Introduce modificaciones en el Código Civil, en relación al cuidado personal de los hijos

Boletín N° 7007-18
De acuerdo a lo dispuesto actualmente en el Código Civil, en particular, en el artículo 224, existe respecto a los padres un derecho-deber de crianza y educación que corresponde a ambos por su calidad de tales, y no por tener a su cargo el cuidado personal del hijo o hija. Por esta razón, si los padres se encuentran separados, no sólo mantiene este deber quien asume el cuidado personal, sino también a aquél que está privado de él, ya que se trata de un derecho y una responsabilidad de ambos. Esto es congruente con lo dispuesto en el párrafo 1 del artículo 18 de la Convención sobre Derechos del Niño, que señala lo siguiente: "Los Estados Porte pondrán el máximo empeño en garantizar el reconocimiento del principio de que ambos padres tienen obligaciones comunes en lo que respecta a la crianza y el desarrollo del niño. Incumbirá a los padres o, en su caso, a los representantes legales la responsabilidad primordial de la crianza y el desarrollo del niño. Su preocupación fundamental será el interés superior del niño
."Por su parte, la Convención Americana sobre Derechos Humanos establece en el N° 4 del artículo 17, que: "Los Estados Partes deben tomar medidas apropiadas para asegurar la igualdad de derechos y la adecuada equivalencia de responsabilidades de los cónyuges en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolución del mismo (….)
"

Ahora bien, al regular la relación de los hijos menores de edad con los padres, en caso de que estos se separen, el Código Civil se aleja de estos principios, asignando directamente el cuidado personal a la madre,

En efecto, el artículo 225 de dicho cuerpo legal, dispone que "Si los padres viven separados, a la madre toca el cuidado personal de los hijos.

No obstante, mediante escritura pública, o acta extendida ante cualquier oficial del Registro Civil, subinscrita al margen de la inscripción de nacimiento del hijo dentro de los treinta días siguientes a su otorgamiento, ambos padres, actuando de común acuerdo, podrán determinar que el cuidado personal de uno o más hijos corresponda al padre. Este acuerdo podrá revocarse, cumpliendo las mismas solemnidades.

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

Mientras una subinscripción relativa al cuidado personal no sea cancelada por otra posterior, todo nuevo acuerdo o resolución será inoponible a terceros."
Existe, por lo tanto, un derecho preferente de la mujer a ejercer el cuidado personal de los hijos, que es congruente con un esquema en el cual se asignan roles a cada sexo en el ejercicio de la parentalidad: a la mujer los niños, al hombre los bienes (El hombre es quien tiene la patria potestad, por regla general).

Así, para que el padre pueda ejercer el cuidado personal de sus hijos, debe existir acuerdo con la madre. En caso contrario, en sede judicial, el juez podrá atribuírselo sólo en casos excepcionalísimos: "(...) cuando el interés del hijo lo haga indispensable, sea por maltrato, descuido u otra causa calificada."

Este esquema resulta discriminatorio en relación a los padres, atenta contra el principio de igualdad ante la ley consagrado en el artículo 19 n°2 de la Constitución Política de la República y no sigue el principio rector en esta materia, que es el interés superior de los niños, niñas y adolescentes. En la doctrina chilena, hay quienes han avizorado una posible inconstitucionalidad en esta disposición, justamente por vulnerar el principio de igualdad y establecer una discriminación en contra del padre
 Infringe además, la Convención sobre la Eliminación de Todas las Formas de Discriminación contra la Mujer, que en el artículo 16 letra d, impone a los Estados la obligación de adoptar todas las medidas tendientes a asegurar en condiciones de igualdad, los mismos derechos y deberes como progenitores a hombres y mujeres, considerando en forma primordial el interés superior de los hijos. En ese sentido, el Comité de Naciones Unidas para la Eliminación de todas las formas de discriminación contra la mujer, durante el examen del cuarto informe periódico del Estado de Chile, el año 2006, recomendó al Estado derogar o enmendar todas las disposiciones legislativas discriminatorias conforme al artículo 2 de la Convención y promulgar las leyes necesarias para adaptar el cuadro legislativo del país a las disposiciones de la Convención, asegurando la igualdad de los sexos consagrado en la Constitución chilena
.

Ahora bien, otras legislaciones han incorporado, precisamente para reforzar la igualdad en las responsabilidades parentales, la institución de la tenencia compartida, o custodia alternada, que consiste en la convivencia del hijo con cada uno de los padres durante determinados períodos, que se alternan o suceden entre ellos, de modo que, en cada uno de dichos períodos, uno de los padres ejerce el cuidado personal, y el otro mantiene un régimen comunicacional. Si bien esta distribución del tiempo para efectos de asignar el cuidado personal a ambos padres puede presentar ventajas y desventajas de distinta índole, resulta de suma justicia que ello sea apreciado caso a caso teniendo en cuenta el interés superior de cada hijo. Por ello, en el proyecto que se presenta a continuación, se contempla como una posibilidad en la regulación del cuidado [image: image2.png]


personal, respetando la autonomía de los padres, siempre en función del interés superior del niño, niña o adolescente.

En consonancia con este espíritu, se elimina también la frase "(...) Pero no podrá confiar el cuidado personal al padre o madre que no hubiese contribuido a la mantención del hijo mientras estuvo bajo el cuidado del otro padre, pudiendo hacerlo", de modo de no restringir el principio del interés superior de manera general, sino permitir que en cada caso particular se evalúe esta posibilidad, considerando además, que en muchos casos, puede ser peor que el cuidado personal de un hijo se asigne a un tercero, antes que al padre o madre que incumplió en las circunstancias de la norma.

Por otra parte, el artículo 228 del CC, que también se refiere al cuidado personal, no resiste mayor análisis. Esta norma dispone que "la persona casada a quien corresponda el cuidado personal de un hijo que no ha nacido en el matrimonio, sólo podrá tenerlo en el hogar común con el consentimiento de su cónyuge". Al respecto, la profesora Leonor Etcheberry señaló que "En la norma en comento, claramente quien está decidiendo que el niño debe ser separado de sus padres, es el cónyuge del padre o madre del menor, quien amparado en esta norma puede en forma omnipotente, oponerse a que el hijo viva junto a uno de sus padres. Por lo tanto, esta norma hace que el Estado que debe velar para que el niño no sea separado de sus padres, le da una herramienta a un tercero, que si bien no es ajeno a la situación, sí es ajeno al menor, de decidir con quién éste no puede vivir.
"Por ello, se propone derechamente derogarlo.

En definitiva, las modificaciones propuestas apuntan a dos artículos del título IX del Libro I del Código Civil, título denominado "De los derechos y obligaciones entre los padres y los hijos": el artículo 225 y el artículo 228. El primero, seguiría el siguiendo el modelo español (que es en general el que inspira nuestro Derecho de Familia), en el cual la regla general es el acuerdo de los padres, pudiendo modificarse judicialmente la atribución en virtud del interés superior de los niños
; el segundo se derogaría de plano, por contravenir derechos fundamentales que emanan de la naturaleza y la dignidad humana.
Por tanto, venimos en someter a vuestra consideración el siguiente

PROYECTO DE LEY

"Artículo 1°. Sustitúyese el artículo 225 del Código Civil, por el siguiente:

Artículo 225. Si los padres viven separados, podrán determinar de común acuerdo, mediante escritura pública, o acta extendida ante cualquier oficial del Registro Civil, subinscrita al margen de la inscripción de nacimiento del hijo dentro de los treinta días siguientes a su otorgamiento, a cuál de los padres corresponde el cuidado personal de uno o más hijos, o el modo en que dicho cuidado personal se ejercerá entre ellos, si optaran por hacerlo en forma compartida. Este acuerdo podrá revocarse, cumpliendo las mismas solemnidades.

Tratándose de lo dispuesto en el inciso anterior, a falta de acuerdo, decidirá el juez. Una consideración primordial a la que atenderá será el interés superior del niño.

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

Artículo 2°.-
Derógase el artículo 228 del Código Civil."

rtículo 218. Se concederá también la acción de impugnación a toda otra per​a quien la maternidad aparente perjudique actualmente en sus derechos so-sucesión testamentaria, o abintestato, de los supuestos padre o madre, siempre o exista posesión notoria del estado civil.

;ta acción expirará dentro de un año, contado desde el fallecimiento de di-padre o madre.

•dancias: Código Civil: artículos 200, 988 y 1812.

rticulo 219. A ninguno de los que hayan tenido parte en el fraude de falso o de suplantación, aprovechará en manera alguna el descubrimiento del frau​aun para ejercer sobre el hijo los derechos de patria potestad, o para exigirle ltos, o para suceder en sus bienes por causa de muerte.

sentencia que sancione el fraude o la suplantación deberá declarar expresa​! esta privación de derechos y se subinscribirá al margen de la inscripción de lento dei hijo.

rtículo 220. No procederá la impugnación de una filiación determinada por icia firme, sin perjuicio de lo que se dispone en el artículo 320.

dancias: Código Civil: artículos 3 inciso 2, 195 inciso 2, 208, 315 y 320.

.título 221. La sentencia que dé lugar a la acción de reclamación o de impug​i deberá subinscribirse al margen de la inscripción de nacimiento del hijo, y -judicará los derechos de terceros de buena fe que hayan sido adquiridos iterioridad a la subinscripción.

lancias: Código Civil: artículos 181 incisos 1 y 2, 189 inciso 3, 315 y 320. Ley N° 4.808, sobre Civil, D.O. 10.02.1943: artículos 6, 3, 8 inciso L

TÍTULO IX

LOS DERECHOS Y OBLIGACIONES ENTRE LOS PADRES Y LOS HIJOS'-2

título 222. Los hijos deben respeto y obediencia a sus padres. preocupación fundamental de los padres es el interés superior del hijo, ) cual procurarán su mayor realización espiritual y material posible, y lo

rticulo 23 de la Ley N° 19.585, Ley de Filiación, publicada en el Diario Oficial de 26 de octubre de 8, derogó los Títulos VII al XV de este Libro. A su vez, ei artículo 24 de la misma ley, incorporó los dos Vil a X nuevos. Posteriormente, el Código Civil fue refundido por el Decreto con Fuerza de Ley 1, publicado en el Diario Oficial de 30 de mayo de 2000, en cuyo texto no se hace referencia a los los XI al XV, los que se entienden tácitamente derogados.

derechos y obligaciones que establece este título, deben entenderse aplicables a las relaciones -e adoptado y adoptante, según lo dispuesto por el articulo 37 de la Ley N°19.620, que dicta normas re adopción de menores, publicada en el Diario Oficial de 5 de agosto de 1999, que establece: título 37. La adopción confiere al adoptado el estado civil de lujo de los adoptantes, con todos los echos y deberes recíprocos establecidos en la ley, y extingue sus vínculos de filiación de origen, s todos los efectos civiles, salvo los impedimentos para contraer matrimonio establecidos en el


guiarán en el ejercicio de los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana de modo conforme a la evolución de sus facultades.

Concordancias: Código Civil: artículos 225, 229, 244 inciso 3 y 245. Constitución Política: articulo 5 inciso 2. Ley N° 16.618, Ley de Menores, D.O. 08.03.1967: artículo 36. Ley N° 19.620, sobre Adopción de Menores,

05.08.1999: artículos 3 inciso 2, 24 inciso final, 30 inciso final. Decreto N° 830, Min. Relaciones Exterio​res, Convención sobre los Derechos del Niño, D.O. 27.09.1990: articulas 3, 9, 12 y 18. Ley N° 19.947, de Matrimonio Civil, D.O. 17.05.2004,: artículos 3 inciso 1, 27 inciso 2. Ley N° 19968, crea Tribunales de Familia, D.O. 30.08.2004: articulas 16, 22 inciso I.

Artículo 223. Aunque la emancipación confiera al hijo el derecho de obrar independientemente, queda siempre obligado a cuidar de Ios padres en su anciani​dad, en el estado de demencia, y en todas las circunstancias de la vida en que necesitaren sus auxilios.

Tienen derecho al mismo socorro todos los demás ascendientes, en caso de inexistencia o de insuficiencia de los inmediatos descendientes.

Concordancias: Código Civil: artículos 269 y siguientes, 968 N° 3, 1208 N° 2,

Artículo 229. Toca de consuno a los padres. o al padre o madre sobreviviente, el cuidado personal de la crianza y educación de sus hijos.

El cuidado personal del hijo no concebido ni nacido durante el matrimonio, reconocido por uno de los padres, corresponde al padre o madre que lo haya reco​nocido. Si no ha sido reconocido por ninguno de sus padres, la persona que tendrá su cuidado será determinada por el juez.

Concordancias: Código Civil: articulas 187, 236, 240, 321 a 337. Constitución Política de la República: artículo 19 N° 10 inciso 5.

Artículo 225. Si los padres viven separados, a la madre toca el cuidado perso​nal de los hijos.

No obstante, mediante escritura pública, o acta extendida ante cualquier ofi​cial del Registro Civil, subinscrita al margen de la inscripción de nacimiento del hijo dentro de los treinta días siguientes a su otorgamiento, ambos padres, actuan​do de común acuerdo, podrán determinar que el cuidado personal de uno o más hijos corresponda al padre. Este acuerdo podrá revocarse, cumpliendo las mismas solemnidades.

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

Continuación nota 2

artículo 5° de la Ley de Matrimonio Civil, los que subsistirán. Para este efecto, cualquiera de los parientes biológicos que menciona esa disposición podrá hacer presente el respectivo impedimento ante el Servicio de Registro Civil e Identificación desde la manifestación del matrimonio y hasta antes de su celebración, lo que dicho Servicio deberá verificar consultando el expediente de adopción.

La adopción producirá sus efectos legales desde la fecha de la inscripción de nacimiento ordenada por la sentencia que la constituye".
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Mientras una subinscripción relativa al cuidado personal no sea cancelada por otra posterior, todo nuevo acuerdo o resolución será inoponible a terceros.

Concordancias: Código Civil: articulas 222, 229, 242 inciso 2 y 245. Código del Trabajo; artículos 195 inciso 3 y 200. Convención sobre la eliminación de todas las formas de discriminación contra la mujer, Decreto N° 789. Min. Relaciones Exteriores, D.O. 09.12.1989: artículo 16 N° 1. Ley N° 1 9.94 7, de Matrimonio Civil, 0.0. 17.05.2004: artículo 21 incisos 2 y 3, 22 inciso 2, 23, 27. Ley N° 16.618, Ley de Menores, D.O. 08.03.1967: artículo 42. Ley N' 4.808, sobre Registro Civil, D.O. 10.02.1930: articulas 6 N° 4, 5 y 8 inciso 3. Ley N° 14.908, sobre Pago de Pensiones Alimenticias, D.O. 05.10.1962: articulo 19 inciso 2 letra b). Ley N° 19.968, crea Tribunales de Familia, D.O. 30.08.2004: artículos 8, 92 N° 4.

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

tentes.

En la elección de estas personas se preferirá a los consanguíneos más próxi‑

mos, y sobre todo, a los ascendientes.

Concordancias: Código Civil: artículos 27, 28, 239. 242 inciso 2, 271 N° 4. Código Penal: articulo 370 bis. Ley N° 16.618, Ley de Menores, D.O. 08.03.1967: articulas 42, 42. Ley N° 19.620 sobre Adopción de Menores, D.O. 03.08.1999: artículos 8 letra c, 12 N° 1. Ley N° 19.968, crea Tribunales de Familia, D.O. 30,08.2009: artículos 8 N° 1, 74.

Artículo 227. En las materias a que se refieren los artículos precedentes, el juez oirá a los hijos y a los parientes.'

Las resoluciones que se dicten, una vez ejecutoriadas, se subinscribirán en la forma y plazo que establece el artículo 225.

Concordancias: Código Civil: articulas 225, 242 inciso 2. Código de Procedimiento Civil: articulo 174. Con​vención de los Derechos del Niño, decreto N° 830, Mm. Relaciones Exteriores, D.O. 27,09.1990: artículo 12. Ley N° 16.618, Ley de Menores, D.O. 08.03.1967: artículos 26 N° 1, 34 y siguientes. Ley N° 4.808, sobre Registro Civil, D.O. 10.02.1 943: artículos 6, 5 y 8 inciso 1. Ley N° 19.520, sobre Adopción de Menores, 0.0. 05.08.1999: articulo 3. Ley N° 19 94 7, de Matrimonio D.O. 17.05.2004: articulo 22 inciso 2. Ley N° 19.968, crea Tribunales de Familia, D.O. 30,08.2004: articulas 5 inciso 2 letra b) y 8 N° 3.

Artículo 228. La persona casada a quien corresponda el cuidado personal de un hijo que no ha nacido de ese matrimonio, sólo podrá tenerlo en el hogar co​mún, con el consentimiento de su cónyuge.

Artículo 229. El padre o madre que no tenga el cuidado personal del hijo no será privado del derecho ni quedará exento del deber, que consiste en mantener con él una relación directa y regular, la que ejercerá con la frecuencia y libertad acordada con quien lo tiene a su cargo, o, en su defecto, con las que el juez estima​re conveniente para el hijo.

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

Concordancias: Código Civil: articulas 222 y 225. Convención de los Derechos del o, decreto N° 830, Mm. Relaciones Exteriores, D.O. 27.09.1990: articulo 9. Ley N° 16 618, Ley de Menores, DIO_ 08.03 1 967, modifi​cada por Ley N° 19.711, que Regula el Derecho o Visita a los Hilos Sometidos a la Tuición de uno de los

Padres, D.O. 18.01.2001. articulas 26 N° 1, 36, 48, 49, 66 inciso 3. Ley N° 19.947, de Matrimonio D.O. 17.05.2004: articulas 21 inciso 2, 23, 27, 53 inciso 2. Ley N° 19.968, crea Tribunales de Familia, D.O. 30.08.2004: artículo 8 N° 2.

Este articulo fue modificado por el N° 4 del artículo 126 de la Ley N° 19.968, publicada en el Diario Oficial de 30 de agosto de 2004, en el sentido de sustituir la frase "El juez conocerá y resolviera breve y sumariamente, oyendo" por la que se presenta en el texto.


Artículo 230. Los gastos de educación, crianza y establecimient son de cargo de la sociedad conyugal, según las reglas que tratan dirán. Si no la hubiere, los padres contribuirán en proporción a si. facultades económicas.

En caso de fallecimiento del padre o madre, dichos gastos cor sobreviviente.

Concordancias: Código Civil: artículos 160, 224, 233, 1 740 N° 5, 1744, 1792.2 Constuu República: artículo 19 N° 10 inciso 5.

Artículo 231. Si el hijo tuviere bienes propios, los gastos de su e to, y en caso necesario, los de su crianza y educación, podrán sac conservándose íntegros los capitales en cuanto sea posible.

Concordancias: Código Civil: articulas 224, 230. Constitución Política de la República: inciso 5.

Artículo 232. La obligación de alimentar al hijo que carece de bie la falta o insuficiencia de ambos padres, a sus abuelos, por una y otra (miente.

En caso de insuficiencia de uno de los padres, la obligación indica reínente pasará en primer lugar a los abuelos de la línea del padre o i provee; y en subsidio de éstos a los abuelos de la otra linea.'

Concordancias: Código Civil: artículos 27. Ley N° 14.908 sobre Abandono de Familia y) Alimenticias. D.O. 26.12.1 996: articulo 3 inciso final.

Artículo 233. En caso de desacuerdo entre los obligados a la coi los gastos de crianza, educación y establecimiento del hijo, ésta será de acuerdo a sus facultades económicas por el juez, el que podrá tiempo modificarla, según las circunstancias que sobrevengan.

Concordancias: Código Civil: articulas 224, 230, 231

• Artículo 234. Los padres tendrán la facultad de corregir a los pi​que ello no menoscabe su salud ni su desarrollo personal,

Si se produjese tal menoscabo o se temiese fundadamente que 0( a petición de cualquiera persona o de oficio, decretará medidas en hijo, sin perjuicio de las sanciones que correspondiere aplicar por la

Cuando sea necesario para el bienestar del hijo, los padres podr; lltr:09sib Nptmadraleqsu. e determine sobre la vida futura de aquel por el tiempo qu añconoss,ednieeendtaede.1 cual no podrá exceder del plazo que le falte para curril

Concordancias: Código Civil: artículos 222, 271 N° 1. Código Orgánico de Tribunales: ar Convencion sobre los Derechos del Niño, decreto N° 830 Min. Relaciones Exteriores, D.O. 2.

La
lz
]: resoluciones del juez no podrán ser modificadas por la so

Ley N° 16.618, Ley de Menores, D.O 08.03.196 

7: articulas 26, N° 7, 29,48, 49 y 5

Este articulo fue reemplazado por el N° 1 del artículo 2° de la Ley N° 19.741, publi Oficial de 24 de julio de 2001
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� Decreto N° 830 de 1990, del Ministerio de Relaciones Exteriores, que promulga Convención sobre los Derechos del Niño.


� Decreto N° 873 del Ministerio de Relaciones Exteriores de 1991, que aprueba Convención Americana sobre Derechos Humanos denominada "Pacto de San José de Costa Rica”.





� Por ejemplo, BARROS, E.1999. Notas históricas y comparadas sobre el nuevo ordenamiento legal de la filiación. En: Nuevo estatuto filiativo en el Código Civil chileno. Fundación Facultad de Derecho, Universidad de Chile, Santiago, pág 47. Asimismo, ser-imita, C. 2001. Relaciones filiales personales y patrimoniales En: SCHMIDT, C Y VELOSO, P. 2001. La Filiación en el Nuevo Derecho de Familia. Arribos animes son citados por LATHROP GOMEZ F 2005. Cuidado personal de los hijos. Santiago, Editorial PuntoleK. Págs. 13 y 14, autora que también manifiesta compartir dicha crítica.


� Comité pour l'élimination de la discrimination á l'égard des t'emes. "frente-sixiéme session7-25 aout 2006_ Observations finales du Comité pour l'élimination de la discrimination a l'égard des femmes : Chili. Pag.2.





� ETCHEBERRY, 1, 1999. Los Derechos y Obligaciones entre padres e hijos y la patria potestad. En SERNAM Y FUNDACIÓN FACULTAD DE DERECHO, U. CHILE. 1999. El nuevo estatuto filtativo y las modificaciones al derecho sucesorio, a la luz, de las normas y principios de la Ley N° 19 585. Santiago, Fundación Facultad de Derecho, U. Chile. Pág. 107


� En efecto. en España, la Ley N" 11/1990,de 15 de octubre, sobre reforma del Código Civil en aplicación del principio de no discriminación por razón de sexo, modificó el texto del artículo 159 del Código Civil, que es el que regula el cuidado persona], eliminando la atribución preferente a la madre. En la actualidad, a falla de acuerdo entre los padres, la norma faculta al juez para decidir respecto al cuidado de los hijos, cuestión que debe resolverse atendiendo al interés de los hijos, tras oírlos si tienen suficiente juicio, y en todo caso, al mayor de doce años








