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ResuMEN: La constituciéon de la familia ha varia-do  AsstracT: The constitution of the family has changed
considerablemente en las ultimas décadas, dando considerably in recent decades, giving way to new forms
paso a nuevas formas de familia como consecuencia  of family as a result of the role changes that its members
del cambio de roles que sus miembros han experimen-  have experienced in society. The matrimonial concep-
tado en la sociedad. La concepcion matrimonial de la  tion of the family, composed of a father, a mother and
familia, compuesta por un padre, una madre y sus hijos  their children, has been surpassed, which has meant a
ha sido superada, lo que ha supuesto un desafio para  challenge for our legal system, in order to recognize this
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nuestro ordenamiento juridico, en orden a reconocer
esta nueva realidad social. En este contexto y desde el
area juridica, surge la nocién de familia extensa con
una intensa participacion de los abuelos en el rol de
crianza, cuyo contenido pretendemos estudiar en esta
investigacion. De este modo, el trabajo abordara la no-
cion de familia e instituciones que realizan un recono-
cimiento juridico a los abuelos.

PaLaBras Crave: Familia extendida, abuelos, interés
superior, nifias, nifios y adolescentes.

new social reality. In this context and from the legal area,
the notion of the extended family arises with an intense
participation of grandparents in the role of upbringing,
whose content we intend to study in this research. Thus,
the work will address the notion of family and institu-
tions that give legal recognition to grandparents.

Key Worps: Extended family, grandparents, bestin-
terest of the child, children and adolescents.

I. INTRODUCCION

En la actualidad en la sociedad chilena encontramos un nimero considerable de abuelos que par-
ticipan en la crianza de sus nietos, volviéndose adultos significativos en el transito de la nifiez a la
adolescencia. Las razones materiales que provocan que sean estos ascendientes los que de facto
asumen el cuidado personal de sus nietos obedece al nimero de mujeres que detentan unilateral-
mente el cuidado personal de sus hijos, y que deben conciliar este rol con las obligaciones laborales,
sin que exista una figura paterna, o si existe su presencia es en menor medida. El panorama descrito
anteriormente nos conduce a la idea de familia extensa, que trataremos en este trabajo, y como en
los hechos esta aparece como una estructura familiar cada vez mas reconocida por el Derecho chi-
leno, en diversas instituciones del derecho de familia. Ademas, esta vinculacién es una manifestacion
concreta del interés superior, en su variante de principio. Esta investigacion es descriptiva y tedrica,
pues pretende exponer una realidad juridica desde la dogmadtica, a través de la revision de doctrina 'y
jurisprudencia pertinente.

I1. LA FAMILIA

El vocablo familia es de uso frecuente para la comunidad, sin embargo, es un concepto polisémico, y
para precisarlo es necesario determinar el “contexto del discurso comunicativo en el que lo queremos
emplear”.! Por esta razon resulta interesante estudiarlo, no solo desde la perspectiva social, pues es
sabido que su constitucion ha cambiado con el paso de las décadas, sino también desde la perspectiva
juridica, pues la evolucién de la familia también impacta al derecho, ya que este nucleo de la sociedad
no solo ha mutado en cuanto a su composicion, sino también a la forma de vincularnos, lo que incide
directamente en la creacion de nueva relaciones juridicas que deben ser reglamentadas por el orde-
namiento juridico. En esta senda, la familia como objeto de estudio ha dado origen en Chile a refor-

! CorraL (2015), p. 22.
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mas legales importantes, que se han ocupado de regular la situacidn de los individuos especialmente
considerados que la componen y no a la familia en si misma (padres, hijos, madres). De este modo y
siguiendo a Dominguez Hidalgo, la tendencia legislativa se ha encaminado a “reqular sus componentes
de manera separada y a tratar a los miembros de la familia como seres auténomos e independientes”? 1o
que a nuestro juicio no afecta a lo que debemos entender por familia.

A) Concepto de familia

Conceptualizar el vocablo familia es complejo, pues ésta puede ser estudiada de distintas disciplinas,
y tantas disciplinas existen como definiciones. Para efectos de esta investigacion abordaremos un
concepto desde la sociologia y otro desde el derecho. Asi las cosas, desde un enfoque socioldgico y
tomando en consideracion las formulaciones de esta ciencia social desde los afios 50’, podemos en-
tender a la familia “como un organismo cultural viviente que evoluciona por adaptacion del ambiente.
La familia es vista como una institucién, que, aunque creada por la sociedad responde a necesidades na-
turales”® Por otro lado, desde un planteamiento funcional, la familia es pensada como “una estructura
de estatus y roles en la que deben desempeniarse funciones especializadas, asignada por la sociedad”*

Desde el &mbito juridico, y particularmente en el “derecho chileno no se ha contemplado una definicion
o concepto de familia, salvo la remota y limitada referencia contenida en el articulo 815 del Cédigo Civil,
con ocasion de la regulacion de los derechos de uso y habitacion”® Sin embargo, desde el aiio 2019 la
ley N° 21.150 que crea el Ministerio de Desarrollo Social y las Familias la define como “nticleo funda-
mental de la sociedad, compuesto por personas unidas por vinculos afectivos, de parentesco o de pareja,
en que existen relaciones de apoyo mutuo, que generalmente comparten un mismo hogar y tienen lazos
de proteccidn, cuidado y sustento entre ellos”.* Podemos afirmar que ambos conceptos se relacionan,
pues en ambas ciencias se destaca que la familia no es producto de alguna autoridad, sino de la natu-
raleza misma del hombre, y es el poder putblico “el que la reconoce mediante la elaboraciéon de normas
juridicas, y las reglas sequidas inconscientemente en el hdbito, el uso y la costumbre”] de ahi radica la
importancia del Derecho en ésta.

B) Nuevas formas de familia

La estructura familiar ha variado con respecto a su forma mas tradicional inspirada en la familia
nuclear matrimonial (padre y madre). En la actualidad existe gran variedad de arreglos familiares,
de este modo “las personas pueden optar por vivir solas, en parejas sin hijos, en hogares monoparen-
tales, en uniones consensuales, en uniones homoparentales. Se sabe de un creciente numero de familias

2 DomingUEz (2005), p. 214.
3 GonzALez (2009), p. 513.
4 GonzALez (2009), p. 543.
5 DEL Pico (2011), p. 35.

6 Ley N° 21.150, de 2019.

7 EspiNoza (2017), p. 224.
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recompuestas (parejas que se unen vy traen sus hijos de uniones anteriores y de otros padres), asi como
de familias a distancia, producto de las migraciones de alguno de sus integrantes, pero cuyo peso se
desconoce porque no es posible inferir su magnitud a partir de la informacidon de censos de poblacion
y de encuestas de hogares”® En este contexto, y bajo el escenario de nuevas formas de familia, no
podemos dejar de mencionar que el rol de la mujer ha influido notoriamente en el nacimiento de
nuevas estructuras familiares. Lo anterior, pues pasé de tener un papel exclusivo de jefa de hogar a
insertarse al mercado laboral, lo que trajo consigo la aparicién de familias con doble ingreso, pero
también con roles compartidos. Dentro de las razones que permiten explicar la division de roles se
encuentra “la ideologia democrdtica de igualdad de derechos que comenzd a extenderse junto con los
estudios realizados por investigadores feministas (mujeres y hombres) que hicieron visible la amplitud
de los roles de la mujer”,? hacemos mencidn a la idea de roles, pues las representaciones que tenemos
acerca de lo “masculino o femenino, las expectativas de rol -comportamiento socialmente esperado
para un hombre o mujer- y la conducta, no estdn determinados bioldgicamente. Mds bien, corresponde
a un orden construido sobre lo que culturalmente se considera ser hombre o mujer”!® De esta manera es
la sociedad la que tradicionalmente ha determinado que en este orden las mujeres deban ocuparse
de tareas asociadas a lo doméstico, o a labores de cuidados, desplazandolas de actividades laborales
remuneradas. Sin embargo, progresivamente se ha ido abandonado esta creencia y en la actualidad
es comun que las mujeres desarrollen una actividad laboral, y que deban compatibilizar el &mbito de
vida personal con la vida profesional y en la busqueda de lograr este equilibrio y armonia, aparecen los
abuelos, quienes se constituyen en el principal apoyo para la crianza de los hijos de madres que de-
sean y deben desarrollarse en el mundo del trabajo. Los abuelos y abuelas no solo son los principales
coadyuvantes en el cuidado y educacion de los nifios, nifias, y adolescentes (en adelante NNA) cuyas
madres, padres o ambos trabajan, sino que se constituyen en un referente de proteccion, inclusive
muchas veces viven con sus nietos e hijos dando origen a la familia ampliada o extensa constituida por
ambos progenitores y sus hijos, ademas de los parientes consanguineos, tanto en la linea recta como
en la colateral y, si existe vinculo matrimonial entre los padres, conformada, también, por los afines.!

Esta estructura familiar en los hechos ha existido siempre en la sociedad chilena, pero no ha tenido el
debido reconocimiento juridico, a pesar de que “los abuelos deben considerarse como parientes privi-
legiados, ello por la proximidad e importancia de éstos para el desarrollo del niiio™? Por lo anterior re-
visaremos instituciones del derecho chileno, que corresponden a efectos de la filiaciéon, como lo son
el cuidado personal, relacion directa y regular y familias de acogidas en las que el legislador nacional
indirectamente le ha otorgado a los abuelos un reconocimiento reglamentario, asi como también la
obligacion de los abuelos de proveer —aunque de forma subsidiaria- a las necesidades de sus nietos.

8 ArRrIAGADA (2007), p. 13.
9 CeBOTAREY (2003), p. 1.
10 FuenteALBA et al (2020), p. 30.
' QuinTANA (2015), p. 20.
2 PiNocHET (2011), p. 594.
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II1. RECONOCIMIENTO JURIDICO DE LOS ABUELOS EN EL DERECHO DE CHILENO

A) Relacién directa y regular

La relacién directa y regular, segun el articulo 229 del Cddigo Civil, es “aquella que propende a que el
vinculo familiar entre el padre o madre que no detenta o ejerce el cuidado personal y su hijo se manten-
ga a través de un contacto periodico y estable”® Desde un punto de vista doctrinal, podemos sefalar
siguiendo a Gémez de la Torre que la “relacion directa y regular” puede ser entendida como un “de-
recho-deber que permite el contacto y comunicacion permanente entre padres e hijos, en procura del
desarrollo afectivo, emocional y fisico, asi como de la consolidacion de la relacion paterno filial”* Al te-
ner una naturaleza juridica de derecho-deber, implica que no solo constituye una facultad del adulto
responsable sino que es un derecho del NNA, pues estos son sujetos de derecho y como tal titulares
del derecho a mantener una relacion directa y regular con su referente. En este sentido reflexiona la
Corte de Apelaciones de Coyhaique indicando que la relacion directa y regular “no es un privilegio del
padre o madre o abuelos que no viven en compania de su hijo o nieto, sino que es también un derecho de
este ultimo, porque el desarrollo de su autonomia progresiva e integral exige mantener un régimen de
comunicacion fluida y filial con ambos padres y también con sus abuelos”

Pueden ser titulares de la relacion directa y regular, no solo el padre no custodio, sino también los
abuelos, y si bien los tribunales de familia han regulado este tipo de contacto casi de manera natural,
la consagracion legal de su titularidad se explicita con la Ley N°20.680." De este modo de manera ex-
presa se reglamenta en el articulo 229-2 del Cédigo Civil el derecho-deber de mantener una relacion
directa y regular en los siguientes términos: “El hijo tiene derecho a mantener una relacion directa
y regular con los abuelos. A falta de acuerdo, el juez fijard la modalidad de esta relacidon atendiendo al
interés del hijo, en conformidad a los criterios del articulo 229”7 De la norma, se desprende que el in-
terés del hijo es el factor determinante para conceder este régimen de relacion directa y regular, que
por lo demas es autonomo e independiente del que corresponde al padre no custodio. Asi las cosas,
podemos concluir que: el régimen de relacion directa y regular decretado en favor de los abuelos es
independiente y diverso al establecido en favor del padre/madre no custodio y se concedera en la
medida que resulte en beneficio y provecho del NNA. Lo anterior ha sido reconocido por la Corte Su-
prema, que ha indicado que “se dispone que la prerrogativa de mantener una relacion directa y reqular
con sus abuelos, corresponde a un régimen autonomo vy diferente al anterior, en cuanto derecho que les
corresponde a los hijos, y no una facultad de los abuelos, no obstante que su regulacion judicial se sujeta
a los criterios del inciso tercero de articulo 229 del Cédigo Civil"®

3 DFL 1, de 2000.

4 GOMEZ DE LA TORRE (2014), p. 45.
15 N.R.H con A.L.G (2015).

16 Ley N°20.680, de 2013.

7 DFL 1, de 2000.

¥ H.G.C con J.L.A (2019).
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La importancia y aporte de los abuelos en la crianza y bienestar de los NNA es innegable, pues es una
manifestacion del derecho de estos a la vida familiar, y al derecho a la identidad, el cual es un proceso
de construccién activo,” y que se da de manera progresiva, y evolutiva, por lo que las experiencias de
la nifiez son determinantes parar forjar la identidad, pues este derecho comprende la historia per-
sonal desde el nacimiento, su raza, cultura, religién, lengua, apariencia fisica, habilidades, identidad
de género y orientaciéon sexual.®® En este orden de ideas la identidad se forja durante toda la vida por
lo que resulta determinante la influencia que pueden tener los abuelos que participan en la crianza
de sus nietos, pues el derecho a la identidad implica “si bien no es un derecho exclusivo de los ninos y
ninas, entrana una importancia especial durante la ninez"

En relacién a lo expresado, debemos indicar que el reconocimiento del legislador de la titularidad de
los abuelos a mantener una relacion directa y regular con sus nietos, contribuye a garantizar no solo
el mejor interés para los NNA que se materializa en este caso en concreto en tener un vinculo afectivo
con sus parientes, destacando de esta forma, el papel central de la familia y de la vida familiar en la
existencia de la persona y a fomentar el hecho de mantener el contacto periodico pese a la ruptura
amorosa de los padres. Por lo anterior, creemos que lo que justifica el reconocimiento de los abuelos
y abuelas como sujetos legitimados para solicitar la regulacién de un régimen de relacion directa
y regular, no es el simple lazo de parentesco, sino la relaciéon afectiva que se origina, asi “lo que se
presume turis tantum es el carifio y afecto en esta relacion intergeneracional que contribuye al pleno
desarrollo de los nifios, pero también de los abuelos”?? De esta manera, podemos observar que la familia
ha pasado de ser considerada por la legislacion chilena “como una institucién fundada exclusivamente
en la existencia del vinculo matrimonial, destinada a crear un marco unico e indisoluble que permita
la procreacion y crianza de los hijos, a constituir un espacio definido por la existencia de vinculos de
afectividad y solidaridad entre sus miembros”?

B) Cuidados personales

El cuidado personal de los hijos ~también conocido como tuicién o guarda y custodia- se refiere a los
cuidados y atenciones diarias y habituales del NNA, y habilita al ejerciente para tomar por si solo las
decisiones corrientes que se refieran a €1.** Por regla general, 1a titularidad de los cuidados personales
corresponde a los padres, dependiendo su ejercicio de su situacidon convivencial: si viven juntos, este
cuidado personal se ejercera de consuno, y si viven separados, les corresponderd a ambos o a uno de
ellos a través de un acuerdo; a falta de acuerdo, se atribuye este cuidado personal de facto al padre o
madre con quien estén conviviendo.? Sin perjuicio de lo anterior, cuando las circunstancias asi lo re-

19 QuiroGa ET AL (2021), p. 3.

20 Laturop v Esprio (2015), p. 406.
2 RaveTLLAT (2018), p. 421.

22 Espapa (2015), p. 75.

23 OBrADOR (2014), p. 283.

2 DEL pico (2016), p. 487.

% AcuRa (2016), p. 1.
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quieran y el interés superior del nifio asi lo aconseje, el juez decidird a qué padre le corresponde ejer-
cer este cuidado, todo ello de conformidad a lo indicado en los arts. 224 y siguientes del Cédigo Civil.

Sin perjuicio de lo anterior, el art. 226 inciso primero del Cédigo Civil admite la posibilidad de que
el juez, en caso de inhabilidad fisica o moral de ambos padres, pueda confiar su cuidado a otra per-
sona competente, velando desde luego por el interés superior del nifio y basandose para ello en los
criterios del art. 225-2 del Codigo de Bello. Estos terceros competentes ~que pueden ser parientes o
extranos-, asumen los cuidados personales de forma completamente excepcional, en aquellos casos
en los que existe una inhabilidad fisica o moral de ambos padres, tal y como indica la norma supra
sefalada. Para tales efectos, es menester acreditar que existen circunstancias graves que configuren
la inhabilidad fisica o moral, basdndose para ello en lo dispuesto en el art. 42 de la Ley de Menores.

Asi las cosas, la norma en comento regula las inhabilidades que deben concurrir en ambos padres
para efectos de trasladar los cuidados personales a un tercero, prescribiendo que: “Para el solo efec-
to del articulo 226 del Cddigo Civil, se entenderd que uno o ambos padres se encuentran en el caso de
inhabilidad fisica o moral: 1.° Cuando estuvieren incapacitados mentalmente; 2.° Cuando padecieren
de alcoholismo crénico; 3.° Cuando no velaren por la crianza, cuidado personal o educacion del hijo;
4.° Cuando consintieren en que el hijo se entregue en la via o en los lugares publicos a la vagancia o a
la mendicidad, ya sea en forma franca o a pretexto de profesion u oficio; 5.° Cuando hubieren sido conde-
nados por secuestro o abandono de menores; 6.° Cuando maltrataren o dieren malos ejemplos al menor
o cuando la permanencia de éste en el hogar constituyere un peligro para su moralidad; 7.° Cuando cua-
lesquiera otras causas coloquen al menor en peligro moral o material’?® Estos hechos constituyen una
presuncién de inhabilidad fisica o moral, por lo tanto al fijar los hechos a ser probados en el juicio, el
juez deberd considerarlo y exigir prueba sobre cualquiera de ellos.”’

Adicionalmente, es pertinente seflalar que la atribucion judicial de los cuidados personales a un ter-
cero se realiza a partir de la ponderacion de la prueba que acredite dicha inhabilidad, considerando
que se trata de una decisién que separara a los nifios de sus padres, cuestién que es especialmente
delicada de conformidad a lo dispuesto en la Convencién sobre los Derechos del Nifio, cuerpo norma-
tivo internacional que promueve la no separacién de la familia, excepto cuando dicha separacion sea
necesaria a la luz del interés superior del nifio (art. 9.1 de la CND). Por lo anterior, el tercero solicitante
recibe la carga de acreditar su propia habilidad o competencia para asumir los cuidados persona-
les, de lo que fluye que la sola inhabilidad de los padres no es suficiente para trasladar los cuidados
personales del nifio a un tercero, debiendo ademads acreditarse que este nuevo cuidador si posee las
competencias requeridas.”

Desde luego que seran competentes para conocer los asuntos relativos a los cuidados personales de
menores los tribunales de familia, de conformidad a lo dispuesto en el art. 8 N°1 de la Ley que crea los

% Ley N° 16.618, de 1967.
7 RopriGUEzZ (2017) p. 335.
2 AcuNa (2016), p. 2.
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Tribunales de Familia (Ley 19.968), debiendo el juez tener en especial consideracion, al momento de
resolver, el interés superior del nifio, sin perjuicio de tener en cuenta ademas su opinién, en funcion
de su edad y madurez, todo ello segun se indica en los articulos 242 inciso 2 del Cédigo Civil, art. 85
de la Ley de Matrimonio Civil, y art. 16 de la Ley 19.968.

Para la eleccion de estas personas, hasta octubre del afio 2015 el articulo 226 inciso segundo pres-
cribia que se preferird a los consanguineos mas proximos y, en especial, a los ascendientes;* sin
embargo y tras la modificacién introducida por la Ley 20.830, se ha ampliado el espectro de posibili-
dades incorporando al conyuge o conviviente civil del padre o madre, segin corresponda, alterando
la posicion de privilegio que detentaban hasta entonces los abuelos, ello desde luego que contrastado
con lo que ordene el interés superior del nifio.*

Asi las cosas, en la actualidad se admite que los abuelos sean terceros aptos para detentar los cuida-
dos personales de NNA, siempre y cuando ambos padres posean una inhabilidad fisica o moral que
les impida su ejercicio, y en la medida que cuenten con las habilidades e idoneidad suficiente para
cumplir su rol cuidador.

C) Las familias de acogida

Las familias de acogida constituyen un programa o modelo de cuidado alternativo de larga data en
nuestra legislacion. Sus origenes se encuentran en los afios ‘80, a través de la institucion de las “Colo-
caciones Familiares”, que buscaban otorgar proteccion temporal a aquellos menores de edad a través
de su red familiar extensa, evitando su internacién en centros residenciales mientras se resolvia al-
guna situacién de vulnerabilidad que les afectasen. Esta modalidad es modificada el afio 2015, adqui-
riendo el nombre de FAE PRO (cuyas siglas significan Familia de Acogida Especializada con Programa
Adosado de Proteccion). Estos programas tienen una vocacién esencialmente transitoria,* toda vez
que los NNA son integrados a otro grupo familiar mientras se trabaja en la reparacion del dafio pro-
vocado con ocasién de las vulneraciones que los han separado de sus padres, siempre a través de una
decision judicial. Cabe resaltar que el mantenimiento del cuidado y guarda del nifio dentro de su pro-
pia familia ampliada es particularmente respetuoso del derecho a la familia y a la identidad del nifio,
y facilita el restablecimiento futuro del nifio a la vida familiar con sus progenitores, fin al que estan
orientadas las medidas especiales de proteccion de cardcter temporal.®

El fundamento legal de esta institucion guarda intima relacién con lo dispuesto en el art. 20 de Con-
vencion sobre los Derechos del Nifo, obligando a los Estados Parte a garantizar proteccion y asisten-

2 En este mismo sentido véase: Troncoso (2017), p. 308.
30 DeL Pico (2016), p. 501.

3t En Chile, se considera a las familias cuidadoras o familias de acogidas, como una medida de proteccion transitoria de NNA
privados de su entorno familiar, que les proporciona los cuidados necesarios mientras este lo requiera, ya sea para regresar al
cuidado de su familia de origen, o bien, si ello no es posible, o atenta contra su interés superior, pueda ser adoptado. En TRUFFELLO
(2019), p. 3.

32 CoMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS Humanos (2019), p. 120.
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cias especiales a los nifios que temporalmente o permanentemente deban ser separados de su medio
familiar.

Las familias de acogida pueden tener el caracter de extensas o bien de externas, seguin exista o0 no
un lazo de consanguinidad entre el cuidador y el nifio o nifia, siento las primeras las de mas amplio
porcentaje en nuestro pais. A partir de un estudio realizado por el Centro Iberoamericano de los
Derechos del Nifio, dentro del primer grupo se encuentra como principal cuidadora precisamente la
abuela, con un 53,9%. Estas estadisticas no son casuales, pues segun indica la Convencion Interna-
cional de Derechos del Nifio, debe priorizarse siempre la entrega de éstos a sus parientes consan-
guineos o personas que posean vinculos afectivos con ellos, ello desde luego con la intencién de dar
cumplimiento a su derecho al entorno familiar y comunitario. Asi las cosas, y sélo en el evento que
no exista la posibilidad de mantener al menor de edad dentro de su entorno familiar o comunitario,
se decretard como medida de cuidado alternativo una familia de acogida externa, sefialando en este
sentido la Corte Suprema que “(...) no concurriendo circunstancias que lo justifiquen, ni habiéndose
establecido la conveniencia en razon del interés superior de la ninia de preferir a terceros por sobre sus
propios parientes consanguineos, debe entregarse su cuidado personal a éstos (...).3* Del mismo modo
que ocurre cuando se trasladan los cuidados personales a los abuelos, en la decisién de entregar a
un menor de edad a una familia de acogida deben ponderarse siempre las capacidades parentales
de quienes asumiran el rol de cuidador, a efectos de alcanzar relativa certeza en lo que respecta a la
mayor satisfaccion de sus derechos y necesidades, siempre a la luz del interés superior del nifio, de
acuerdo a lo prescrito en el art. 74 de la Ley de Tribunales de Familia, en concordancia con el art. 9
de la Convencion.

Se debe resaltar que su naturaleza es de una institucidon de caracter cautelar, pues opera como una
medida de proteccion de los NNA que han sido vulnerados en su derecho, en especifico, su derecho
de vivir en familia. Lo anterior se obtiene aplicando los articulos 71 letra C de la LTF y del articulo 30
N° 2 de la ley de menores, pues la ley que incorporo las familias de acogida no desarrolla en ninguna
de sus normas “la forma en que se concreta, ast como tampoco regula sus plazos ni tampoco sus efec-
tos”.3

D) Los abuelos y el derecho de alimentos respecto de sus nietos

Como es sabido, no existe una definicién legal de derecho de alimentos. Sin perjuicio de lo anterior, es
posible extraer algunas luces a partir de lo dispuesto en el art. 323 del Cédigo Civil, que incorpora las
ideas de “subsistencia modesta” y de “posicion social” como elementos de este derecho. Por su parte
y en el sentido gramatical de la palabra, la Real Academia Espanola define los alimentos en su sexta
acepcion, refiriéndose a ellos como una prestacién debida entre parientes préximos cuando quien la
recibe no tiene la posibilidad de subvenir a sus necesidades. Estas necesidades, como apunta GoMmEez,
incluyen “la alimentacion, la vestimenta y la habitacion, como lo preciso para que la persona que los

3 H.G. C. con J.LA (2019).
34 RopricuEz (2020) p. 287.
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solicita pueda desarrollarse espiritual y materialmente, lo que abarca la educacion y la salud, también
actividades recreativas y de esparcimiento, por lo tanto, la obligacién de proporcionar alimentos no solo
tiene por finalidad conservar o mantener la vida fisica de la persona del alimentario sino también pro-
pender a su desarrollo intelectual y moral”

En cuanto a su regulacion, esta se encuentra radicada principalmente en el Codigo Civil, sin perjuicio
de la legislacion especializada de tipo familiar, como lo es la Ley 14.908,% y todos aquellos tratados in-
ternacionales que lo elevan a la categoria de derecho humano. Ahora bien, particularmente en lo que
respecta a los abuelos, su titularidad como deudores se consagra en el art. 321 N°2 del Cédigo Civil,
al disponer que se deben alimentos a los descendientes, categoria dentro de la cual se encuentran
desde luego que no sdlo los padres, sino que también los abuelos y los bisabuelos.*” Esta obligacion
legal también se encuentra contenida, como sefialdbamos, en el art. 3 de la Ley 14.908, que dispo-
ne que “cuando los alimentos decretados no fueren pagados o no fueren suficientes para solventar las
necesidades del hijo, el alimentario podrd demandar a los abuelos, de conformidad con lo que establece
el art. 232 del Cédigo Civil’, norma que a su vez prescribe que “la obligacion de alimentar al hijo que
carece de bienes pasa, por la falta o insuficiencia de ambos padres, a sus abuelos, por una y otra linea
conjuntamente. En caso de insuficiencia de uno de los padres, la obligacion indicada precedentemente
pasard en primer lugar a los abuelos de la linea del padre o madre que no provee; y en subsidio de éstos
a los abuelos de la otra linea”

Como se aprecia, los abuelos cumplen una funcion subsidiaria en cuando a la responsabilidad de pa-
gar alimentos a sus nietos, siendo los padres los obligados principales, debiendo por tanto los abuelos
responder unicamente en caso de insuficiencia de la obligacién principal de aquellos. Ahora bien,
considerando que tanto los abuelos como los padres tienen la calidad de ascendientes respecto del
alimentario, todos se encuentran obligados por un mismo titulo y, por lo tanto, el juez debera distri-
buir la obligacién en proporcién a las facultades econémicas de cada uno.

Asi las cosas, tal y como apunta Garripo, la naturaleza de la obligacion alimenticia de los abuelos tiene
el cardcter de subsidiaria y simplemente conjunta, y por ende sera no solidaria ni indivisible, ello en
atencion a que un abuelo demandado al pago de la pensién alimenticia de sus nietos s6lo debe pagar
la cuota que le corresponde en la obligacion alimenticia, subsistiendo la posibilidad de solicitar la
suspension o el cese de la obligacién acreditando que el padre o madre del NNA posee los bienes que
permiten solventar el pago de la misma.* A mayor abundamiento, y como indica NURez, tratdndose de
una obligacion simplemente conjunta, “es posible y no resulta incompatible con este cardcter, que los
abuelos resulten obligados en una proporcion o cuota que, unida a la del deudor directo, resulte insufi-
ciente para cubrir las necesidades del alimentario, hecho que no importa solidaridad”*

3 Gomez (2017), p. 19.

% Ley 14.908, de 1962.

37 Garripo (2014), p. 149.

38 GarriDo (2014), pp. 154-155.
3 NuRez (2013), p. 58.
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Finalmente, adherimos a las ideas planteadas por Gomez,*® quien reflexiona sobre los cambios que ha
experimentado la sociedad chilena y puntualiza que el aumento acelerado de los hogares con una
madre sola con hijos, sumado a su requerimiento del pago de una pension de alimentos que permita
una crianza y subsistencia digna, tiene como contrapartida una innegable realidad: muchos padres
no asumen sus obligaciones, evadiendo el pago de las pensiones de alimentos, haciéndose necesario
que frente a esta insuficiencia la obligacién alimenticia se traspase a los abuelos, con el dilema ético
que significa hacerles responder por la irresponsabilidad de los hijos mayores. No debe perderse de
vista que la situacion actual de los adultos mayores es compleja; tienen dificultades para subsistir, ha
aumentado la expectativa de vida, las pensiones de vejez son bajas y ellos también tienen necesidades
basicas de supervivencia que deben cumplir, entre ellas su propia alimentacién y la adquisicion de
medicinas, las que deben compatibilizar -en ocasiones como la descrita- con una participacién mas
activa en la crianza de sus nietos.

VI. CONCLUSIONES

La nocion de familia ha variado considerablemente durante las ultimas décadas. La idea de la familia
nuclear constituida por el padre y la madre unidos por vinculo matrimonial ha sido reemplazada por
arreglos familiares que han dado origen a las nuevas formas de familia. EI cambio se produjo con oca-
sién de una serie de cambios sociales que guardan relacidn con el rol de la mujer en la comunidad,
quien en los dltimos afios ha abandonado la funcién netamente parental y de crianza para dedicarse
a perseguir fines profesionales y de indole laboral.

Lo anterior ha modificado la forma en la que se vincula la familia, dando origen a nuevas estructura-
ciones en las que la familia extensa e incluso terceros asumen un rol mas protagonico en la crianza de
NNA, para efectos de asistir a los padres y madres que hoy emplean en funciones laborales el tiempo
anteriormente destinado a las labores de crianza.

Para lograr el equilibrio y armonia entre la vida profesional y familiar de los padres, surgen los abuelos
como principal apoyo para tales labores, constituyéndose como un referente de proteccién e incluso,
en ciertos casos, como familia ampliada. Esta situacion no es nueva en la sociedad chilena, y si bien no
ha gozado de amplio reconocimiento juridico, existen ciertas instituciones que buscan dar regulacion
a su participacién en la vida de sus nietos.

En lo que respecta al régimen de relacion directa y regular, se admite la vinculacion entre los NNA y
sus abuelos como el reconocimiento a un derecho de los primeros, justificando su procedencia en el
desarrollo de su autonomia progresiva e integral, la que s6lo podria producirse a través de un régimen
de comunicacion fluida con sus ascendientes directos. Se trata, entonces, de un derecho auténomo
e independiente del que posee el padre no custodio y se concedera en la medida que sea beneficioso
para el NNA.

40 Gomez (2017), pp. 16-17.
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En cuanto a los cuidados personales de NNA, nuestro legislador se encuentra llano a admitir que
terceros distintos de los padres asuman sus tuicion, debiendo para ello cumplirse con dos requisitos
fundamentales: el primero, que ambos padres se encuentren inhabilitados fisica 0 moralmente para
ejercer los cuidados personales de sus hijos; segundo, que el tercero en cuestion cuente con las
competencias y habilidades necesarias para ejercer la funcién de cuidado, garantizando asi el pleno
ejercicio y proteccién de los derechos y necesidades de los menores de edad involucrados, segin
dispone el interés superior del nifio. Estos terceros, desde luego, pueden ser los abuelos, no obstante,
su posicion de privilegio respecto de otros intervinientes cesé con la modificacion del art. 226, in-
corporandose la figura del conyuge o conviviente civil del padre o madre como posibles candidatos.

Respecto de las familias de acogida, se trata de programas con vocacion transitoria que suponen el
ingreso de NNA a otro grupo familiar, mientras paralelamente se trabaja en la reparacion del dafio que
justifico la separacion de éstos respecto de su grupo familiar. La familia de acogida tendra el caracter
de extensa si el cuidador tiene vinculos de consanguinidad con el NNA, y sera externa si este vinculo
no existe. Las abuelas son en un 53,9% de los casos, quienes cumplen este rol. Huelga sefialar, desde
luego, que tal y como hemos indicado en el punto anterior, la decision de separar a un menor de edad
de su familia de origen es una medida de excepcionalidad, y se adoptara por decision judicial en la
medida que con ello se alcance la mayor satisfaccion de sus derechos y necesidades.

En lo que respecta a la obligacion alimenticia, los abuelos son deudores respecto de sus nietos en lo
que respecta al pago de la pension alimenticia, obligacién que tiene el cardcter de legal, subsidiaria
y simplemente conjunta respecto de los deudores principales, que son precisamente los padres -sus
hijos-.

Finalmente, puede concluirse que la familia ha pasado de ser considerada por la legislacion chilena
como una institucion fundada exclusivamente en el matrimonio, a constituir un espacio definido por
la existencia de vinculos de afectividad y solidaridad entre sus miembros.
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