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politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la posicion econdmica, los
impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra condicion del nifio, de sus padres
o de sus representantes legales™.

Y aunque la CDN no ha establecido qué entiende por “discriminacién”, el
Comité de Derechos Humanos ha sefialado que la “no discriminacién”, junto
con la igualdad ante la ley y la igual proteccién de la ley, constituyen un principio
bdsico y general relativo a la proteccién de los Derechos Humanos; agregando,
en cuanto a la discriminacién en contra de los nifos y nifias, que el articulo 24
del PIDCP dispone que todo nifio, sin discriminacién alguna, tiene derecho a las
medidas de proteccién que su condicién de menor requiere, tanto por parte de su
familia como de la sociedad y del Estado”. En particular, el Comité de Derechos
Humanos destaca que, en ciertos casos, dicho Pacto exige expresamente a los Es-
tados Partes que adopten medidas que garanticen la igualdad de derechos de las
personas de que se trate. Asi, el pdrrafo cuarto del articulo 23 del PIDCP estipula
que deben efectuarse acciones apropiadas para asegurar la igualdad de derechos
y de responsabilidades de ambos esposos en cuanto al matrimonio, durante el
matrimonio y en caso de disolucién del mismo®.

Ahora bien ;puede entenderse incluida la orientacién sexual en la categoria “sexo”
que algunos paises mencionan? ;Puede incluirse en la proscripcién de la discrimina-
cién por “otra condicién”, que efecttia la Convencién de los Derechos del Nifio, la
orientacién sexual? ;Puede entenderse, a la luz de las recién mencionadas normas de la
CDN, que las hijas han sido discriminadas por haberse discriminado a su madre?

A continuacién nos referimos a ello.

4.2. La prohibicion por razdn de orientacion
sexual en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos

A juicio de la suscrita, y a objeto de este peritaje, en el caso sometido al cono-
cimiento de la Iltma. Corte, se ha vulnerado el principio de igualdad y no discri-
minacién en contra de Karen Atala, al considerarse su orientacién sexual como
causa invalidante para otorgar a sus hijas un entorno familiar congruente con el
modelo de familia tradicional chileno, que las estigmatizarfa por pertenecer a un
hogar homoparental. Se ha conculcado, también, el principio de igualdad y no
discriminacién en contra de las hijas de Karen Atala y el interés superior de las
mismas, en tanto, al atender a la condicién Iésbica de Karen Atala, se discriminé
“por cualquier otra condicién” a la madre de estas hijas, porque, en lenguaje de la
Convencién de los Derechos del Nifos (articulo 2.1.), si se discrimina a los padres
de los nifios, se discrimina a estos dltimos también.

%0 El énfasis es nuestro.

o1 Cfr. CoMITE DE DERECHOS HUMANOS: Observacién General N© 18 (1989), No Discriminacién, Ginebra,
U.N. Doc. HRI/GEN/1/Rev.7 at 168, 1° de noviembre de 1989, pdrr. 1y 5.

92 Cfr. Comrt DE DERECHOS HUMANOS: Observacién General No 18 (1989), pdrr. 5. Enfasis afiadido.
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4.2.1. La vulneracion de la prohibicion de discriminacion por orientacion sexual

En la demanda ante la Iltma. Corte, la Comisién reconoce que la orientacién
sexual no se encuentra establecida en el texto literal de la cldusula de no discrimi-
nacién consagrada en el articulo 1(1) de la CA%, pero que el texto mismo de dicha
norma indica que se trata de una cldusula abierta que permite la inclusién de otras
categorfas bajo la férmula “otra condicién social” (pdrrafo 91 de la demanda).

El pronunciamiento mds reciente al respecto data de julio de 2009, fecha en
que el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales sefalé que: “En
cualquier otra condicién social, tal y como se recoge en el articulo 2.2 del Pacto,
se incluye la orientacién sexual. Los Estados partes deben cerciorarse de que las
preferencias sexuales de una persona no constituyan un obstdculo para hacer rea-
lidad los derechos que reconoce el Pacto, por ejemplo, a los efectos de acceder a la
pensién de viudedad. La identidad de género también se reconoce como motivo
prohibido de discriminacién. Por ejemplo, los transgénero, los transexuales o los
intersexo son victimas frecuentes de graves violaciones de los derechos humanos,
como el acoso en las escuelas o en el lugar de trabajo™*.

Anteriormente, la jurisprudencia internacional de los derechos humanos habia
entendido que la discriminacién en razén de la orientacién sexual estaba incluida
en el concepto de “discriminacién por sexo” y de discriminacién por “otra con-
dicién social”.

En primer término, en el caso Toonen v. Australia”, el Comité de Derechos
Humanos determind que la penalizacién de las relaciones sexuales homosexuales con-
sensuadas constitufa una violacién al derecho a la privacidad, considerando, ademds,
que la referencia a “sexo” en el articulo 26 y el 2.1 del PIDCP incluia la orientacién
sexual. El ano 2003, dicho Comité afirmé que la orientacién sexual se encontraba
amparada bajo “cualquier otra condicién” en el articulo 26 del PIDCP®.

Por su parte, el sistema europeo de Derechos Humanos ha rechazado la discri-
minacién en razén de orientacién sexual en reiteradas ocasiones, estimando que la
orientacién sexual se encuentra incluida en el articulo 14 del Convenio Europeo
(Prohibicién de Discriminacién), desde su pronunciamiento en el caso Dudgeon

% Esta norma reza asi: “Los Estacos Partes en esta Convencidn se comprometen a respetar los derechos y libertades
reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin
discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra
indole, origen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social.

4 Comité Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacién General N° 20. La no discriminacién
y los derechos econémicos, sociales y culturales (articulo 2, pdrrafo 2 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales). E/C.12, 2 de julio de 2009, pdrr. 32 (énfasis afiadido).

% El Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, en Toonen v. Australia, Communication No. 488/

1992, par. 8.7, U.N. Doc CCPR/C/50/D/488/1992 (1994).

% Comité de Derechos Humanos, Young v. Australia, Communication No. 941/2000, par. 10.2 y 10.4,
U.N. Doc.CCPR/C/78/D/941/2000 (2003).
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v. United Kingdom”, en 1981, hasta el fallo recaido en el caso Schalk y Kopf v.
Austria, en el que reconoce a las parejas del mismo sexo el derecho a la familia®.

En particular, en el caso Salgueiro da Silva Mouta ¢/ Portugal, la Corte Euro-
pea de Derechos Humanos, en sentencia de 21 de diciembre de 1999, establecié
que los fundamentos a través de los cuales se habia negado la tuicién a un padre
homosexual eran explicitamente discriminatorios. El tribunal de apelacién portu-
gués habfa fundamentado su decisién en que la hija “debia estar con una familia
portuguesa tradicional, y que su padre evidentemente no habia elegido esa clase
de familia, prefiriendo vivir en relacién marital con otro hombre”, agregando que
el Tribunal “no es el lugar para intentar averiguar si la homosexualidad es o no
una enfermedad, o si es una orientacién sexual hacia personas del mismo sexo. En
cualquiera de los casos, estamos en presencia de una anormalidad y una criatura
no deberfa crecer a la sombra de situaciones anormales”.

Por ultimo, esta posicién es refrendada, en primer lugar, por el articulo 81 de
la Constitucién Europea, dedicado a la “no discriminacién”, que establece que:
“Se prohibe toda discriminacion, y en particular la ejercida por razén de sexo, raza,
color, origenes étnicos o sociales, caracteristicas genéticas, /engua, religz'o’n 0 convicciones,
opiniones politicas o de cualquier otro tipo, pertenencia a una minoria nacional, pa-
trimonio, nacimiento, discapacidad, edad u orientacion sexual”. Y, en segundo lugar,
por el Tratado de Amsterdam, mediante el cual se introdujeron modificaciones
al Convenio Europeo de Derechos Humanos, en especial, al combate contra la
discriminacién, cuyo articulo 13 establece que: “Sin perjuicio de las demds disposi-
ciones del presente Tratado y dentro de los limites de las competencias atribuidas a la
Comunidad por el mismo, el Consejo, por unanimidad, a propuesta de la Comision
y previa consulta al Parlamento Europeo, podrd adoptar acciones adecuadas para lu-
char contra la discriminacion por motivos de sexo, de origen racial o étmico, religion o
convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual’™.

4.2.2. La conculcacion del interés superior

En el caso en cuestidn, la Corte Suprema chilena vulnerd también el interés
superior de las hijas, en cuanto la interpretacién que de la legislacién hizo la Corte
Suprema encubrié un prejuicio: el que el mundo social de las hijas las discriminaria
y rechazarfa por vivir con una madre lesbiana. Recordemos que, para la norma
chilena, no basta la aplicacién del interés superior sino la indispensabilidad de su
aplicacién, es decir, que sélo cuando el interés superior lo haga indispensable puede
alterarse la atribucién que del cuidado personal hacen la ley o las partes. En la ma-

7 Eur. Court HR, Dudgeon v. United Kingdom (Application N° 7525/76), Judgement, octubre 22,
1981.

% Eur. Court HR, Schalk y Kopf v. Austria, 24 de junio de 2010, par. 94.

9 Enfasis afiadidos.
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yorfa de los pronunciamientos judiciales chilenos, este examen de indispensabilidad
se invoca, frecuentemente, para confirmar la regla del articulo 225 inciso primero
del Cédigo Civil, es decir, otorgar a la madre el cuidado personal, sefialando que no
se logré acreditar el maltrato, descuido u otra causa calificada (articulo 225 inciso
tercero del Cédigo Civil). En el caso sometido al conocimiento de la Iltma. Corte,
sin embargo, se morigerd la aplicacién de la indispensabilidad, observdndose un
“doble esténdar” en la ponderacién de los hechos y aplicacién del Derecho vigente,
que viene a evidenciar la interpretacién antojadiza que los tribunales pueden llegar
a efectuar al alero de la abstraccién del “interés superior”.

En este sentido, se ha vulnerado el articulo 17 inciso cuarto de la CA, que
preceptia que los Estados Partes deben tomar medidas apropiadas para asegurar
la igualdad de derechos y la adecuada equivalencia de responsabilidades de los
cényuges en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucién
del mismo; agregando que, en caso de disolucidn, se adoptardn disposiciones que
aseguren la proteccién necesaria a los hijos, sobre la base tnica del interés y con-
veniencia de ellos. Esta norma, complementada con la contenida en el articulo 29
de la misma CA, nos llevan a la conclusién de que el criterio tnico y base para la
decisién sobre el cuidado personal de los hijos debe ser el interés superior y que,
interpretando y aplicando la normativa nacional e, incluso, invocando este prin-
cipio rector, no puede suprimirse el goce y ejercicio de los derechos y libertades
reconocidos en la CA o limitarlos en mayor medida que la prevista en ella.

A mayor abundamiento, en enero de 2009, vuestra Iltma. Corte ha sefialado
“el articulo 1.1 de la Convencidn, que es una norma de cardcter general cuyo con-
tenido se extiende a todas las disposiciones del tratado, dispone la obligacién de
los Estados Parte de respetar y garantizar el pleno y libre ejercicio de los derechos
y libertades alli reconocidos ‘sin discriminacién alguna’. Es decir, cualquiera sea el
origen o la forma que asuma, todo tratamiento que pueda ser considerado discri-
minatorio respecto del ejercicio de cualquiera de los derechos garantizados en la
Convencidn es per se incompatible con la misma”. Agregando que “el articulo 24
de la Convencién prohibe todo tratamiento discriminatorio de origen legal. De
este modo la prohibicién de discriminacién ampliamente contenida en el articulo
1.1 respecto de los derechos y garantias estipulados por la Convencidn, se extiende
al derecho interno de los Estados Parte, de tal manera que es posible concluir que,
con base en esas disposiciones, éstos se han comprometido, en virtud de la Con-
vencién, a no introducir en su ordenamiento juridico regulaciones discriminatorias
referentes a la proteccién de la ley”'®.

La Corte Suprema chilena sefialé que Karen Atala habfa antepuesto su libertad
de expresar su condicién de homosexual frente al derecho de las nifias a desarrollarse
en una familia estructurada normalmente y apreciada en su medio social, segin

1% Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Rios y otros vs. Venezuela. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de enero de 2009. Serie C N° 194, pdrr. 348.

Revista de Derecho - Escuela de Postgrado Ne 2, diciembre 2012
Pdginas 151 - 210

SOLNANNDO0d



DOCUMENTOS

196 FaBiorA LATHROP GOMEZ

el modelo tradicional que le es propio, es decir, que la sefiora Karen Atala habria
hecho primar su propio interés personal en desmedro del desarrollo de sus hijas al
permitir que su pareja viviera en el mismo hogar que sus hijas.

En este sentido, cabe preguntarse si existia acd un conflicto entre los derechos
de la madre y el interés superior de las hijas ;Debe siempre primar el interés
del hijo en casos en que, aparentemente, se estd produciendo un conflicto de
intereses?

Rivero HERNANDEZ'?, autor que ha estudiado con gran acuciosidad el interés
superior del nifio, afirma que la presentacién conflictiva del interés del hijo puede
verificarse de dos formas. En primer lugar, en una situacién juridica que sélo afecta
al nifo, es decir, aquélla en la que no concurren otros derechos o personas, en
cuyos casos, decidir en conformidad al favor filii significa pronunciarse por una
opcién determinada, entre varias posibles, respecto del ejercicio de un derecho del
nifio que se encuentra cuestionado, como en el caso de su derecho a la salud o a
la educacién, por ejemplo. En otras situaciones, en cambio, como sehala Diez-
Picazo'®, la cldusula de beneficio de los hijos supone una regla, en virtud de la cual,
en caso de conflicto, el interés de los hijos prevalece, de manera que el interés de
los padres cede. Es decir, en los casos en que existe un conflicto de intereses entre
el hijo y sus progenitores, valorando cada uno de esos intereses involucrados, debe
decidirse, como sucede la gran mayoria de las veces, a favor del derecho e interés
del nifio, sacrificando (y ya no optando) el del otro sujeto implicado (asi lo ha
puesto de manifiesto la Corte Suprema chilena en el afio 2005'%). El interés del
hijo, en esta segunda hipétesis, es, a la vez, un componente del derecho afectado
del nifio y del conflicto mismo.

%" En especial, Vid., RivEro HERNANDEZ (2000), p. 92.

192 Cfr. Diez-Picazo, L. (1984). “El principio de proteccién integral de los hijos (“Tout pour 'enfant’)”. En:
La Tutela de los Derechos del Menor, Cérdoba, Departamento de Derecho Civil de la Facultad de Derecho
de la Universidad de Cérdoba, p. 130.

13 La sentencia de la Corte Suprema Cuarta Sala (Especial), 16 de noviembre de 2005, Rol 4533-2005,
establece: “Uno de los principios bdsicos que deben tener presente las instituciones piiblicas o privadas de bienestar
social, los tribunales, las autoridades administrativas o los érganos legislativos en cualquiera decision que afecte
a un nifo, de acuerdo a la Convencidn aprobada por la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones
Unidas sobre los Derechos del Nifio es que por sobre cualquiera consideracidn se atenderd (...) el interés superior
del nifio, lo que coincide con el mismo espiritu que informa a la Convencidn de La Haya establecido en su exor-
dio, de que los intereses de los nifios son de importancia primordial en cualquier materia relativa a su tuicidn,
de lo que se deduce que no procede considerar como cosa esencial los intereses de los padres o entidades que
disputan su tuicidn. Resulta evidente que la menor, que este Tribunal considera que tiene un grado de madurez
que merece tenerse en cuenta, ha expresado en varias oportunidades el deseo de permanecer en Chile con su
madre, lo que es, a su ves, recomendado por especialistas psiquiatras y asistente social, los antecedentes fiicticos y
las conclusiones que de ellos se derivan, permiten a este Tribunal concluir que se resinen en esta causa dos de las
condiciones que el articulo 13° de la Convencidn de La Haya permiten para que no se haga lugar a la solicitud
de uno de los padres para que el menor sea devuelto a su custodia, esto es, que existe un grave riesgo de que el
regreso de la menor la exponga a un peligro fisico o psicoldgico o que de otro modo la ponga en una sitnacion
intolerable; y que el menor se oponga a su regreso y que este haya llegado a un grado de madurez que merece que
deba tenerse en cuenta” (énfasis anadido).
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Pero no siempre prevalecerd el principio del mejor interés del hijo: si el favor
filii actia como criterio tinico o preponderante; si la ley establece directamente que
ese principio es el que debe primar; o si, finalmente, se observa en el conflicto un
relativo equilibrio de los intereses involucrados, se impondr4 el interés del nifio'*.
En otros casos, en cambio, el interés del hijo concurre con otros intereses que son
igualmente vélidos para el legislador y, por lo tanto, se requerird una ponderacién
mds equilibrada de todos ellos. Si bien el interés del nifio debe ser una conside-
racién primordial, ello no significa que siempre y, en todo caso, deba atenderse
exclusivamente a él. Por el contrario, en muchas situaciones habrd que conciliarlo
con el de otras personas pertenecientes a su realidad familiar'®.

En este caso, creo, el respeto de los derechos de la madre a ejercer su orientacion
sexual no puede entenderse en conflicto con el interés superior de los hijos, por-
que se trata, precisamente, de garantizar la no discriminacién por “cualquier otra
condicién” en el lenguaje de la CDN; y si se le discriminara por ello a la madre,
recordemos, se estarfa discriminando a las hijas y ello si vulneraria su interés supe-
rior. En todo caso, si se llegara a producir alguna colisién, no necesariamente existe
conflicto de intereses porque la idea asentadisima de la consideracién primordial
del interés del nifio no debe descartar la valoracién de otros intereses que gravitan
en torno a la familia y sus miembros. La actividad judicial debe pronunciarse sobre
estas cuestiones intentando lograr un equilibrio entre los intereses de los hijos (que
serd siempre la consideracién primordial, pero no excluyente) conforme al articulo
3 dela CDN, pero también su interrelacién con los de los padres, subdistinguiendo
en cuanto a estos tltimos, su condicién de progenitores propiamente dichos y la
autonomia que les corresponde como hombre y mujer.

Por su parte, en cuanto a la valoracién que hace la Corte Suprema de la pre-
sencia de la pareja de Karen Atala en el hogar de las nifias, se ha sefalado que el
hecho de que los padres convivan con una persona con la cual han iniciado una
nueva relacién amorosa, siempre que ello no afecte razonadamente el desarrollo del
hijo'%, no resulta determinante para la atribucién del cuidado personal. Al respecto,

104 Cfr. Rivero HERNANDEZ (2000), p. 93.

19 La sentencia de la Corte Suprema de Chile, Cuarta Sala (Especial), 2 de noviembre de 2006, sefiala en
este sentido que: “La primacia del interés superior del nisio en el dmbito de la solucién de los conflictos no puede
desconocer los derechos de quienes, ejercitindolos, intentan hacer valer aquellos que emanan de su vinculacién
con los mismos, pues de primar el criterio sustentado en el recurso, la condicién de bienestar actual de un menor
en relacion con su entorno importaria que, por aplicacion de éste, se negarta el acceso a obtener el reconocimiento
de otros, lo cual se contrapone a principios constitucionales que ilustran el sistema y que se encuentran en pie
de igualdad, ya que la finalidad del mismo, es rescatar, en el andlisis, el bienestar general tanto presente como
Suturo y que tal como lo recoge el articulo 222 del Cédigo Civil, buscando en su primer aspecto, la mayor reali-
zacidn espiritual y material del nifio, que no se advierte pueda verse afectada en el hecho del reconocimiento de
la existencia de su padre bioldgico, atento, ademds, a las vinculaciones que la propia madre del menor establecié
entre padre e hijo”.

196 Al respecto se ha sefialado que, en los casos en que el vinculo que se instaura entre el hijo y el nuevo
compaiiero del progenitor es tranquilo y rico en intercambio afectivo, se puede producir un gran beneficio
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se afirma que el nuevo companero/a puede llegar a ser un elemento estabilizador,
toda vez que contribuye a mediar con inteligencia y habilidad en las relaciones
entre los ex cényuges, ayuda a activar los recursos personales de su pareja con el
objetivo de que esté mds disponible y abierto a nuevos proyectos de vida, o favorezca
la resolucién del conflicto promoviendo relaciones colaborativas'””. El rechazo del
hijo a esta persona y, por consiguiente, la resistencia a vivir en el mismo domicilio,
puede resultar de toda normalidad en un inicio; sin embargo, si el impacto que
ello causa llegara a ser perjudicial en la vida del nifo, deberfan evaluarse, a nuestro
juicio, nuevas modalidades de atribucién del cuidado personal.

En efecto, en el caso Atala, el Juzgado de Letras de Villarrica, en la sentencia de
primera instancia de 29 de octubre de 2003, senald, en virtud de los informes de
expertos hechos llegar por las partes, que ‘este tribunal ha adquirido la conviccion
de que la presencia de la pareja de la madre en la casa en que vivieron las menores
con su madre no configura causal de inhabilidad para ejercer el cuidado personal de
sus hijas. Por su parte, tampoco se ha acreditado la existencia de hechos concretos que
perjudiquen el bienestar de las menores derivados de la presencia de la pareja de la
madre en el hogar” (pérrafo final del considerando vigésimo tercero).

Se ha afirmado que “el hecho de que la madre lesbiana conviva con su pareja,
en un ambiente de respeto y adecuado cuidado hacia sus hijas, debe juzgarse con el
mismo criterio. Es necesario, ademds, reconocer que para las personas homosexuales,
al igual que para las heterosexuales, el ejercicio adulto y responsable de su sexualidad
constituye un aspecto estrechamente vinculado con sus derechos fundamentales a
la privacidad, igualdad y al libre desarrollo de la personalidad. Asi han tenido la
oportunidad de declararlo, por ejemplo, la Corte Suprema de Colombia, el Tribunal
Constitucional de Colombia y la Corte Europea de Derechos Humanos™.

para el menor, sobre todo si la anterior situacién conyugal de sus padres era altamente conflictiva. En estos
casos sucede que el menor, que previamente presentaba una relacién adultomorfa con el progenitor que
toleraba pasivamente la separacion (y que tiende a trasladar a sus hijos las expectativas que tenfa frente
al cényuge), logra recuperar en la nueva realidad familiar su papel de menor con el reconocimiento del
derecho a comportarse como tal. Cfr. GRIMALDI, M. (1990). “Laffidamento dei figli al genitore piti idoneo
nella separazione en nel divorzio”. Giurisprudenza di Meriro, T. 1, p. 186.

17" A este aspecto se reflere LoMBARDA, R. (2005). “Diverse punteggiature sull’affido congiunto. Futuri
esperti ed operatori a confronto”. En: MALAGOLI, M., Affido congiunto e condivisione della genitorialita. Un
contributo alla discussione in ambito psicogiuridico, Milano: Franco Angeli, p. 117; y Francescaro, D. (1994).
Figli sereni di amori smarriti: ragazzi e adulti dopo la separazione. Milano: Mondadori, pp. 246-247, para
quien esta nueva figura —que denomina “progenitor social’— tendrd afinidad con los hijos del precedente
matrimonio de su pareja si mantiene, a su vez, una adecuada relacién con ésta, si existe poca rivalidad con
el progenitor natural y si no intenta sustituirlo.

198 UNDURRAGA VALDES (2006), p. 330. La autora cita, ademds, jurisprudencia en el siguiente sentido: ¢/
principio de igualdad (CP Articulo 13), se opone, de manera radical, a que a través de la Ley, por razones de
orden sexual, se subyugue a una minoria que no comparta los gustos, hdbitos y prdcticas sexuales de la mayoria.
Los fobicos o no y las falsas creencias que han servido histdricamente para anatematizar a los homosexuales no
otorgan validez a las leyes que los convierten en objeto de escarnio piiblico (...)” (Sentencia Corte Constitu-

cional de Colombia C-098/96).
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En suma, en cuanto a la homosexualidad de uno de los padres, entendemos
que el factor relevante es la forma en que se desarrolla la actividad sexual y no la
inclinacién sexual propiamente. Asi, debe atenderse al modo en que cada pro-
genitor desarrolla su sexualidad y el impacto que causa en la formacién del hijo
o de la hija, ya que la promiscuidad u otros comportamientos potencialmente
negativos para éste —que un sector importante de la sociedad chilena ain atribuye
a las personas homosexuales—, son tan propios de la conducta homosexual como
de la heterosexual'®.

La sociéloga francesa, Elisabeth ROUDINESCO, sefiala que “algin dia serd preciso
admitir que los hijos de padres homosexuales llevan, como otro, pero mucho mds
que otros, la huella singular de un destino dificil. Y también habrd que admitir
que los padres homosexuales son diferentes de los otros padres. Por eso nuestra
sociedad debe aceptar que existan tal como son. Debe acordarles los mismos dere-
chos que a los demds padres, pero también reclamarles los mismos deberes. Y los
homosexuales no lograrin demostrar su aptitud para criar a sus hijos obligdndose
a ser “normales”. Pues al procurar convencer a quienes los rodean de que esos hi-
jos nunca se convertirdn en homosexuales, corren el riesgo de darles una imagen
desastrosa de si mismos”™'"°.

Para Gabriel HERNANDEZ'", la mentada nocividad contra los hijos criados por
uniones afectivo-sexuales entre personas del mismo sexo, “tendrfa que ver con
las siguientes ideas: primero, con que los hijos criados por personas del mismo
sexo pueden ‘salir’ homosexuales o presentar mayores confusiones respecto de su
identidad sexual, lo cual serfa pernicioso; segundo, con que aquellos no podrdn

1% En Espanfa, se ha sefialado que, toda vez que la Constitucion espafiola (articulo 18) reconoce a las personas
el derecho a la intimidad personal y familiar, debe entenderse que estdn prohibidas las intromisiones en la
orientacion sexual de los progenitores, mientras no se acredite que existe una efectiva repercusién negativa en
los hijos. En este sentido, RAGEL SANCHEZ, L. (2001). “La guardia y custodia de los hijos”. Derecho Privado
y Constitucion, N° 15, p. 282, nota nim. 149, comentando la posibilidad de que el progenitor guardador
pase a convivir con otra persona, sefiala que no debieran generarse respuestas distintas dependiendo de si
es 0 no de su mismo sexo. En este pafs, este factor adquiere especial importancia tras las modificaciones
introducidas por la Ley 13/2005 de 1 de julio que reconoce el derecho a contraer matrimonio entre per-
sonas del mismo sexo. En efecto, después de esta reforma, el ordenamiento juridico espafol permite a los
contrayentes la adopcién de menores, confirmando asf la intencién del legislador de remover los obstdculos
sociales y legales que impidan la formacién de una familia sobre la base de una unién homosexual y, en caso
de ruptura, estdn sometidos al mismo estatuto que el de las parejas heterosexuales, pudiendo recurrir a la
custodia compartida, que fue reconocida el mismo afio en que se reconocié el matrimonio homosexual.

19 ROUDINESCO, E. (2007). La Familia en Desorden. Buenos Aires: Fondo de Cultura Econdmica, p. 210.

" HERNANDEZ PAULSEN, G. (2009). Uniones afectivo-sexuales y matrimonios entre personas del mismo sexo.
Santiago: Centro de Estudios Juridicos e Institucionales - Editorial Arcis, pp. 86-87. Cada vez son mds los
estudios que derriban los prejuicios en torno a los hogares homoparentales. Sobre la bibliografia que describe y
comenta estudios realizados acerca de las consecuencias de vivir en hogares homoparentales, puede consultarse
UNDURRAGA VALDES (2006), pp. 333 y ss.; GIL DOMINGUEZ ¢t al. (2010). Matrimonio Igualitario y Derecho
Constitucional de Familia. Buenos Aires: Ediar, pp. 329-355; y SPAVENTA, V. (2005). “;Interés superior de las
nifias o discriminacién a la madre en razén de su orientacidn sexual?”. Revista Interdisciplinaria de doctrina
y jurisprudencia. Derecho de familia, Buenos Aires, 2005 I, nota al pie nim. 13, p. 181.
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ser formados en roles de género acordes a su sexo fisico; tercero, con que desa-
rrollan malos hdbitos, atendida la condicién homosexual de sus progenitores; y,
cuarto, con que el nifio(a) serd estigmatizado y discriminado socialmente”. “Asi
como la imposibilidad para engendrar hijos no es una caracteristica exclusiva de
las uniones entre personas del mismo sexo —sino que compartida con algunas
parejas entre personas de distinto sexo (las afectadas por esterilidad)—, tampoco
la supuesta nocividad para los nifios es una peculiaridad de las mismas, sino que
una circunstancia que tiene que ver con la realidad particular de aquellos, lo cual
implica que son mds bien las circunstancias de vida que le toca vivir a un nifio
o nina las que pueden ser nocivas para ellos y no necesariamente la orientacién
sexual de sus progenitores. Es por esto que dicha pretendida nocividad no puede
ser considerada como una caracteristica de la unién de hecho en si misma, sino
que como un factor a tener en cuenta a la hora de discutir acerca de la posibilidad
de permitir la paternidad o maternidad en comdn a parejas gay”.

4.3. Orientacidn sexual y responsabilidad parental en el Derecho comparado

El Parlamento europeo, en sesidn de 8 de febrero de 1994, aprobé una “Reso-
lucién sobre la igualdad de derechos para los homosexuales en la Comunidad”, en
que requiere a los Estados propender a hacer desaparecer los obstdculos establecidos
al matrimonio de parejas homosexuales o a un instituto juridico equivalente, ga-
rantizando plenamente los derechos y ventajas del matrimonio y consintiendo la
registracion de las uniones; y cualquier limitacién del derecho de los homosexuales
de ser padres/madres o bien de adoptar o tener en guarda a nifios.

Ante esta Resolucidn, diversos paises europeos han adaptado sus legislaciones
a los estdndares internacionales de derechos humanos. Entre las legislaciones
que prohiben la discriminacién por razén de sexo en Europa estdn Dinamarca,
Eslovenia, Espafa, Francia, Holanda, Noruega, Polonia y Suecia''?. Sin embargo,
son escasas las legislaciones que han desarrollado esta proscripcién en materia de
relaciones parentales y, mds especificamente, en familias conformadas por padres
(biolégicos y/o sociales) homosexuales.

En este contexto, la legislacién holandesa es excepcional, en cuanto ha regulado
las uniones civiles entre homosexuales, haciéndoles aplicables las reglas relativas a
la responsabilidad parental.

Conforme a la traduccién al inglés, el Derecho holandés establece que los me-
nores de dieciocho afios estdn sujetos a authority, la cual es ejercida usualmente de

112 Cfr. WAGMAISTER, A. y BEKERMAN, J. (1998). “Nifos criados por parejas homosexuales: caracterizacion
socio-juridica de ese contexto. Hacia una construccion de la relacién coparento-filial para que el derecho
adopte a los nifos”. En: X Congreso Internacional de Derecho de Familia, Mendoza, Vol. IV, p. 147. Los
autores mencionan también, en el contexto mundial, a Canadd4, Suddfrica y Nueva Zelandia. Puede con-
sultarse también, MERIN, Y. (2002). Equality for same-sex couples. The legal recognition of gay partnerships in
Europe and The United States. Chicago and London: The University of Chicago Press.
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forma compartida por ambos progenitores. Esta es la denominada parental respon-
sibility, es decir, responsabilidad parental o patria potestad conforme al Derecho
espafol. Por otra parte, esta autoridad también puede ser ejercida conjuntamente
por un padre y un no-padre (es decir, un tercero); es la llamada joint responsibility,
esto es, responsabilidad conjunta, y otorga los mismos derechos y obligaciones al
no-padre y al padre. Pues bien, antes de entrar en esta temdtica es conveniente
tener en cuenta algunas denominaciones'"’. Ademds, si alguien, aparte del padre o
los padres, ejercita la autoridad sobre el menor estamos frente a la guardianship
(tutela), la cual puede ser ejercitada conjuntamente por el tutor y su pareja a través
de la joint guardianship (tutela conjunta) que involucra prcticamente los mismos
derechos y obligaciones que otorga la responsabilidad conjunta.

La regla general, en este pais, es que la responsabilidad parental es ejercida de
forma compartida por los progenitores que estdn casados entre si, respecto de los
hijos nacidos durante su matrimonio. La nueva legislacién holandesa introducida
el 1 enero de 2002''* ha ampliado esta situacién a otras hipétesis. Asf, las parejas
registradas —que es la institucién permitida en Holanda para quienes no desean
contraer matrimonio— ejercen de forma conjunta y automdtica la responsabilidad
parental respecto de cualquier nifio nacido después de la fecha del registro, siempre
que el progenitor varén haya reconocido al hijo.

Asimismo, dos mujeres que conforman una unién civil homosexual o una pa-
reja registrada tienen, automdticamente, la responsabilidad conjunta de cualquier
nifo nacido durante su matrimonio o sociedad registrada, siempre que no tenga
legalmente ningdn otro progenitor. Si uno de los integrantes de la pareja es un
hombre, debe reconocer la paternidad para poder ser padre legal'®.

113 Para la descripcién de la legislacién holandesa hemos tomado como base la informacién proporcionada
por el Ministerio de Justicia holandés: MINISTRY OF JUsTICE, Holland (2000b). Responsibility, access and
information, august, 25 pp.; MINISTRY OF JUsTICE, Holland (2000¢). Marriage, registered partnership and
cohabitation. AVT02/JU66666, 21 pp.; y el articulo de DOEK, J. (2000). “Separazione, divorzio, affidamento
dei minori: I'esperienza olandese”. En: SESTA, M., Separazione, divorzio, affidamento dei minori: quale Dirirto

per UEuropa?, Milano: Giuffre editore, pp. 167-186.

114 Nos referimos a la Ley de 4 octubre 2001, que modificé el Libro I del Cédigo Civil holandés en cuanto
a la custodia conjunta automdtica en caso de nacimiento durante la sociedad registrada. Esta ley entrd en
vigor el 1 de enero de 2002.

115 En Espafia, en cambio, al haberse reconocido directamente el derecho a contraer matrimonio entre per-
sonas del mismo sexo (Ley 13/2005 de 1 de julio), el legislador no ha modificado la normativa referida a
la filiacién natural y a la patria potestad, limitdndose a afiadir al articulo 44 del Cédigo Civil el siguiente
parrafo: “El matrimonio tendrd los mismos requisitos y efectos cuando ambos contrayentes sean del mismo o de
diferente sexo”, asi como a establecer en la Disposicién Adicional Primera de dicha Ley que “las disposiciones
legales y reglamentarias que contengan alguna referencia al matrimonio se entenderdn aplicables con indepen-
dencia del sexo de sus integrantes”. Sin embargo, la Exposicién de Motivos de la Ley 13/2005, de 1 de julio,
asumiendo las diferencias propias que se producirdn en cuanto a la presuncién de paternidad, establece que
“subsiste no obstante la referencia al binomio formado por el marido y la mujer en los articulos 116, 117 y
118 del Cédigo, dado que los supuestos de hecho a que se refieren estos articulos sélo pueden producirse
en el caso de matrimonios heterosexuales”.
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La generalidad de los paises que han regulado expresamente las uniones ho-
mosexuales, sea como uniones de hecho o como matrimonio, se encuentran en
proceso de adaptar su legislacién interna a esta nueva realidad. Sin embargo, la
jurisprudencia ha cumplido con su labor interpretativa en casos como el de la
Audiencia Provincial de Las Palmas, en Espafia —previo, incluso, al reconoci-
miento del matrimonio sexual por medio de la ley 13/2005 del afio 2005—. Esta
sentencia, funddndose en la igualdad de derechos de todas las personas y en la no
discriminacién de las opciones sexuales, atribuy6 a la madre la guarda y custodia,
dada la irrelevancia de que ésta fuese homosexual y conviviera con otra mujer, ya
que es posible, se dijo, que el hijo encuentre en un hogar homosexual un entorno
de educacién y desarrollo personal adecuado''®.

En Estados Unidos, desde la década de los ochenta, se han conocido y fallado,
en sentidos opuestos, casos como el que nos ocupa.

En Doe v. Doe, de 1981, la Suprema Corte de Virginia rechazé una demanda
promovida por la esposa del padre para adoptar a los hijos de éste. El Tribunal se
neg6 a aceptar que la condicién de lesbiana de la madre bioldgica la tornara inepta
para ser madre. Por su parte, la Suprema Corte Judicial de Massachusetts, en el
caso Bezio v. Patenaude de 1980, revocé una sentencia de primera instancia que
habia privado del cuidado personal a la madre lesbiana en razén de esa condicidn.
En este caso, la Corte dijo: “el Estado no puede privar a los padres/madres de la
tenencia de sus hijos simplemente porque sus hogares no responden a los ideales
aprobados por la comunidad... o simplemente porque abrazan ideologfa o tienen
estilos de vida que confrontan con los de la mayorfa... La preferencia sexual per
se es irrelevante para considerar a un padre/madre apto para proveer el necesario
amor, cuidado y atencién de un nifo”'".

Por tltimo, la Corte de Nueva Jersey ha sefialado: “Si [la madre lesbiana] retiene
la tuicidn, es posible que, como la comunidad es intolerante frente a sus diferencias,
estas nifias algunas veces tengan que tener una fortaleza mayor que la corriente.
Pero esto no necesariamente significa que su bienestar moral o su seguridad estén ame-
nazgados. Es igualmente razonable esperar que ellas resulten mejor preparadas para
buscar sus propios estdndares de lo bueno y lo malo, mds hdbiles para percibir que la
mayoria no siempre estd en lo correcto en sus Juicios morales, y mds mpacz'mdas para
comprender la importancia de adecuar sus creencias a los requerimientos de la razén y
el conocimiento empirico y no a las estrecheces propias de los sentimientos o prejuicios
populares vigentes. Separar a las nivias [de su madre] solo puede hacerse con el costo de
sacrificar aquellas cualidades que ellas encontrardn mds provechosas para los desafios
que necesariamente vendrin. En lugar de fortaleza y sentimientos de proteccion, va a
producir en ellas un sentimiento de vergiienza hacia su madre. En lugar de coraje y
el mensaje de que las personas no se amilanan frente a los intolerantes, favorece la

116 Sentencia de la Audiencia Provincial de Las Palmas, 14 de abril de 2004 (JUR 2004\152673).

17 Estos casos son citados por WAGMAISTER y BEKERMAN (1998), pp. 170-171.
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opcion simple de evadir los problemas dificiles y escoger una salida ficil. Por iiltimo,
debilita el respeto que ellas puedan tener por la norma de conducta humana, en todas
partes aceptada, de que no abandonar a aquellos con los que tenemos una deuda de
amory cuidado solamente porque ellos no son estimados por los demds. Concluimos que
el interés superior de las nifias no estaria siendo respetado, erosionando de esta manera
su desarrollo como adultas maduras y con principios™®.

A mayor abundamiento, la doctrina estadounidense ha sefalado, en casos como
el que nos convoca, que para que la orientacién o conducta sexual de una madre
o de un padre se considere relevante a la hora de tomar decisiones sobre custodia,
tiene que demostrarse una relacién especifica entre la orientacién o conducta sexual
de la madre o del padre y un dafio concreto que ésta cause a la criatura. Esta prueba
de nexo estarfa arraigada en veintisiete estados de Estados Unidos, por ejemplo.
Para que esa prueba sirva al interés superior del nifio, debiera incluir:

— El reconocimiento de cudles dreas de la conducta de la madre o del padre
serdn las apropiadas a investigar.

— Una definicién clara de dafio, con la demostracién del dafio concreto causado
en lugar de conclusiones o especulaciones en general'".

— Evidencia del dafio y evidencia de que ese dafio estd relacionado con la con-
ducta de la madre o del padre.

— Garantias de procedimiento en cuanto a qué clase de evidencia serd relevante
para determinar el dafno'*.

Ninguna de estas exigencias se cumplié en el caso sometido al conocimiento
de la Iltma. Corte. Durante el proceso no se presenté informacién alguna que de-
mostrara que la orientacién sexual de Karen Atala o la expresién de la misma en su
proyecto de vida, constitufa un riesgo para sus hijas. Basté una prueba testimonial
para determinar que las hijas habfan mermado su actividad social, en cuanto ya no
vefan a sus amigas, sin que se haya especificado la causa de esa supuesta aislacién.
La Corte Suprema chilena fall§ sobre la base de riesgos potenciales y no de dafnos
actuales. Es mds, existia prueba que indicaba que las nifias querfan seguir viviendo

118 Citada por UNDURRAGA VALDES (2006), pp. 331-332, se refiere a M.P. v S.P, 404 A.2d 1256, 1263 (N.].
Super. Ct.App.Div.1979). Enfasis afiadidos en la cita.

"9 En un caso similar al sometido a vuestra Iltma. Corte, la Corte de Apelaciones de Florida, en Estados
Unidos (Jacoby v. Jacoby, 763 So. 2d 410 Fl. Ct. App., 2nd Dist. 2000), se pronuncié a favor de una
madre lesbiana que habfa reclamado el cuidado de sus hijos, dejando sin efecto la decisién de primera
instancia que se lo habfa denegado. Para ello sefialé que “la conexién entre la conducta y el dafio para las
nifias debe tener un fundamento evidente, no puede suponerse”. El tribunal de primera instancia habia
considerado, especialmente, los ataques del padre contra la orientacién sexual de su madre, y lo expresado
por el psicélogo en cuanto a que “un fuerte estigma se adjunta a la homosexualidad y que mientras el ser
criado en un ambiente homosexual no parece alterar las preferencias sexuales, si repercute sobre la interac-
cién social ya que, probablemente, los pares de las nifias y sus parientes tendrdn palabras o pensamientos
negativos acerca de esto”.

120 Cfr. SHAPIRO']. (1996). “Custody and Conduct: How the Law Fails Lesbian and Gay Parents and Their
Children”. Indiana Law Journal, 71:623, p. 625.
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con su madre, que el ambiente familiar era adecuado para ellas, que la sefiora Atala
velaba por sus intereses y que la convivencia con la pareja de su madre no estaba
generando efectos adversos en las nifias.

5. CONCLUSIONES

5.1. Valoracidn general de las reformas legales chilenas en materia de
Derecho de Familia(s) a la luz del Caso Karen Atala Riffo y Otras vs. Chile

En primer lugar, debe senalarse que el ordenamiento juridico chileno, frente al
contexto mundial de transformacién social y familiar generado en el siglo XX y una
vez recuperada la democracia el afo 1990, intenté ponerse a tono con los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos y el Derecho comparado, mediante reformas
tan trascendentales como la Ley de Filiacidn, la Ley de Violencia Intrafamiliar, la
Ley de Matrimonio Civil (que vino a reconocer el divorcio vincular recién en el
afo 2004) y la Ley que crea los Tribunales de Familia, entre otras.

Estos cuerpos legales han modificado radicalmente el Derecho de Familia(s)
chileno que, basado tradicionalmente en la aplicacién de criterios legales herme-
néuticos, camina ahora hacia un sistema fundado en verdaderos principios gene-
rales —como el interés superior del nifo, nifa y adolescente, su derecho a ser oido
y la proteccién del cényuge econémicamente débil- recogiendo, de esta forma,
una tendencia ya generalizada y consolidada en el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos y en la gran mayorfa de los paises de la regién, aunque muy
timidamente reconocida por parte de la doctrina nacional, que habfa tratado de
reinterpretar, fundamentalmente a la luz de los Tratados Internacionales, ciertas
normas de nuestra legislacién civil.

En efecto, la realidad nacional e internacional nos demuestra que la sociedad y
sus miembros se desenvuelven conforme a valores muy diversos a los de siglos pasa-
dos. La familia chilena actual no es la misma que regfa al momento de la dictacién
del Cédigo de Bello de 1855, ni a la de 1989 —cuando la Ley N°© 18.802 derogé
la potestad marital sobre la mujer casada— y ni aun a la de 1998 —cuando la Ley
de Filiacién declar6 la igualdad de los hijos nacidos dentro y fuera del matrimo-
nio, provocando una verdadera revolucién en el modo de entender el Derecho de
Familia nacional—. Si bien el Estado chileno se ha adaptado parcialmente a estos
cambios, ain queda mucho camino por recorrer; en especial, el gran desafio pen-
diente es que la legislacién y la jurisprudencia chilenas se desprendan de prejuicios
que fueron, en el pasado, norma social y juridica pero que, hoy en dia, constituyen
violaciones a los derechos fundamentales de las personas y un incumplimiento de
los compromisos del Estado chileno frente a la comunidad internacional.

El aumento en las tasas de divorcio, el reconocimiento legislativo de las uniones
homosexuales en algunos paises y la existencia de los hogares homoparentales, han
llevado a aseverar, tanto en Chile como en el extranjero, que el matrimonio y, en
general, la familia, estdn en crisis, habiendo pasado ésta a constituirse en un tipo
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mds de relacién social'?'. Sin embargo, los datos estadisticos globales demuestran
que, en general en el mundo, las personas siguen prefiriendo vivir en familia y que,
en realidad, esta afirmacién catastrofista resulta vdlida dependiendo del modelo
humano que se considere como familia. Asi, por ejemplo, DAVISON'* sehala que
si nuestro concepto de familia se relaciona con un modelo nuclear tradicional,
constituido a partir del matrimonio heterosexual, integrado por padres e hijos que
conviven bajo el mismo techo, caracterizado por una divisién de roles de acuerdo
al género de sus integrantes, claro estd que ese concepto de familia ha perdido
fuerza, dando paso a nuevos tipos de organizacién, como la familia ensamblada y
la monoparental. Pero si mds bien estamos frente a diversos “tipos de familia” y no a
un solo modelo de ella, bien podriamos sostener que las familias de los siglos XX y
XXI se han transformado y, por qué no, fortalecido, en tanto son mds democriticas
e inclusivas en el cumplimiento su funcién bdsica socializadora de los individuos.
La familia, entonces, no puede ser definida univocamente. Ya en 1990, el Comité
de Derechos Humanos de las Naciones Unidas sefialaba que el concepto de familia
puede diferir de un Estado a otro e, incluso, entre regiones dentro de un mismo
Estado, de manera que no es posible dar una definicién uniforme al concepto'®.

En este sentido, en el caso sometido a vuestra [ltma. Corte, si bien el mdximo
tribunal chileno no fundd, expresamente, en la orientacién sexual la privacién del
cuidado personal de sus hijas a Karen Atala, alejdndolas del entorno en que habian
desarrollado sus vidas, sanciond, indirectamente, un modelo de familia diverso del
tradicional nuclear heterosexual, modelo, por cierto, cada vez menos hegeménico
dentro de la sociedad chilena'*. Desde este punto de vista, la Corte Suprema chilena
no se ajusta a la concepcién de un Estado democrdtico de Derecho.

12! Vid. CorraL TALCIANL, H. (2001). Ley de divorcio: las razones de un no. Coleccién de Estudios de Derecho
actual, Santiago: Editorial Universidad de los Andes. En prensa, del mismo autor, puede verse “Cifras de
divorcios”, en cartas enviadas al director, diario La Tércera, martes 8 de junio de 2010. Vid. BECK-GERSHEIM,
E. (1998). Was kommt nach der Familie? Monaco: Beck C. H. - German Language; LEws, J. (2001). The
end of marriage? Individualism and intimate relations, Cheltenham: Edward Elgar; NAvARRO VALLs, E.
(2008). “Matrimonio y Derecho”. En: El matrimonio: ;contrato basura o bien social?, Pamplona: Thomson
Aranzadi.

122 La familia nuclear, nacida con la Revolucién Industrial, habrfa comenzado a transformarse en Inglaterra
y Estados Unidos a mediados de los afios sesenta y principios de los setenta. Cfr. Davison, D. (2006).
Separacion y Divorcio. Buenos Aires: Editorial Universidad, pp. 21-23.

12 General Comment No. 19: Protection of the family, the right to marriage and equality of the spouses (Art. 23):
27/07/1990. CCPR General Comment No. 19, Protection of the family, the right to marriage and equality of
the spouses, (Article 23), (Thirty-ninth session, 1990). Disponible en: <http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf
/%28Symbol%29/6£97648603£69bcdc12563ed004c38812?Opendocument> [consulta: 28 marzo 2011].

124 Sobre el desplazamiento de este modelo tradicional de familia y su reemplazo por otras formas de organi-
zacién familiar, Vid. VALDES, X. (2004). “Familias en Chile: rasgos histéricos y significados actuales de los
cambio”. En: Cambio de las familias en el marco de las transformaciones globales: necesidad de politicas piiblicas
eficaces, CEPAL, Serie Seminarios y conferencias, N° 42, pp. 346 y ss. El aumento de la monoparentalidad
en las familias nucleares y extendidas, por una parte, y el abandono del modelo tradicional de familia basado
en la existencia de un padre proveedor, madre duefa de casa e hijos —que sélo se encontraba en el 36% de
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Por otra parte, cabe senalar que la vertiginosidad de las reformas legales mencio-
nadas ha dificultado un estudio dogmdtico adecuado en las materias modificadas,
y que la falta de especializacién y adecuada difusién y socializacién de los procesos
de reforma entre los operadores del Derecho, ha producido escasa preparacién de
los mismos. Esta situacién, pese a la introduccién de un nuevo sistema de justicia
de familia, ha provocado que nuestra jurisprudencia —especialmente la de los tri-
bunales superiores de justicia— continde anclada a criterios legales tradicionales,
incapaces de (re)interpretar la normativa vigente conforme a los nuevos principios
y/o a las normas del Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Si a esto
sumamos la escasez de recursos materiales e interdisciplinarios y los serios problemas
que se produjeron en la implementacién de la nueva judicatura, tenemos, como
consecuencia, un acceso poco igualitario y digno a la justicia.

En el caso objeto de este peritaje, y conforme a lo analizado en las pdginas pre-
cedentes, puede concluirse que la legislacién chilena sobre atribucién del cuidado
personal de los hijos adolece de serias imprecisiones y no ha logrado adecuarse a
los Tratados Internacionales vigentes en Chile en la materia.

En efecto, la normativa que se ha descrito y examinado en este informe, vulne-
ra los principios de igualdad, no discriminacién y proteccién del interés superior
de los hijos, generando interpretaciones judiciales arbitrarias, errdneas e injustas,
como la plasmada en la sentencia que ha conculcado los derechos fundamentales
de Karen Atala y sus hijas. Concretamente, en el caso sometido al conocimiento de
vuestra [ltma. Corte, el interés superior de las hijas de Karen Atala ha sido invocado
formalmente como un criterio de atribucién judicial, sin que se haya efectuado
un examen ponderado de qué era lo efectivamente mds conveniente para ellas. Es
mds, el antecedente de que la preferencia legal materna en la asignacién del cuidado
personal sea un criterio tan potente en el texto de la norma (es la primera alternativa
de atribucién en el articulo 225 del Cédigo Civil) como al momento de fallar (los
jueces escasamente lo entregan a los padres varones), es un elemento a considerar al
momento de analizar la decisién de la Corte Suprema chilena que privé a Karen Atala
del cuidado personal de sus hijas. En efecto, en este caso, esta regla de atribucién legal
preferente perdié ese valor y conviccidn judicial tan asentados en la jurisprudencia
chilena, porque, precisamente, la verdadera razén que subyace en los considerandos
de la sentencia de la Corte Suprema es la sospecha del dafo que causaria a las hijas
crecer en un hogar homoparental; ese temor sélo podia fundarse en una remisién
'y no en un andlisis juridico y
razonado de los antecedentes probatorios hechos valer en el juicio.

formal a la satisfaccién del interés superior del nifio

las familias de la regién— por otra, son fenémenos generalizados en América Latina. En este sentido, BAR-
CENA, A. (2004). “Sesién inaugural”. En: Cambio de las familias en el marco de las transformaciones globales:
necesidad de politicas piiblicas eficaces, Serie Seminarios y conferencias, CEPAL, Ne 42, p. 12.

125 Al respecto, el profesor Rodrigo Barcia sefiala “sin embargo, al analizar la jurisprudencia, hasta mediados
del 2010, se podia concluir que los jueces no aceptaban el interés superior como criterio de asignacién del
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En suma, en este caso se ve reflejado el incumplimiento del Estado chileno
frente a sus obligaciones internacionales. En primer término, en cuanto evidencia
la escasa adecuacidn real de su Derecho interno al Derecho Internacional y la
ausencia de medidas positivas que garanticen derechos fundamentales como los
que aqui se encuentran involucrados y, en segundo término, en cuanto su érgano
jurisdiccional no aplica las directrices superiores en materia de Derecho de la
Infancia y de la Adolescencia. En efecto, no sélo el legislador chileno estd llama-
do a adecuar su normativa nacional al Derecho Internacional de los Derechos
Humanos. Las tres funciones del Estado —legislativa, ejecutiva y judicial- estdn
obligadas a impulsar las medidas necesarias para hacer realidad los principios y
disposiciones contenidos en Tratados Internacionales vigentes en Chile. Asi, en
cuanto al principio del favor filii, el articulo 2 de la CDN obliga a los Estados
a adoptar “rodas las medidas apropiadas para garantizar que el nifio se vea pro-
tegido contra toda forma de discriminacidn o castigo por causa de la condicion,
de las actividades, las opiniones expresadas o las creencias de sus padres, o sus
tutores o de sus familiares”'?® y vuestra Iltma. Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha sefialado que “a este criterio han de cefirse las acciones del Estado
y de la sociedad en lo que respecta a la proteccién de los nifios y a la promocién
y preservacién de sus derechos™?.

En este orden de ideas se presentan las siguientes conclusiones.

5.2. En cuanto al ordenamiento juridico chileno
sobre cuidado personal y la interpretacion judicial de sus normas,
a la luz del Derecho Internacional de los Derechos Humanos

a) El ordenamiento juridico nacional vulnera los principios de igualdad, no
discriminacidn, corresponsabilidad parental, interés superior del hijo y el derecho
de éste a seguir manteniendo relaciones directas y regulares con ambos padres en
caso de separacién, principios y derechos consagrados en los Tratados Internacio-
nales suscritos por Chile y que son Derecho vigente en su Reptblica.

i. La legislacién chilena vulnera la garantia de igualdad garantizada en la
Constitucién Politica de la Republica de Chile y en los Tratados Internacionales de
Derechos Humanos vigentes en Chile. Contraviene la igualdad formal en perjuicio

cuidado personal, ya que muy pocas sentencias se basaban sélo en dicho pardmetro como asignador del
cuidado personal, salvo el caso Atala (...). De este modo hasta hace poco existfa una nutrida jurisprudencia
que sélo alteraba la preferencia materna en los casos de inhabilidad fisica o moral de la madre”. Barcia
LEHMANN, R. (2011). Fundamentos del Derecho de Familia y de la Infancia. Santiago de Chile: Thomson
Reuters Puntolex.

126 Enfasis afadido.

127 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Condicidn Juridica y Derechos Humanos del Nifio, Opinién
Consultiva OC-17/02 de 28 de agosto de 2002. Serie A N°© 17, par. 59, p. 62. Enfasis anadido.
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del hombre y de la mujer, en cuanto los descarta a priori como titulares del cuidado
personal y de la patria potestad, respectivamente, al establecer reglas supletorias
de atribucién. Vulnera la igualdad material pues, al establecer estas asignaciones
sobre la base tnica del sexo de los padres, consolida prejuicios sociales basados en
estereotipos de género.

ii. La legislacién chilena en materia de cuidado personal de los hijos intensifica
la disociacién parental en situaciones de crisis de la pareja o de los cédnyuges. En
primer lugar, distingue, aisladamente en el contexto comparado mundial y en
contravencion al Derecho Internacional, entre patria potestad y cuidado personal,
sin prever una figura unitaria que retina todas las facetas de las responsabilidades
parentales. En segundo lugar, realiza atribuciones supletorias en materia de cui-
dado personal y patria potestad —tanto en situacién de normalidad como de crisis
matrimonial o de pareja— fundadas en el sexo de los progenitores y no en el interés
superior de los hijos.

b) La deficiencia de la legislacién chilena ha dado lugar a una serie de conflictos
de interpretacién que la jurisprudencia nacional no ha logrado dilucidar, generando
una importante inseguridad juridica.

i. Laley no es clara en cuanto a si se ha mantenido la preferencia materna como
regla de atribucién judicial, ya que el articulo 225 inciso tercero del Cédigo Civil
no sefiala con exactitud si el criterio que debe aplicar el juez es el interés superior
del hijo o la preferencia materna del inciso primero del mismo articulo. Esta
cuestién resulta de vital importancia para definir si la ley entiende procedente el
criterio de inhabilidad de la madre como tdnica causa que permita al juez entregar
el cuidado personal al padre.

ii. Asimismo, no estd claro si el articulo 226 del Cédigo Civil, que sefiala que,
en caso de inhabilidad fisica o moral de los padres puede confiarse el cuidado
personal a la persona(s) que estime competente(s), se aplica o no cuando hay con-
flicto entre padres, es decir, si al momento de decidir qué padre detenta el cuidado
personal, deben o no tenerse en cuenta las inhabilidades del articulo 42 de la Ley
de Menores o acreditarse maltrato, descuido u otra causa calificada (de acuerdo al
articulo 225 inciso tercero del Cédigo Civil).

iii. La legislacién chilena ordena efectuar un examen de “indispensabilidad” que
amerite alterar la regla de atribucién preferente materna o el acuerdo de los padres
en materia de cuidado personal de sus hijos. En la mayoria de los pronunciamientos
judiciales se desecha esta posibilidad, otorgando a la madre el cuidado personal
(senalando que no se logré acreditar el maltrato, descuido u otra causa calificada,
o las inhabilidades del articulo 42 de la Ley de Menores). En el caso sometido al
conocimiento de vuestra Iltma. Corte, sin embargo, se morigeré la aplicacién de
la indispensabilidad, observdndose un “doble estdndar” en la ponderacién de los
hechos y aplicacién del Derecho vigente, que viene a evidenciar la interpretacién
antojadiza que los tribunales nacionales pueden llegar a efectuar al alero de la
abstraccién del “interés superior”.
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5.3. En cuanto al Derecho comparado en materia
de cuidado personal, su adecuacion al Derecho Internacional y
la orientacion sexual como criterio de asignacion de dicha funcion

a) En atencién al principio de igualdad parental y corresponsabilidad parental,
las legislaciones del mundo han abandonado criterios de atribucién preferentes
en la asignacién del cuidado personal de los hijos (en donde escasamente estos
criterios subsisten se discute abiertamente su constitucionalidad), para fundarse en
la consideracién primordial del interés superior de los hijos. Asi, se han recogido
figuras juridicas parentales inclusivas, como la custodia compartida (con o sin
alternancia de domicilios), o bien, las legislaciones y los tribunales se encaminan
hacia modelos de organizacién del cuidado personal similares consagrando, fuer-
temente, la corresponsabilidad y coparentalidad.

b) La tendencia en el Derecho comparado es precisar qué se entiende por
interés superior de los hijos en materia de cuidado personal, sea porque se esta-
blece un catdlogo de criterios legales a los que el juez puede y/o debe atender o
de circunstancias que el juez debe ponderar, o bien, porque la jurisprudencia ha
construido doctrina juridica mds o menos uniforme en la materia, aplicando los
Tratados Internacionales de Derechos Humanos.

¢) Por dltimo, si bien no se enuncia explicitamente como categoria sospechosa
la orientacién sexual al proscribir la discriminacién, la tendencia en el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos y en el Derecho regional es rechazar la
discriminacién por razén de orientacién sexual en todos los dmbitos del desarrollo
humano, entendiéndola en la frase “cualquier otra condicién” que utiliza la nor-
mativa internacional. En razén de ello, jurisprudencia nacional de diversos paises
ha rechazado la orientacién sexual de los progenitores como criterio de asignacién
del cuidado personal y la doctrina juridica, por su parte, ha ensayado requisitos
estrictos para fundar en ella una decisién sobre el cuidado personal de los hijos.

Es cuanto puedo informar a la Iltma. Corte Interamericana de Derechos
Humanos.
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