17 de enero de 2013
A los Honorables Senadores de la Republica.
De nuestra consideracion:

Los suscritos, todos profesores de Derecho Civil de distintas
universidades del pais, nos permitimos llamar su atencién en relacidon a un
proyecto de ley que se encuentra en segundo tramite constitucional ante el
Senado, que ha sido conocido por la Comision de Constitucion, Legislacion,
Justicia y Reglamento y respecto del cual deberan emitir su opinion en Sala en
los proximos dias, por estimar que en €l se aborda, entre otras, una materia de
la mayor importancia para el interés de los nifios, como es aquélla que regula
el cuidado personal de los hijos en caso de separacion de ambos padres.

Nos referimos al proyecto iniciado a través de sendas mociones en la
Céamara de Diputados, Boletines N°s 5.917-18 y 7.007-18, refundidos, que
Introduce modificaciones al Codigo Civil y en otros cuerpos legales, con el
objeto de proteger la integridad del menor en caso de que sus padres vivan
separados.

Nos parece que esta es una oportunidad histérica para que el Senado de
Chile corrija la discriminacion actualmente existente en materia de cuidado de
los hijos, eliminando la regla de atribucion preferente que otorga el cuidado de
todos los hijos menores a la madre, salvo acuerdo de los padres y/o resolucion
judicial que se la confie al padre, por existir una causa grave que haga temer
por el interés superior del nifio. Esta norma, contemplada en el actual articulo
225 del Cédigo Civil, resulta no solo inconveniente, desde que entorpece
posibles acuerdos entre los padres al darle una ventaja estratégica a la madre —
a quien le basta oponerse - sino que cambia el foco con que debe ser abordada
una cuestion de esta naturaleza, cual es determinar, en cada caso concreto, el
interés superior del nifio. Asimismo, como lo ha sostenido un nimero
importante de profesores, la norma es inconstitucional, porque vulnera el
derecho a la igualdad consagrado en nuestra Carta Fundamental y en Tratados
Internacionales de los que Chile es parte, al radicar automaticamente en la
madre el cuidado de los hijos, por el so6lo hecho de serlo — sin verificar con
cual de los padres el hijo estara mejor - y al consolidar con ello un estereotipo



que coloca a la mujer en la condicion de cuidadora de los hijos y al padre
como proveedor.

Postulamos que, a la luz del principio del interés superior del nifio, que
ha inspirado todas las reformas introducidas en materia de familia en las dos
ultimas décadas en nuestro pais y velando por la plena igualdad de los padres,
debiera eliminarse la regla actual contenida en el articulo 225 antes citado, de
manera que ante la separacion de los padres y a falta de acuerdo, sea el juez de
familia quien decida, teniendo como unica regla que lo guie, la de determinar
aquello que sea mas beneficioso para el nifio. Este es, por lo demas, el criterio
que prima en el derecho comparado, en la medida que en la actualidad, salvo
escasas excepciones (las cuales ademds estan en proceso de cambio), la
tendencia es a no establecer una norma legal de atribucidon supletoria que
otorgue a alguno de los padres, de manera automatica, el cuidado personal de
los hijos.

El proyecto de ley que US. deberan votar, por el contrario, mantiene la
norma de atribucion preferente a la madre, introduciéndole un par de cambios,
consistentes en establecer que se trata de una norma provisoria o temporal —
mientras no exista decision judicial — y que ello no constituye preferencia
legal. La principal razon esgrimida por el Ejecutivo al hacer esta propuesta, es
que la ausencia de una norma de atribuciéon ocasionaria una mayor
litigiosidad, ya que obligaria a judicializar el conflicto, agregando que con ello
se afectaria, ademas, la estabilidad de los hijos.

Como se sostuvo en innumerables ocasiones durante la discusion del
proyecto en la Comision, por diferentes especialistas, no existe ningin estudio
que avale el argumento relativo a la mayor litigiosidad que se produciria a
falta de norma supletoria — lo que tampoco se observa en el derecho
comparado — y, por el contrario, la ldgica indica que frente a una situacion de
quiebre o ruptura de la convivencia, al no existir una norma de preferencia que
fortalece la posicion de la madre y estar ambos padres en un pie de igualdad a
la hora de decidir cual de ellos tendra el cuidado personal de los hijos, se
facilitaran los acuerdos, por cuanto las partes sabran que si no son capaces de
alcanzarlo por sus propios medios, decidira el juez, ante quien el estandar sera
necesariamente mas alto, ya que ambos “partirdn de cero”. EIl argumento de la



litigiosidad, por otra parte, no puede servir de sustento para la mantencion de
una norma que establece una regla de preferencia, con prescindencia de si
aquello es lo mejor para el interés superior del nifio y que genera, ademas, una
discriminacion injustificada con respecto al padre. Debatir el asunto en
tribunales especializados — como son los de familia —es una practica
democratica que no debe ser mirada con temor (ni con horror), ya que esa es la
solucion que prevé el ordenamiento juridico cuando las partes son incapaces
de encontrarla por si mismas, con la ventaja de que en el sistema actual, los
padres, necesariamente, deberdn partir por un procedimiento de mediacion —
obligatorio en materias como el cuidado personal de los hijos - y sélo si éste
no tiene éxito, entrara a conocer el juez.

Se debe hacer hincapié en que ain cuando la norma propuesta se
presente como una regla funcional, cuyo objeto es simplemente solucionar un
problema del momento — con quién se quedan los nifios ante la inminencia de
la ruptura — lo cierto es que mantiene la preferencia en favor de la madre, lo
que consolida la situacion actual, en términos que dificulta las negociaciones
con el padre y lo obliga a discutir en tribunales en una posicion de desventaja,
ya que mientras la norma subsista, la tendencia a procesarla como una regla
“de orden natural” por la judicatura — lo que es frecuente en la jurisprudencia
de nuestros tribunales — no se erradicara.

Invitamos, pues, a los Honorables Senadores, a contribuir en el logro de
una legislacion de familia acorde a los tiempos que corren y que, sin
discriminar a los padres, responda a la necesidad de nifios y nifias, de crecer y
desarrollarse en un ambiente sano y al cuidado de aquel de los padres que, en
caso de separacion, esté en condiciones de satisfacer de mejor manera el
interés superior de sus hijos.
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