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TABLA DE ABREVIATURAS

NNA Nifio, nifia o adolescente
CDN Convencién sobre los Derechos del Nifio
CETFDCM Convencion sobre la Eliminacion de Todas

las Formas de Discriminacién contra la Mujer

DUDH Declaracion Universal de  Derechos
Humanos

PIDCP Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos.

CCE Cdédigo Civil Espafiol




INTRODUCCION

La Ley N° 20.680 introdujo relevantes reformas en el Cédigo Civil Chileno, siendo uno
de estos la consagracion expresa del principio de corresponsabilidad parental en el derecho
chileno, maxima que debe verse reflejada en los acuerdos a los que lleguen los progenitores con
relacion a sus hijos menores de edad o en las sentencias emanadas de los 6rganos jurisdiccionales,
especialmente en las relaciones paternofiliales. Este principio busca propiciar una equitativa,
activa y permanente participacion de los progenitores en la vida del nifio, nifia o adolescente (en
adelante, “NNA”) con el fin de que este tenga un 6ptimo desarrollo y pleno disfrute de sus
derechos. Transcurridos mas de diez afios de su entrada en vigencia, resulta pertinente realizar
un estudio de la aplicacién de esta nueva ley por parte de los Altos Tribunales, especialmente, la
funcién que cumplen los jueces al materializar la aplicacion del principio de corresponsabilidad

parental en sus fallos.

Con el objeto de ilustrar el tratamiento del principio en analisis, se analizara ademas el
sistema espafol que incorpord la maxima de corresponsabilidad parental en su ordenamiento

juridico civil con anterioridad a nuestro sistema nacional.

Por ello, con la finalidad de comprender el significado del principio de
corresponsabilidad parental, su transversalidad en el derecho de familia, asi como también su
manifestacion en los regimenes de cuidado compartido, entendiendo que esta maxima no solo
se materializa en dicho ambito, sino que, es un principio que guia la labor de los padres en su
cotidianidad, se revisara el tratamiento normativo tanto nacional como internacional junto con
conocer la funcién que cumplen los jueces en las causas que llegan a su conocimiento, en las

situaciones de desacuerdo o conflictos entre los progenitores.



CAPITULO I:

TRATAMIENTO NORMATIVO DEL PRINCIPIO DE CORRESPONSABILIDAD
PARENTAL

1. Regulacién normativa internacional

Los instrumentos internacionales configuran un elemento fundamental dentro de la
consagracion de derechos relativos a las relaciones paternofiliales, es asi como las autoras Marisa
Herrera y Fabiola Lathrop en su obra “Relaciones juridicas entre progenitores e hijos desde la
perspectiva latinoamericana” sostienen que “recuperada la democracia en varios paises
latinoamericanos, los ordenamientos juridicos intentaron ponerse a tono con los tratados
internacionales de derechos humanos que habrian venido a subvertir ciertos principios y reglas
sobre las cuales se edificaron las legislaciones en general” (2017: p. 144), agregando que, “la rama
del derecho que mas cambios tuvo fue la vinculada directamente con el derecho de familia”
(Herrera y Lathrop, 2017: p. 144). De modo que, en virtud del aumento de Estados que
ratificaron diversos tratados internacionales, sostienen que “La gran mayoria de los Estados
latinoamericanos — con mayor o menor desarrollo legislativo — han pasado de un modelo
patriarcal con criterios legales hermenéuticos propios de los codigos civiles del siglo XIX a uno
producto de la interpretacion y, en consecuencia, reconstruccion de estos, para estar a tono con
sistemas sociales y familiares mas democraticos. En este marco, se produjeron reformas legales
de enorme trascendencia en diferentes ambitos del derecho de familia, como la filiacién, el
divorcio, la violencia intrafamiliar y de género, la protecciéon psico-socio-juridica de la infancia y
la justicia familiar, entre otras” (Herrera y Lathrop, 2017: p. 145). Asi, ambas concluyen que
todos estos procesos de cambios fueron influenciados por la Convencién Internacional sobre
los Derechos del Nifio y, también, la Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer, pues afirman que “varios de los principios de derechos humanos
que emanan de ambos instrumentos legales habrian puesto en crisis las regulaciones clasicas y

existentes en el campo de las relaciones de familia” (Herrera y Lathrop, 2017: p. 145).



Por otro lado, y en la misma idea, Nicolas Espejo Yaksic en su trabajo de investigacion
denominado “El reconocimiento de la infancia y de los derechos de los nifios en la Constitucién
Politica de la Republica” sostiene que “en las tltimas décadas, muchos sistemas constitucionales
han comenzado a visibilizar la relevancia de la infancia en cuanto objeto especifico de proteccion
y/o reconocido formalmente de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes” (2017: p. 11).
El autor explica que dentro de los casos de paises, principalmente europeos, “el reconocimiento
formal de la infancia y/o de los derechos de nifios, nifias y adolescentes en el sistema
constitucional ha permitido dotar de mayor claridad y precision respecto a los limites, poderes y
obligaciones que se derivan de la CDN” (Espejo, 2017: p. 21). A partir de ello, en el apartado
relativo al efecto practico del reconocimiento formal de los derechos de los NNA en la
Constitucion Politica de la Republica, el autor comenta que “si bien el reconocimiento formal
de la infancia y de los derechos fundamentales de los nifios, nifias y adolescentes a nivel
constitucional es indispensable, s6lo un sistema de garantias explicitas a su favor puede dar
debida efectividad a tales mandatos normativos” (Espejo, 2017: p. 31), en otras palabras, no
bastarfa con un reconocimiento general de los derechos fundamentales de los NNA, sino que
son necesarios instrumentos concretos para que tales derechos sean exigibles, como por ejemplo,
la Ley N° 21.430 sobre Garantias y Proteccion Integral de los Derechos de la Nifiez y la
Adolescencia, publicada en el Diario Oficial el 15 de marzo de 2022, la cual establece en su

articulo primero, inciso primero el objeto de la ley'.
Asi, el principio de corresponsabilidad parental se encuentra consagrado en:

L La Convencién sobre los Derechos del Nifio® de 1989 (CDN)
que en su articulo 18.1 sostiene que “1. Los Estados Partes pondran
el maximo empefio en garantizar el reconocimiento del principio de
que ambos padres tienen obligaciones comunes en lo que respecto la

crianza y el desarrollo del nifio. Incumbira a los padres o, en su caso,

1 Articulo 1°. Objeto de la ley. Esta ley tiene por objeto la garantia y proteccion integral, el ejercicio efectivo y el
goce pleno de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, en especial, de los derechos humanos que les son
reconocidos en la Constitucion Politica de la Republica, en la Convencién sobre los Derechos del Niflo, en los
demas tratados internacionales de derechos humanos ratificados por Chile que se encuentren vigentes y en las leyes.

2 Ratificada por Chile el 14 de agosto de 1990 para su posterior publicacion el 27 de septiembre de 1990.


https://go.vlex.com/vid/238926458?fbt=webapp_preview&addon_version=5.0.6

alos representantes legales la responsabilidad primordial de la crianza
y el desarrollo del nifio. Su preocupacion fundamental sera el interés

superior del nifio”.

1. La Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer” (CETFDCM, o en inglés conocida
por sus siglas CEDAW) que en su articulo 5, letra b) establece, “Los
estados partes tomarian todas las medidas apropiadas para: b)
Garantizar que la educacion familiar incluya una comprension
adecuada de la maternidad como funcién social y el reconocimiento
de la responsabilidad comun de hombres y mujeres en cuanto a la
educacion y al desarrollo de sus hijos, en la inteligencia de que el
interés de los hijos constituira la consideraciéon primordial en todos
los casos”; y ademas, en el articulo 16, letra d) que sostiene que “1.
Los Estados Partes adoptaran todas las medidas adecuadas para
eliminar la discriminaciéon contra la mujer en todos los asuntos
relacionados con el matrimonio y las relaciones familiares y, en
particular, aseguraran en condiciones de igualdad entre hombres y
mujeres: d) Los mismos derechos y responsabilidades como
progenitores, cualquiera que sea su estado civil, en materias
relacionadas con sus hijos; en todos los casos, los intereses de los

hijos seran la consideracioén primordial”.

1i. La Declaracién Universal de Derechos Humanos* (DUDH) que
en su articulo 16.1 establece, “Los hombres y las mujeres, a partir de
la edad nubil, tienen derecho, sin restriccién alguna por motivos de
raza, nacionalidad o religiéon, a casarse y fundar una familia, y
disfrutaran de iguales derechos en cuanto al matrimonio, durante el

matrimonio y en caso de disolucién del matrimonio”. A su vez, se

8 Ratificada por Chile el 27 de octubre de 1989 para su posterior publicacién el 9 de diciembre de 1989.
4 Ratificada por Chile el 10 de diciembre de 1949, a través de la Resolucion 217.



debe agregar el articulo 25.2 el cual sostiene que “2. La maternidad y
la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales. Todos
los nifios, nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio, tienen

derecho a igual proteccién social”.

1v. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos’ (PIDCP),
establece en el articulo 23.4 “Los Estados Partes en el presente Pacto
tomaran las medidas apropiadas para asegurar la igualdad de
derechos y de responsabilidades de ambos esposos en cuanto al
matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucion del
mismo. En caso de disolucion, se adoptaran disposiciones que

aseguren la proteccion necesaria a los hijos".

Los instrumentos internacionales mencionados, han sido ratificados por Chile y han

significado cambios considerables en la normativa nacional, especialmente en materia de familia.

2. Regulacion normativa nacional

En base a los tratados internacionales que Chile ha ratificado en las dltimas décadas,
dentro del sistema normativo interno se han producido diversos cambios a la legislacion chilena.
Es por ello, que en Chile, en el afio 2013 se dict6 la Ley N°20.680, publicada el 21 de junio de
2013, la cual introdujo modificaciones al Codigo Civil respecto a la materia de cuidado personal

del NNA y patria potestad.

Respecto a la Ley N°20.680, esta reforma tuvo su fundamento en que previa a su
publicaciéon “nuestra legislacion era una de las pocas existentes en el mundo occidental que
poseia en materia vigente una atribucién preferente en el contexto de los derechos y deberes
parentales, sin adaptar su ordenamiento legal interno a lo establecido en las normas
internacionales” (Informe Ley de Corresponsabilidad (Ley N° 20.680), 2013: Disponible en

https://www.mediacionchile.gob.cl/wp-content/uploads/2022/01/informe-

corresponsabilidad.pdf). De esta forma, uno de los fundamentos principales era que la opcién

5 Ratificada por Chile el 10 de febrero de 1972 para su posterior publicacion el 29 de abril de 1989.


https://www.mediacionchile.gob.cl/wp-content/uploads/2022/01/informe-corresponsabilidad.pdf
https://www.mediacionchile.gob.cl/wp-content/uploads/2022/01/informe-corresponsabilidad.pdf

legal preferente por la mujer para atribuir el cuidado personal en caso de separacion constituia
una eventual inconstitucionalidad; pues contravenia diversos tratados internacionales al no
ajustarse a los principios de corresponsabilidad y de interés superior del nifo y, ademas, la

garantia constitucional de igualdad ante la ley.

Dicho proyecto de ley de Boletin 5917-18, en una primera instancia sélo contenia
modificaciones a proposito de los articulos 222, 225 y 229 del cédigo civil, cuyas normas se
referfan al establecimiento de nuevas obligaciones de los padres respecto del NNA, derechos y
deber de criar y educar de los padres a sus hijos y que, finalmente, consagrarfa el antiguamente
mal llamado “Sindrome de Alienacion Parental” (SAP) el cual se define como “un trastorno que
se presenta casi exclusivamente en el contexto de una disputa por la custodia del nifio” (Maida,
Herskovic, Prado, 2011: p. 486), y su manifestacion es “una campafia de denigraciéon de un
progenitor anteriormente querido por el nifio, a la que se agregan elementos que el propio nifio
aporta para alejarse cada vez mas del progenitor alienado” (Maida, Herskovic, Prado, 2011: p.
480). Sin embargo, durante la tramitacioén del proyecto, luego de diversas discusiones en las salas

parlamentarias, termind por no ser integrado en el texto final.

LLa Unidad de Mediacion del Ministerio de Justicia, entregé el afio 2013 un informe sobre
la corresponsabilidad parental; en él, explica que la novedad que trajo consigo la Ley N° 20.680
fue establecer en su articulo 224 inciso primero el principio de corresponsabilidad parental como
principio general del ejercicio, conjunto o separado, del cuidado personal de los hijos (2013:

Disponible en https://www.mediacionchile.gob.cl/wp-content/uploads/2022/01/informe-

corresponsabilidad.pdf). De modo que, la nueva redaccién de dicha disposicion consagré de

manera mas directa, una manifestacion del principio de corresponsabilidad parental,

especificamente dentro de las figuras del cuidado compartido y la relaciéon directa y regular.

La dictaciéon de la Ley N°20.680 consagtd en el articulo 224 inciso primero, lo siguiente:
“Toca de consuno a los padres, o al padre o madre sobreviviente, el cuidado personal de sus
hijos. Este se basari en el principio de corresponsabilidad, en virtud del cual ambos padres, vivan
juntos o separados, participaran en forma activa, equitativa y permanente en la crianza y
educacion de sus hijos”. Frente a tal disposicion, los autores Arancibia y Cornejo (2014)

sostenfan que dicha normativa “parece restringir el antiguo concepto de cuidado personal a un


https://www.mediacionchile.gob.cl/wp-content/uploads/2022/01/informe-corresponsabilidad.pdf
https://www.mediacionchile.gob.cl/wp-content/uploads/2022/01/informe-corresponsabilidad.pdf

elemento mas bien de caracter material, referido a quien vivira de manera regular con el nifio y
lo tendra bajo su cuidado directo” (p. 303), agregando también que la corresponsabilidad aparece
como un término amplio, pues esta exige un involucramiento directo y continuo de ambos
padres en la crianza del hijo, el cual abarca desde el derecho-deber que tiene cada padre de definir
como sera criado su hijo hasta la toma de decisiones sobre su ensefianza, comprendiendo tanto

aspectos académicos como sociales (Arancibia y Cornejo, 2014: p. 303).

La normativa anterior a la Ley N° 20.680 del afio 2013, era la establecida por la Ley N°
19.585 de 26 de octubre de 1998, en dicha Ley, el antiguo articulo 224 consagraba lo siguiente:

“Articulo 224. Toca de consuno a los padres, o al padre o madre sobreviviente, el cuidado

personal de la crianza y educacion 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 reconocido. Si no ha
sido reconocido por ninguno de sus padres, la persona que tendra su cuidado sera

determinada por el juez”.

Para ese entonces, segin Joaquin Mesias (2017) la hipdtesis normativa que estaba vigente
previa a la reforma del afio 2013 no era mas que “la confirmacién de que el derecho deber de
cuidado personal del hijo nace y surge del hecho de 1a filiaciéon, de modo que, si los padres vivian
juntos, ya sea en matrimonio o relacién de convivencia, ambos debfan ejercer de manera
conjunta el cuidado personal del hijo. Contemplaba el caso de fallecimiento de uno de los padres,
caso en el cual el derecho deber de cuidado personal se radicaba en el sobreviviente. La misma
razon explica que derecho deber corresponde al padre o madre que haya reconocido al hijo. Por
ultimo, en caso de que un NNA carezca de vinculo de filiacién reconocido, dicho derecho deber

corresponderia a la persona que determinara el juez” (p. 21).

La norma derogada deja en evidencia la diferencia fundamental de la anterior redaccion
del articulo 224 en comparacion a la actual, pues la disposicion vigente agrega en el inciso
primero que dicho régimen de cuidado personal se basara en el principio de corresponsabilidad

parental, establecido de manera expresa en nuestro ordenamiento juridico a partir de las normas



que regula el Titulo IX “De los derechos y obligaciones entre los padres y los hijos” del Cédigo

Civil chileno.



CAPITULO II:

PRINCIPIO DE CORRESPONSABILIDAD PARENTAL

1. Concepto

El articulo 224 del Cédigo Civil Chileno establece el principio de corresponsabilidad
como principio rector de las relaciones de los progenitores con sus hijos independientemente
del régimen de cuidado personal que ostenten con éste. A partir de las caracteristicas que rigen
este principio, Marcela Acufa sefiala que el centro de este principio esta encausado por la
responsabilidad comin que deben asumir ambos padres, influenciando esto directamente a la
participaciéon en la crianza y educacion de sus hijos (Acufia, 2020: Disponible en
https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/TLALEY /2018/42494545 /v1/docume
nt/04AE8CA7-FEA5-0D86-4FDB-CA4BF1B73FED /anchor/04AE8CA7-FEA5-0D86-
4FDB-CA4BF1B73FED).

Este principio no esta orientado al reparto de las funciones parentales, sino que, mas
bien, a la responsabilidad y participacién de los progenitores tanto en la crianza como en la

educacion de sus hijos (Acufia, 2013: pp. 21-59).

La forma de participacién descrita por este articulo, para establecer de manera correcta
estd maxima, es activa, es decir, en ningin caso puede ser pasiva y debe ser eficaz; que la
participacion sea de forma equitativa es que exista igualdad tanto de derechos y deberes de ambos
progenitores con sus hijos; que la participacion sea permanente es que debe ser constante y

estable en el tiempo (Acufa, 2013: p. 21).

Una cuestioén de vital importancia que incorpora este disposicion es que, ambos padres

mantendran el cuidado y crianza de sus hijos independientemente del régimen de cuidado

petsonal que ostenten los padres (Rizik, 2018: Disponible en https://proview-thomsonreuters-
com.bibliotecadigital.uv.cl/title. htmlPredirect=true&title Key=LALEY%2F2019%2F42687224
%2Fv1.3&titleStage=F&title Acct=i10ad629760000017c3d514ec288ef6b6cH sl=e&eid=fdel8cH

556e6e1439a27e5578831c87&eat=er mark 1&pg=&psl=&nvgS=true&tmp=401).
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https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/LALEY/2018/42494545/v1/document/04AE8CA7-FEA5-0D86-4FDB-CA4BF1B73FED/anchor/04AE8CA7-FEA5-0D86-4FDB-CA4BF1B73FED
https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/LALEY/2018/42494545/v1/document/04AE8CA7-FEA5-0D86-4FDB-CA4BF1B73FED/anchor/04AE8CA7-FEA5-0D86-4FDB-CA4BF1B73FED
https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/LALEY/2018/42494545/v1/document/04AE8CA7-FEA5-0D86-4FDB-CA4BF1B73FED/anchor/04AE8CA7-FEA5-0D86-4FDB-CA4BF1B73FED
https://proview-thomsonreuters-com.bibliotecadigital.uv.cl/title.html?redirect=true&titleKey=LALEY%2F2019%2F42687224%2Fv1.3&titleStage=F&titleAcct=i0ad629760000017c3d514ec288ef6b6c#sl=e&eid=fde18c6556e6e1439a27e557f8831c87&eat=er_mark_1&pg=&psl=&nvgS=true&tmp=401
https://proview-thomsonreuters-com.bibliotecadigital.uv.cl/title.html?redirect=true&titleKey=LALEY%2F2019%2F42687224%2Fv1.3&titleStage=F&titleAcct=i0ad629760000017c3d514ec288ef6b6c#sl=e&eid=fde18c6556e6e1439a27e557f8831c87&eat=er_mark_1&pg=&psl=&nvgS=true&tmp=401
https://proview-thomsonreuters-com.bibliotecadigital.uv.cl/title.html?redirect=true&titleKey=LALEY%2F2019%2F42687224%2Fv1.3&titleStage=F&titleAcct=i0ad629760000017c3d514ec288ef6b6c#sl=e&eid=fde18c6556e6e1439a27e557f8831c87&eat=er_mark_1&pg=&psl=&nvgS=true&tmp=401
https://proview-thomsonreuters-com.bibliotecadigital.uv.cl/title.html?redirect=true&titleKey=LALEY%2F2019%2F42687224%2Fv1.3&titleStage=F&titleAcct=i0ad629760000017c3d514ec288ef6b6c#sl=e&eid=fde18c6556e6e1439a27e557f8831c87&eat=er_mark_1&pg=&psl=&nvgS=true&tmp=401

La Corte Suprema, a su vez, ha sostenido que la corresponsabilidad “constituye un
principio juridico que propende a la participacion de ambos padres en el ejercicio de los derechos
y deberes que comprende la autoridad parental, esto es, que ambos asuman en comun ciertas
funciones en relacién con los hijos, como las de mayor impacto en su formacion integral, como
lo son su crianza y su educacion, a fin de que el nifio disfrute a ambos padres de la manera mas
natural, formadora, sana y afectiva posible, garantizando la mayor cercania al criterio y
expectativa de lo 6ptimo, siempre considerando su interés superior como el objetivo
fundamental, en lo que los padres deben cooperar y deponer sus propios beneficios” (Corte

Suprema de Justicia, rol N° 42651 — 2017).

2. Distincion entre principio de corresponsabilidad, autoridad parental, y los regimenes

de cuidado compartido

La corresponsabilidad parental, segin Acuna (2013), “solo adelanta el modo como se
ejerce dicha responsabilidad, asi se ha entendido que la corresponsabilidad parental implica, en
términos simples, el reparto equitativo de los derechos y deberes entre los padres, respecto de

sus hijos, tanto en el plano personal como en el patrimonial” (p. 26).

En relaciéon a los regimenes de cuidado personal, es definido por Acufia como “el
derecho-deber referidos a los cuidados y atenciones diatios y habituales del hijo, que supone la
convivencia con éste y habilita al que lo ejerce para tomar las decisiones corrientes y cotidianas
que se refieran a aquél, al tiempo que le impone una serie de cargas o deberes” (2018: Disponible
en
https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/TLALEY /2018/42534834/v1/docume
nt/1B5FIF06-6D8A-20CB-6FE7-B2B7AFFA7475/anchor/1B5FIF06-6D8A-20CB-6FE7-
B2B7AFFA7475).

La autoridad paterna, es definida como “el conjunto de derechos y obligaciones de
contenido eminentemente moral, existente entre padres e hijos” (Ramos Meza, 2010, p. 458), y
de ella, se distingue entre: (a) Deberes de los hijos para con sus padres y ascendientes, y b)

Derechos-deberes de los padres para con los hijos (Ramos Meza, 2010, p. 458).
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La patria potestad, en virtud del articulo 243 del Cédigo Civil, corresponde al “conjunto
de derechos y deberes que corresponden al padre o a la madre sobre los bienes de sus hijos no
emancipados. La patria potestad se ejercera también sobre los derechos eventuales del hijo que

esta por nacer’”.

En el caso de Espafia, a diferencia del sistema chileno, se comprenden los efectos de
contenido personal y contenido patrimonial en una sola figura, la cual corresponde a la patria

potestad, ello se desprende del articulo 154 del Codigo Civil Espafiol.

“Articulo 154 Cédigo Civil Espafiol. Los hijos e hijas no emancipados estan bajo la patria

potestad de los progenitores.

La patria potestad, como responsabilidad parental, se ejercera siempre en interés de los
hijos e hijas, de acuerdo con su personalidad, y con respeto a sus derechos, su integridad

fisica y mental.
Esta funcién comprende los siguientes deberes y facultades:

1°. Velar por ellos, tenerlos en su compafia, alimentarlos, educarlos y procurarles una

formacion integral.
2°.  Representarlos y administrar sus bienes.

3°. Decidir el lugar de residencia habitual de la persona menor de edad, que sélo podra
ser modificado con el consentimiento de ambos progenitores o, en su defecto, por

autorizacion judicial.

St los hijos o hijas tuvieren suficiente madurez deberan ser oidos siempre antes de
adoptar decisiones que les afecten sea en procedimiento contencioso o de mutuo
acuerdo. En todo caso, se garantizara que puedan ser oidas en condiciones idoneas, en
términos que les sean accesibles, comprensibles y adaptados a su edad, madurez y

circunstancias, recabando el auxilio de especialistas cuando ello fuera necesatrio.

Los progenitores podran, en el ejercicio de su funcién, recabar el auxilio de la autoridad”
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Las distinciones realizadas corresponden a un aspecto fundamental de la investigacion,
pues no debe confundirse el principio de corresponsabilidad parental con el cuidado compartido
ni con la autoridad parental. En el régimen de cuidado compartido “se divisa con mayor claridad
el principio de corresponsabilidad, que parece inherente a este. Sin embargo, no es un requisito
sine qua non, para ejecutar el principio, que exista aquel régimen de cuidado personal” (Carreta y
Greeven, 2020: p. 23), debido a que el principio “va mas alla de la ejecucion fisica de las acciones
encaminadas a la felicidad de los hijos, aunque estas son muy importantes para que se cumplan

los fines de la directriz” (Carreta y Greeven, 2020: p. 23).

3. Funcién de los jueces en la materializacién del principio de corresponsabilidad parental

Se hace imperativo realizar algunas precisiones sobre el principio de corresponsabilidad

parental y la funcion que cumple el juez en las causas llevadas a su conocimiento.

Una primera cuestion a este respecto es que se debe hacer hincapié en que la intervencion
del juez en cuanto a este principio es eventual, esto es, son los progenitores los primeros
encargados de nutrir de contenido este principio mediante acuerdos que hayan convenido para
el adecuado desarrollo de su hijo. Sin embargo, dada la multiplicidad de situaciones que se
pueden suscitar, algunas de estas pueden devenir en conflictos, es en estos casos en que el juez
es el encargado de concretizar el principio de corresponsabilidad parental, de modo que este se
promueva de una forma efectiva en el desarrollo del nifio con miras siempre al interés superior

del nifio.

Una segunda cuestién es que no se debe confundir el principio de corresponsabilidad
parental con un derecho subjetivo, puesto que el primero no constituye un derecho de los hijos,
sino un principio que orienta la labor de los padres para una correcta satisfaccion de los derechos
de la infancia en los términos establecidos por el Codigo Civil Chileno en su articulo 224 y, por
el segundo se debe entender “(...) poder de obrar (actuar) concedido a la voluntad del sujeto
para la satisfaccion de sus propios intereses, poder reconocido y garantizado por el derecho
objetivo”(Alessandri, Somarriva y Vodanovic, 2005: p. 13). Por tanto, dado que las primeras no
constituyen un derecho subjetivo no es posible exigir forzosamente su cumplimiento, esto

potque un principio como lo es el principio de corresponsabilidad parental tiene por objetivo
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inspirar el ordenamiento y las decisiones que emanan de éste, de manera que, no es posible

concebirlo como un derecho subjetivo del cual si se puede exigir su cumplimiento forzadamente.

La funcién de los jueces, segun la doctrina, es activo en cuanto a establecer las
condiciones que los progenitores deben cumplir para que este principio de corresponsabilidad
parental sea correctamente aplicado, siempre en miras de una relaciéon saludable entre los padres
con el hijo y en el interés superior del nifio, esto tomando en cuenta que el incorrecto

cumplimiento de este principio deriva en la limitaciéon de derechos que detentan los hijos.

Marcela Acufia San Martin establece que los 6rganos judiciales, en su rol como
representantes del Estado, deben aplicar los principios emanados de la Convencién
Internacional de Derechos del Nifio, especialmente, siempre observando el interés superior del
nifio. Al juez le corresponde apreciar cémo se debe aplicar estos principios en el caso concreto,
ademas, debe asegurar que exista corresponsabilidad de los progenitores en la vida del hijo o
hija, debiendo establecer las condiciones que permitan promover una relacién saludable (2019:
disponible en
https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/LALEY /2018/42494552 /v1 /docume
nt/D348F830-1623-2F21-09AD-05A0E2FA4B81 /anchor/D348F830-1623-2F21-09AD-
05A0E2FA4B81).

La misma autora, en su obra titulada "El Cuidado personal de los Hijos", nos reitera esta
idea diciendo que en el articulo 229 de la Ley N°20.680 sobre Tuicion Compartida, que la labor
del juez es asegurar la participacion y corresponsabilidad de los progenitores en la vida del hijo
(Acuna, 2018: disponible en
https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/LALEY/2018/42534834 /v1 /docume
nt/1B5FIF06-6D8A-20CB-6FE7-B2B7AFFA7475/anchor/1B5FIF06-6D8A-20CB-6FE7-

B2B7AFFAT7475). Vislumbra que ante la falta de especificidad en la normativa son los tribunales

quienes han intentado establecer ambitos de aplicacién respecto de este principio.
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Los jueces tienen una especial exigencia respecto de esta maxima, puesto que a falta de
una normativa especifica y del acuerdo de los padres respecto a sus responsabilidades parentales,
los jueces son los llamados a materializar este principio en sus resoluciones (Acufia, 2018:
disponible en
https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/LALEY /2018/42534834/v1/docume
nt/1B5FIF06-6D8A-20CB-6FE7-B2B7AFFA7475/anchor/1B5FIF06-6D8A-20CB-6FE7-
B2B7AFFA7475).

Rodrigo Barcia Lehmann (2020: Disponible en:
https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/LALEY/2020/42767192/v1/docume
nt/B5A7TD99A-99A7-67C7-0873-29E8F3DCEFB8E /anchor/B5A7D99A-99A7-67C7-0873-

29E8F3DCIEBS8T) estima que la reforma no especifica los deberes-facultades para los padres en
su conjunto ni para el padre no custodio, siguiendo la misma linea, esgrima el hecho de que es
la doctrina y la jurisprudencia quienes deben dar contenido a este principio estableciendo las
facultades y deberes que la reforma se abstiene de especificar. Hace énfasis en la importancia de
la actitud de los padres para cooperar entre si con la finalidad de dar estabilidad al hijo, esto es
fundamental para que se desarrolle el principio de corresponsabilidad parental, el autor estima
que en este aspecto el juez no cumple su funcién ain, puesto que este deberfa asegurarse de que
el padre custodio actie conforme al principio de corresponsabilidad (Barcia, 2020: Disponible

en

https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/LALEY/2020/42767192/v1/docume
nt/B5A7TD99A-99A7-67C7-0873-29E8F3DCEFB8E /anchor/B5ATID99A-99A7-67C7-0873-
29E8F3DCIFBSE).

En conclusién, ambos autores se encuentran contestes al estimar que la gran funcién del
juez en las causas que se someten a su conocimiento es materializar este principio de
corresponsabilidad parental, esto dado a que no existe un instrumento que desarrolle como esta
maxima debe ser establecida caso a caso. En el sistema nacional, se entiende que este principio
viene a favorecer un correcto desarrollo del nifio, por tanto, en la eventualidad de que se

promueva una causa de esta naturaleza es de suma relevancia que el juez efectivamente realice la
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concretizacion de este principio, con la correcta atenciéon al interés superior del nifio para dar

una positiva satisfaccion a los derechos del NNA.

3.1. Funcién de los jueces en la materializaciéon del principio de corresponsabilidad

parental en Espafa

Al estimar que Espafa es uno de los paises con mas proximidad social y cultural con
paises de Latinoamérica (Hernandez, 2021: p. 104), se realizara un estudio de la jurisprudencia
de dicho pais, a fin de poder realizar una comparacion con la realidad de Chile, con especial
énfasis en la funciéon que cumple el juez a la hora de aplicar este principio transversal, que es la

corresponsabilidad parental.

En el pais europeo se encuentra como antecedente la Ley N°15, de 2005, esta ley
modific6 una serie de preceptos tanto al Codigo Civil como a la Ley de Enjuiciamiento Civil en
materias de separacion y divorcio, esta ley tiene por objetivo adaptar las normativas a la nueva

forma de concebir las relaciones de pareja en la sociedad espafiola (Hernandez, 2021: p. 104).

A pesar de que esta ley trata la patria potestad, podemos vincularla al principio de

corresponsabilidad parental dado que en la exposicion de motivos de la ley se expresa que:

“Por ultimo, esta reforma legislativa también ha de ocuparse de determinadas cuestiones
que afectan al ejercicio de la patria potestad y la guarda y custodia de los hijos menores
o incapacitados, cuyo objeto es procurar la mejor realizacion de su beneficio e interés, y
hacer que ambos progenitores perciban que su responsabilidad para con ellos continda,
a pesar de la separacion o el divorcio, y que la nueva situacion les exige, incluso, un mayor

grado de diligencia en el ejercicio de la potestad.

Se pretende reforzar con esta ley la libertad de decisiéon de los padres respecto del
ejercicio de la patria potestad. En este sentido, se prevé expresamente que puedan
acordar en el convenio regulador que el ejercicio se atribuya exclusivamente a uno de
ellos, o bien a ambos de forma compartida. También el Juez, en los procesos incoados a
instancia de uno solo de los coényuges, y en atencion a lo solicitado por las partes, puede

adoptar una decisiéon con ese contenido.
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Con el fin de reducir las consecuencias derivadas de una separacion y divorcio para todos
los miembros de la familia, mantener la comunicacién y el didlogo, y en especial
garantizar la proteccion del interés superior del menor, se establece la mediaciéon como
un recurso voluntario alternativo de solucion de los litigios familiares por via de mutuo

acuerdo con la intervencién de un mediador, imparcial y neutral.

En el antiguo modelo de la separacién-sancion, la culpabilidad del conyuge justificaba
que éste quedase alejado de la prole. Al amparo de la Ley 30/1981, de 7 de julio, de modo
objetivamente incomprensible, se ha desarrollado una practica coherente con el modelo
pretérito, que materialmente ha impedido en muchos casos que, tras la separacion o el
divorcio, los hijos continten teniendo una relacién fluida con ambos progenitores. La
consecuencia de esta practica ha sido que los hijos sufran innecesariamente un petjuicio

que puede evitarse.

Asi pues, cualquier medida que imponga trabas o dificultades a la relaciéon de un
progenitor con sus descendientes debe encontrarse amparada en serios motivos, y ha de
tener por justificacion su protecciéon ante un mal cierto, o la mejor realizacion de su

beneficio e interés.

Consiguientemente, los padres deberan decidir si la guarda y custodia se ejercera sé6lo
por uno de ellos o bien por ambos de forma compartida. En todo caso, determinaran,
en beneficio del menor, como éste se relacionara del mejor modo con el progenitor que
no conviva con él, y procuraran la realizacién del principio de corresponsabilidad en el

ejercicio de la potestad” (LEY 15 — 2005, de 8 de julio de 2005).

De los parrafos citados, es posible dar cuenta de la gran importancia que adquiere en el
derecho espafol tanto el interés superior del nifio como el principio de corresponsabilidad
parental para el desarrollo integral del hijo, dado que sin importar si los progenitores se
encuentran casados o separados, siempre se debe priorizar el bienestar y correcto desarrollo del

hijo.
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En el Derecho espafiol se hace una distincién para poder asignar la patria potestad, una
de las cuales es que si los padres viven separados el juez decide de acuerdo a lo que dispone el
articulo 159 del Coédigo Civil Espafiol (en adelante, CCE) “Si los padres viven separados y no
decidieren de comun acuerdo, el Juez decidira, siempre en beneficio de los hijos, al cuidado de
qué progenitor quedaran los hijos menores de edad. El Juez oira, antes de tomar esta medida, a
los hijos que tuvieran suficiente juicio y, en todo caso, a los que fueran mayores de doce afios”.
LLa mayoria de la doctrina espafiola entiende que el tratamiento igualitario de los progenitores es
reglado por un imperativo constitucional, basandose en el articulo 14 sobre la “igualdad y

prohibicion de discriminacion” de la Constitucion de Espafia de 1978 (Hernandez, 2021: p. 104).

Respecto de la ley del afio 2005 en Espafa, se introducen varios cambios en el Codigo
Civil del pais europeo, uno de los mas importantes para efectos de este trabajo de investigacion
es el que se encuentra en el articulo 92 del CCE, que se refiere a la guarda y custodia de los hijos,
en este articulo se le entrega al juez la facultad para otorgar la custodia compartida a ambos
progenitores, si es que estos asi lo han solicitado o propuesto en el acuerdo al que se llegue en el
procedimiento, una vez acordada la custodia conjunta, es el juez el encargado de adoptar las
medidas para el cumplimiento de este régimen, ademas, en el mismo articulo 92.8 se establece
que el cuidado compartido puede ser convenido por el juez, si no ha existido acuerdo por parte
de los progenitores y si asi lo solicita uno de los padres, esto fundado en la proteccion del interés

supetior del nifio (Hernandez, 2021: p. 105).

En este pafs la normativa no fue exenta de criticas, especialmente referente a la presencia
de lagunas o a la falta de desarrollo normativo, al igual como ocurre en Chile, por tanto,
encontramos gran variedad de sentencias que han ido dando mas claridad a esta normativa

(Hernandez, 2021: p. 100).

A este respecto, se encuentra una importante sentencia del Tribunal Constitucional,
N°185, de octubre de 2012, en que se declara inconstitucional el articulo 92.8 del Codigo Civil
Espafiol, en cuanto se requerfa de un informe favorable por parte de fiscalia para que el juez

pudiese establecer la custodia compartida en caso de que los progenitores no la hayan acordado,
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esto concluye que el juez puede decretar la custodia compartida aun cuando la fiscalia se oponga,
puesto que es el 6rgano jurisdiccional el Gnico llamado a resolver de los conflictos (Hernandez,

2021: p. 108).

También se considera relevante para la materia la sentencia del Tribunal Supremo N°194,
de 29 de marzo de 2016, especialmente respecto a que el articulo 92 del Codigo Civil Espafiol
no cuenta con la debida especificidad, pues se hacia necesario que existiera un criterio
interpretativo unificado, puesto que para ese entonces para la jurisprudencia el criterio comun
que existia era garantizar el interés superior del nifio, que a su vez, carecia también de claridad.
Es por ello, que el Tribunal Supremo fij6 ciertos criterios sobre los cuales el juez debe observar
para establecer la custodia compartida, estos serfan “La practica anterior de los progenitores en
sus relaciones con el menor y sus aptitudes personales. - Los deseos manifestados por los
menores competentes. - El nimero de hijos. - El cumplimiento por parte de los progenitores de
sus deberes en relacién con los hijos y el respeto mutuo en sus relaciones personales. - El
resultado de los informes exigidos legalmente. - Cualquier otro aspecto que permita a los
menores una vida adecuada, aunque en la practica pueda ser mas compleja que la que se daba

cuando los progenitores convivian” (Hernandez, 2021: p. 108).

Para una adecuada aplicacion del principio de corresponsabilidad y resguardo del interés
superior del niflo en diversas legislaciones, se exige la presentacion de un plan de parentalidad
acordado por los progenitores para el ejercicio de estos derechos-deberes, esto sucede, por
ejemplo, en el Cédigo Civil de Catalufia que en su articulo 233-9 regula este plan de parentalidad,
que tiene como finalidad que los progenitores establezcan la forma en que ejerceran estos
derechos y deberes que tienen con sus hijos, los cuales deben estar a la vista del juez al adoptar
las medidas definitivas en conformidad al articulo 233-4 del mismo Cddigo. Ademas, se debe
prever en las propuestas, que ante diferencias derivadas de la aplicaciéon de dicho plan, es

necesario concurrir 2 mediacion familiar.
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CAPITULO III

ANALISIS JURISPRUDENCIAL

1. Jurisprudencia nacional respecto de la funcién del juez en la aplicacion del principio de

corresponsabilidad parental

Respecto a la jurisprudencia nacional podemos encontrar un antecedente fundamental
relativo a las facultades del juez para poder fijar el cuidado compartido, ello establece en la
sentencia de la Corte de Apelaciones de Concepcion, rol N°364-2015, de 2 de septiembre de
2015. En esta causa se dedujo un recurso de apelacion en contra de una sentencia dictada por el
juzgado de familia de Concepcion, en que no se da lugar a la tramitacién de una demanda de
cuidado compartido de los hijos dado que el tribunal lo estimé no procedente. Se apel6 esta
resolucion a fin de que se acogiera a tramitacion la demanda de cuidado personal compartido.
El considerando cuarto de la sentencia de segunda instancia establece que es improcedente la
demanda del cuidado compartido puesto que los tribunales no cuentan con las atribuciones que
exige la ley, luego en los considerando quinto y sexto de esta misma sentencia, se establece que
el articulo 225 del Cédigo Civil de Chile indica que el cuidado compartido, cuando los padres
viven separados, solo puede ser acordado por los padres, sin intervencién de los tribunales
(Barcia, 2020: Disponible en
https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/LALEY/2020/42767192/v1/docume
nt/B5A7D99A-99A7-67C7-0873-29E8F3DCEFBSE /anchor/B5A7D99A-99A7-67C7-0873-
29E8F3DCFEFBSE).

La sentencia entrega una clara muestra de que cuidado compartido y principio de
corresponsabilidad parental son cuestiones diferentes, y que respecto de la primera el juez no

tiene atribuciones para fijarla.

Otro ejemplo claro de las facultades del juez en el establecimiento de un régimen de
cuidado personal que tenga una correcta aplicacion del principio de corresponsabilidad parental,
se encuentra la sentencia de la Corte Suprema rol N° 39171-2021, de 8 de noviembre de 2021.

En esta causa el padre del nifio interpone un recurso de casacion en el fondo en contra de la
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sentencia de la Corte de Apelaciones que confirma el fallo de primera instancia en que se rechaza
la demanda sobre el cuidado personal del NNA. En los hechos, la madre del nifio era quien tenia
el cuidado personal de este mediante una resolucién judicial del afio 2015, pero se logré
establecer que quien realmente ejercia el cuidado personal del nifio no era su madre, sino que su
abuela materna, lo cual contraviene las normas del cuidado personal, dado que para que se pueda
atribuir este a un tercero los padres deben encontrarse inhabilitados para detentarlo, cuestion

quc no ocurtia en este caso.

LLa Corte Suprema falla acogiendo el recurso de casacion en el fondo y dictando sentencia
de reemplazo, en que se acoge la demanda de cuidado personal y se fija un régimen de relacién

directa y regular entre el nifio y su madre.

El considerando séptimo de esta sentencia es especialmente relevante para establecer
que el juez no es el primero en ser llamado para establecer el cuidado personal del nifio en
correspondencia con el principio de corresponsabilidad parental y el interés superior del nifio,
sino que solo en los casos de inhabilidad de los padres el juez podra establecer el cuidado
personal del nifio a un tercero. El considerando octavo de la sentencia explicita la facultad del

juez en las causas que llegan a su conocimiento, al sefialar que:

“En el evento que los padres vivan separados, y no exista acuerdo para el cuidado del
nifio se respeta la situacion existente, al sefialar que los hijos continuaran bajo el cuidado
del padre o madre con quien estén conviviendo, privilegiando la manera que en los
hechos se ha distribuido esta labor. Asi, el juez s6lo puede, de manera supletoria y ante
la falta de concierto, modificar dicha situacion fictica, mediante la atribucién del cuidado

personal del hijo al otro de los padres” (Corte Suprema de justicia, rol N° 39171-2021).

Esta sentencia es un claro ejemplo de las facultades que detenta el juez en los casos en
que los padres no hayan llegado a un acuerdo respecto del cuidado personal de su hijo, en esta
causa podemos ver que la corte hace un exhaustivo trabajo para poder interpretar y aplicar las
normas existentes con un respeto a cabalidad del interés superior del nifio y del cuidado personal,

sin menoscabar los derechos que tiene el nifio.
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Por otro lado, la sentencia de la Corte Suprema con rol N° 99430 — 2020, del 17 de
febrero de 2021, la demandante interpone un recurso de casacion en el fondo en contra de la
sentencia de la Corte de Apelaciones que revoco el fallo de primera instancia y rechaza la solicitud

de autorizaciéon de salida definitiva del pais de su hija para radicarse en Francia.

Del considerando octavo de la sentencia se desprende que el tribunal estima que de los
antecedentes se cumple a cabalidad con el interés superior del nifio, en cuanto a que, la educacioén
y vivienda de la nifia se encuentran garantizadas y el ambito familiar es propicio para un

crecimiento integral y seguro.

La Corte Suprema acoge el recurso de casacion deducido y dicta sentencia de reemplazo
en que estima que la autorizacion para que la nifia salga del pais es beneficiosa para esta y que la
relacion del padre con la nifia se tendra desde su nuevo lugar de residencia a través de los medios

virtuales que estén disponibles.

A estos efectos es de suma importancia el considerando decimocuarto de la sentencia
porque es una expresion mas de cémo el tribunal toma sus decisiones orientadas siempre a este

principio de corresponsabilidad y al interés superior del nifio.

“(...) sera responsabilidad de ambos padres conciliar estas cuestiones buscando el mayor
beneficio para su hija, en términos que la residencia de la nifia no reste injerencia al padre
no custodio en el ejercicio de los derechos y deberes en que ambos progenitores han de
participar, como, por ejemplo, poder incidir en su educacién o en la adopcién de otras
medidas importantes en su desarrollo. Si bien resulta evidente que la decisiéon de
establecer la residencia de un hijo o hija en el extranjero implicara mayores esfuerzos
para viabilizar la participacioén del progenitor que no vive con éste o esta, no es una
medida que se oponga per se al principio de corresponsabilidad, en particular si se
considera el gran aporte que, como se ha dicho, en la actualidad significan la nuevas

tecnologias de la comunicacién” (Corte Suprema de Justicia, rol N© 99430-2020).
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El tribunal falla respecto a una correcta adecuacién del principio de corresponsabilidad
parental que se condice con una nueva situaciéon mas beneficiosa para la hija, tal como es la

residencia en Francia, sin ir en desmedro de la relacién comunicacional con el padre.

En la misma linea, esta la sentencia rol N° 24265-2019 de la Corte Suprema en que se
rechaza el recurso de casacion en el fondo interpuesto por el padre de la nifia en contra se la
sentencia de la Corte de Apelaciones en que se da lugar a la autorizacién para la salida de la nifia
y su posterior radicacion definitiva en Estados Unidos, en este orden de cosas, la madre de
nacionalidad norteamericana es quien ostenta el cuidado personal de la nifa. L.a Corte estim6
que salir del pais y radicarse en Estados Unidos es beneficioso para nifia atendiendo que esta
también tiene nacionalidad norteamericana, cuenta con familia alldi con quienes mantiene
vinculos permanentes e importantes, optando a beneficios de educacion, salud, etc. Ademas, se
concluye que la relacion entre el padre y su hija no se verfa afectada por una desvinculacion,
dado que la madre de la nifia se ofrece a viajar a Chile todos los afios, esto sumado a que el padre
podria viajar a pafses cercanos a Estados Unidos puesto que no puede ingresar a este por su

estricta responsabilidad cuestién que no puede perjudicar a la nifia. La Corte sefiala que:

“En consecuencia, sera necesario conciliar estas cuestiones, en términos que la residencia
del nifio, nifia o adolescente no reste injerencia al padre no custodio en el ejercicio de los
derechos y deberes en que ambos progenitores han de participar, como, por ejemplo,
poder incidir en su educacién o en la adopcion de otras medidas importantes en la vida
del nifio. Si bien resulta evidente que la decision de establecer la residencia de un hijo o
hija en el extranjero implicara mayores esfuerzos para viabilizar la participacion del padre
que no vive con su hijo, no es una medida que se oponga per se al principio de
corresponsabilidad, en particular si se considera el gran aporte que en la actualidad
significan la nuevas tecnologias de la comunicaciéon.” En este caso, no se deberfa ver
perturbado el derecho del padre a mantener una relacién directa y regular con la salida
del pafs de la nifia, “(...) en la medida que existen diferentes mecanismos a través de los
cuales es posible hacer efectiva la comunicacion regular entre el padre no custodio y su
hija y la madre ha ofrecido alternativas para hacer posible el encuentro personal de éste

con la nifia” (Corte Suprema de Justicia, rol N° 24265-2019).

23



En conclusion, es el juez quien ostenta la potestad para poder aplicar el principio de
corresponsabilidad parental correctamente en la eventualidad de que exista algin tipo de
conflicto entre los progenitores, por ejemplo, que alguno de los progenitores no cumpla con lo
pactado, siendo el juez quien debe velar porque el principio se cumpla de manera satisfactoria y
esté establecido de forma equitativa, activa y permanente en derechos y deberes para ambos

progenitores.

2. Jurisprudencia internacional respecto de la funcién del juez en la aplicacion del principio

de corresponsabilidad parental: Situacién en Espafia

En la causa 536 — 2013 emitida por la Sala primera, de lo civil, del Tribunal Supremo, se
presentaron los siguientes hechos: Dona Candelaria interpone una demanda de juicio de divorcio
contra don Romulo, en dicha accién la madre solicita que se le atribuya la guarda y custodia del
hijo menor, siendo la patria potestad compartida, autorizandose la residencia de la madre y el
menor en Brasil. Posteriormente, don Romulo, padre del menor, solicita que la guarda y custodia
le sea atribuida a su persona. El Juzgado de Primera Instancia dict6 sentencia con fecha 10 de
septiembre de 2012, en la cual se acordé atribuir la guarda y custodia del hijo menor habido en
el matrimonio a la madre, compartiendo ambos progenitores la patria potestad y, también,
autorizando el traslado del menor a Brasil. Ante dicha decisiéon, don Romulo interpuso recurso
de apelacién con fecha 12 de septiembre de 2022 ante la Seccién Primera de la Audiencia
Provincial de la Ciudad Real, en la cual se revoco parcialmente la resolucion de primera instancia,
dicha sentencia de apelacién adoptéd como medidas la atribucion de la guarda y custodia del hijo
menor a don Romulo y un régimen de visitas que disponia de periodos de vacaciones para que
dofia Candelaria tuviera al menor. Ante la sentencia de segunda instancia, dofia Candelaria

interpuso recurso de casacion.
El tribunal Supremo, resolvié dicho caso, advirtiendo lo siguiente:

“2. Ocutre en este caso que hay un evidente desacuerdo entre los padres respecto a la
nueva residencia de su hijo, razén por la que se ha acudido a la autoridad judicial (...) Y
es que una cosa es que el padre tenga las habilidades necesarias para ostentar la custodia

del nifio, y que no se aprecie un rechazo hacia alguno de ellos, y otra distinta el contenido
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y alcance de esas habilidades respecto de un niflo, de corta edad, que ha creado unos
vinculos afectivos con su madre con la que ha permanecido bajo su cuidado desde su
nacimiento hasta la fecha, incluido los dos afios de separacion de hecho en el que marcho
de Tomelloso a Burgos, ciudad en la que fij6 su residencia, con contactos minimos y
esporadicos a partir de entonces con su padre. El cambio de residencia afecta a muchas
cosas que tienen que ver no solo con el traslado al extranjero, con idioma diferente, como
es el caso, sino con los habitos, escolarizacion, costumbres, posiblemente de mas facil
asimilacién cuando se trata de un nifio de corta edad, e incluso con los gastos de
desplazamiento que conlleva el traslado cuando se produce a un pais alejado del entorno
del nifio por cuanto puede impedir o dificultar los desplazamientos tanto de este como
del conyuge no custodio para cumplimentar los contactos con el nifio. Es el interés del
menor el que prima en estos casos, de un menor perfectamente individualizado, y no la
condicién de nacional, como factor de proteccion de este interés para impedir el traslado,
como argumenta la sentencia, soslayando la valoracién relativa a si el menor estd mejor
con su padre que con su madre, a la que tampoco concede la guarda ante la posible

permanencia en Espafia”.

El tribunal, por ende, no es ajeno a que la decisién que tome generara consecuencias, ya
sea, positiva o negativamente en la vida del menor, incluso, es posible observar en el fallo la
importancia del principio del interés superior del nifio y como estd maxima va a la par con la
aplicacién del principio de corresponsabilidad parental. Luego, el tribunal también considera

c : . . )
que “No es posible obligar a la madre a continuar en un pafs que no es el suyo y en un entorno
familiar, que tampoco es el del nifio, al haberlo abandonado durante mas de dos afios, para hacer
posible sus expectativas familiares y laborales vinculadas al interés de su hijo, al que va asociado,
y es que, el respeto a los derechos del nifio no implica necesariamente ir en detrimento de los
derechos de los progenitores”, es decir, el tribunal analiza la circunstancias que envuelven a

ambos padres y partir de ellas, estima cual es la mejor opcién para el nifio, de forma que,

finalmente, sostiene el Tribunal que:

“Las circunstancias que ha tenido en cuenta son estas: a) dofia Candelaria tiene su familia

directa en Brasil, no solo a su padre y hermanos, sino también a otro hijo de 17 afos; b)
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don Romulo mantiene malas relaciones con su familia por lo que el entorno familiar y
de allegados resulta insuficiente para cuidar de su hijo si encontrara trabajo, y c) se
protegen las comunicaciones del hijo con el padre mediante un justo y equilibrado

reparto de gastos de desplazamiento Brasil-Espafia-Brasil”.

Por ende, se acepta el traslado del menor en virtud de las consideraciones mencionadas,
lo cual hace comprender y dilucidar la importancia que tienen los jueces respecto a la aplicacion
del principio de corresponsabilidad, pues si bien, durante el fallo no hacen mencién a los
principios que puedan guiar su decision, pareciera ser que, dichas maximas se encuentran

intrinsecas en sus consideraciones.

Otro fallo emitido por la Sala primera, de lo Civil, del Tribunal Supremo, causa 578 -
2019 en la cual, el objeto del juicio recayd en que la madre, quien tenfa su residencia en Estados
Unidos, se le atribuyé la guarda y custodia del nifio; ante ello, el padre recurre al Tribunal
Supremo para impugnar la decisiéon. En lo relativo al rol de los jueces, estos evaluaron las dos
posibles situaciones en las que podria desarrollarse el régimen de visitas, el primer régimen
estableci6 la hipdtesis en que el progenitor permaneciera en Estados Unidos, lugar de residencia

de la madre del nifio, de forma que el Tribunal estableci6 lo siguiente:
“a) Mientras D. Borja permanezca en EE.UU.

Siempre que D. Borja venga de viaje a Espafia tendra derecho a pasar con el menor fines
de semana alternos con pernocta y dos tardes intersemanales que, a falta de acuerdo entre
los progenitores, seran martes y jueves desde la salida del colegio hasta las 20 horas. Los
viajes a Espafia deberan ser comunicados por D. Borja a Da Claudia con una antelacion
minima de 72 horas. Los perfodos de vacaciones escolares de Patricio se repartiran entre

ambos progenitores, a falta de acuerdo en otro sentido, de la siguiente forma:

Verano: sé dividira en tres partes iguales, dos de las cuales corresponderan a D. Borja
correspondiendo la restante a Da Claudia. En defecto de acuerdo, el padre elegira los
afios pares, la madre elegira los afios impares. La decisién habra de ser comunicada con

al menos 45 dias de antelacion.
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Navidad: se dividira en dos mitades: la primera mitad se extiende desde el dia siguiente
al ultimo lectivo a las 12 horas y el 31 de diciembre a las 12 horas; la segunda mitad se
extiende desde el 31 de diciembre a las 12 horas hasta el ultimo dia festivo (vispera de la
vuelta al colegio) a las 12 horas. Cada progenitor tiene derecho a uno de esos dos
periodos. En defecto de acuerdo, el padre elegira los afios pares, la madre elegira los afios

impares. La decision habra de ser comunicada con al menos 30 dias de antelacion.
Semana Santa: D. Botja la disfrutara integra con su hijo.

D. Borja podra trasladar a Patricio a EE. UU durante los periodos que le correspondan
durante las vacaciones, haciendo frente a los gastos que ello suponga, informando con
una antelacion de al menos 30 dias a Da Claudia. Durante el tiempo que Patricio pase
con su padre, Da Claudia tendra derecho a comunicarse con él del mismo modo que mas

arriba se indica con respecto a las comunicaciones entre Patricio y su padre”.

Ademas, establece el Tribunal un régimen que se fundamenta en la hipétesis en que el
progenitor volviera a residir habitualmente en Espafia, y es en este apartado donde el Tribunal
dispuso mas situaciones en las que el padre pudiera ejercer su régimen de visitas, quedando del
siguiente modo: El papa del menor, podra estar en compafiia del menor fines de semana alternos
desde el viernes a la salida del colegio hasta el domingo a las 20 horas; en caso de eventos o
fiestas familiares, el menor asistira a los mismos, siempre que el progenitor que tenga el evento
avise al otro con al menos una semana de antelacion; los cumpleafios él menor lo pasara con el
progenitor con el que no esté al menos tres horas en la tarde; en periodo de vacaciones se seguird
el siguiente régimen: Las vacaciones de verano, de navidad y de semana santa se dividiran en dos
mitades, cada progenitor tiene derecho a uno de esos dos periodos, en efecto, la madre elegira

los afios pares y €l padre los afios impares.

Asi, dicho fallo deja entrever, nuevamente, la relevancia de la funcién de los jueces, pues
no solo es materializar el principio de corresponsabilidad parental en sus sentencias, sino que
también comprender que la decisiéon que los jueces toman influyen directamente en la vida del

NNA, y que, en la medida que el fallo considere todas las situaciones o hipétesis en las cuales,
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el progenitor puede cumplir su rol como padre, mas concreta y efectiva es la aplicacion del

principio.

En un tercer fallo de la Sala Primera, de lo Civil, del Tribunal Supremo, causa N° 29 —
2017, se presentaron los siguientes hechos: Don Agapito presento demanda de modificacion de
medidas acordadas en previa sentencia de guarda y custodia dictada el 17 de diciembre de 2012,
¢l solicité al Juzgado establecer un régimen de guarda y custodia individual a favor del padre y
establecer, a su vez, un régimen de visitas a favor de la madre. Luego de admitida a tramite la
demanda, la madre, dofia Mar{ Trini, solicit6 al Juzgado que se ratifique la guarda y custodia del
menor Gines a la madre y se establece para el padre un régimen de visitas propuesto por ella.
Sin embargo, lo relevante del caso es la disputa entre la aplicaciéon del derecho espafiol y el
derecho suizo, pues la madre reside en Espana, especificamente Alicante, y el padre don Agapito

solicita se le otorgue la guarda y custodia para llevarse consigo al menor a Ginebra.
Ante tal conflicto, el Tribunal Supremo, decidi6 en base a lo siguiente:

“La sentencia recurrida recoge como hechos probados: (i) que el menor siempre se ha
desarrollado desde su nacimiento en el entorno de la madre, habiendo ostentado el sefior
Agapito tan solo un derecho de visitas; (i) que el grado de apego del menor lo es
fundamentalmente con su madre, mientras que a su padre apenas le conoce, pues los
progenitores se separaron cuando apenas tenia tres meses de edad; (iii) el menor cuando
se traslad6 a Espafa carecia de arraigo en Suiza, pues contaba con apenas tres afios de
edad y ni siquiera habia sido escolarizado, mientras que en Espafia se encuentra
escolarizado desde su llegada en septiembre de 2012, habiendo desarrollado relaciones
sociales en la ciudad, donde se encuentra su entorno mas inmediato; (iv) la familia
paterna no se encuentra en Suiza, donde el seflor Agapito vive solo; (v) los abuelos
maternos, con quien el menor tenfa mas apego, permanecen en Suiza, aunque tienen
vivienda en Espafia, vienen con frecuencia y, segin la hija, regresaran para jubilarse en

su pais de origen.
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De todos esos hechos infiere la sentencia de la Audiencia que el cambio de custodia no
beneficiarfa el menor, pues cambiar al otro pafs alterarfa sus costumbres y habitos ya
adquiridos, su escolarizacién e idioma, teniendo en cuenta que lleva mas de dos afios
residiendo en Alicante. Lo anterior no va en detrimento del derecho a relacionarse con
el otro progenitor, que queda salvaguardado con un adecuado régimen de visitas, como

el recurrente solicita en su demanda de forma subsidiaria”.

De modo que, el tribunal, entiende que mas alld del conflicto que existe entre ambas
legislaciones, lo relevante para dicha situacion, siempre sera considerar el impacto que traeria
consigo el cambio de residencia en el nifio, y que, sin petjuicio de la negativa de trasladar al nifio

a otro pafs, se le garantice al padre un régimen de visitas.

Por tanto, en virtud de las sentencias mencionadas, es posible concluir que la funcién de
los jueces a propésito de la materializacion del principio de corresponsabilidad parental es de
suma relevancia, toda vez que ellos deben analizar y ponderar las situaciones y/o conflictos a los
que pueda exponerse el NNA, ya sea, con un traslado de residencia al extranjero permanente o
respecto a una modificaciéon de las medidas de guarda y custodia, el interés superior del nifio
siempre sera la primicia mas importante y, a su vez, buscar materializar este principio de

corresponsabilidad parental para cada caso concreto.
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CONCLUSIONES
A modo de finalizar la presente investigacion, es posible concluir lo siguiente:

En primer lugar, es fundamental comprender que el principio de corresponsabilidad es
una maxima transversal en el ordenamiento juridico. Dicho principio, busca la participacion
activa de ambos padres en el ejercicio de los derechos y deberes que engloba la autoridad

parental.

Luego, a propésito de la corresponsabilidad parental, los regimenes de cuidado personal
y la autoridad paterna son figuras distintas, pues en ellas se comprenden distintas facultades,
como lo es el caso de los regimenes de cuidado personal, los que engloban derechos y deberes
referidos al cuidado y atenciones diarias y habituales del NNA. La distinciéon entre dichos
conceptos es un aspecto fundamental, pues incluso, la Corte Suprema ha tenido que dilucidar
sus diferencias para efectos de no caer en confusiones. En el caso de Espafia, a diferencia de
Chile, se establece un sistema de patria potestad que engloba tanto el contenido personal y

patrimonial como una sola figura, siguiendo asi, a la mayorfa de los demas paises europeos.

Ademas, es de suma importancia que el juez, al resolver una contienda sobre cuestiones
que afecten, ya sea de manera positiva o negativa, al NNA, siempre debe observar los principios
de corresponsabilidad parental en conjunto con el interés superior del nifio, en cuanto a las
situaciones facticas que envuelvan la vida del nifio, nifia y adolescente, jamas produciendo un
desmedro en su vida y desarrollo, buscando todas las alternativas posibles para que ninguno de
los padres se vea suprimido de la vida del hijo por no detentar su cuidado personal. De modo
que, aun cuando, no existe una férmula especifica por la que el juez deba guiarse para resolver
las contiendas que lleguen a su conocimiento, sino que, debe analizar los diferentes factores

existentes en torno al NNA.

Finalmente, las nuevas tecnologias han aportado al cumplimiento del principio de
corresponsabilidad parental, con especial incidencia, en las situaciones en que el NNA resida en

otro pais, ayudando asi a mantener la comunicacién entre el progenitor no custodio y el hijo.
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