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INTRODUCCION.

La presente memoria se titidhdeber de cuidado persondn ella nos abocaremos al
estudio de materias insertas en el Derecho Ciuihds especificamente en el Derecho de

Familia, la Nifiez y Adolescencia.

El deber de cuidado personal es a nuestro pargterde las materias de mayor
trascendencia en el estudio de las relacionesmesoentre los padres y los hijos. Sin embargo
esta importancia no se ha plasmado debidamenta enskefianza del derecho, tampoco en los
estudio de doctrina, siendo probablemente su &eaayor desarrollo la jurisprudencial. Desde
ya desechamos la utilizacion de los vocalilosion, menores y visitasas que pertenecen al
antiguo derecho de familia, son inexactas, y eafreente la expresiGmenoresnos parece

discriminatoria.

La importancia de esta materia radica en que mosngramos ante normas juridicas que
permiten determinar que persona o personas asuraelrawidado personal de un nifio o
adolescente, es decir quienes tendréan al hijo emmpafia diaria. Estas normas se encuentran
en la actualidad principalmente en el Cddigo Cywién la nueva ley de Matrimonio Civil.
Nuestra experiencia y estudio nos ensefia que r@nEamos ante un tema en que concurren
distintas consideraciones, de indole social, calltyrde género entre otras, todas las cuales
terminan siendo plasmadas a nivel legal. Nuessiarvies critica respecto de la normativa, mas
aun teniendo en cuenta la aplicacion dada porrilesnales. Vemos que se rompe de manera
flagrante la igualdad que debiera existir entreHombres y las mujeres en esta materia. No
pretendemos negar la inclinacion natural de apegtasl madres hacia sus hijos, debido a la
naturaleza de la gestacién, pero otra cosa es immpeel los padres de los nifios puedan debatir
en igualdad de condiciones su idoneidad para pelael bienestar de sus hijos, vivir con ellos y

educarlos de manera constante, pese a existiraugéua pareja.

El objetivo que se busca con esta memoria esgamtigna vision critica sobre esta

institucion juridica. Para ello, ademas del estudincreto de las normas relativas a la materia,



se abarcaran temas relacionados directamente nos que son de relevancia para poder

obtener una vision global al finalizar este trabajo

No se puede pasar por alto que este tema necasateése desenvuelve dentro de la
organizaciéon social basica denominada Familia, Ual euestra Constitucién Politica de la
Republica sefiala como el nucleo fundamental dedeedad, en su articulo primero. Desde la
entrada en vigencia de la nueva ley de Matrimonidl,&e reconoce tacitamente la existencia
de familias no matrimoniales, un tema discutido leamente a partir de la norma ya sefialada de
la Constitucion Politica. Sin embargo, la ley detivi@gonio Civil nos dice que el matrimonio
sigue siendo la base principal de la familia, pgoola Unica. De esta manera el matrimonio

constituiria la situacién ideal para la exister®auna familia.

Sin importar si nos encontramos ante una famii&rimonial o no, al existir hijos en la
pareja, debemos determinar con quién viviran. bB&geague en los casos que la pareja viva
junta no habra intromisién de la ley en sus relaesopersonales. Es en los casos de rupturas
matrimoniales o de pareja donde se encuentra ldemndtica relacionada con la determinacion
del deber de cuidado personal. Muchas veces a plartla ruptura se inicia un proceso de
confrontacion personal en la pareja. Esta confodda lleva aparejada generalmente la
intencion de obtener el mayor beneficio posibleetmimento de la ex-pareja, detrimento que se
expresa tanto en el ambito patrimonial como pets@raéste Ultimo nos centraremos en este
estudio y veremos las alternativas que se encueeirda ley para adjudicar el cuidado personal

de los nifios.

La determinacion del cuidado personal de los nifmgs un tema que le corresponda
exclusivamente a los padres de los nifios, muy poordrario, especialmente en este tema los
nifios se encuentran directamente relacionadoseeesados, por lo que cualquier decisién no
puede ser tomada de espaldas a ellos. Es por @stougstro trabajo se inicia con el desarrollo
de los derechos de los nifios y adolescentes. Béigsin los instrumentos internacionales que
reconocen los derechos fundamentales de los nifiea yrascendencia. Instrumentos que
contienen principios y normas de vital importanoieno son el interés superior del nifio y el

derecho a ser oidos, los que seran desarrollada®femdidad.



En el caftulo segundo del trabajo nos abocaremos a lailiaduente de la existencia
de relaciones personales entre padres e hijos.stbeigan sus fuentes histdricas hasta la
normativa legal vigente. Al mismo tiempo la companaos con las normas civiles que existian
con anterioridad para poder entender la evoluc®muestro ordenamiento juridico sobre la
materia. Se desarrollard someramente la determdimaga la filiacién, su importancia y efectos,
con especial énfasis en las relaciones persorafe®ste punto nos detendremos para poder
explicar la dicotomia existente en Chile sobredtiig potestad y la potestad parental (relaciones
personales padres-hijo). Al mismo tiempo se compadicha dicotomia con el tratamiento

unitario existente en otras legislaciones comaderaina y espariola.

El tercer capitulo constituye el eje central de estudio. Nos dedicaremos al derecho-
deber de cuidado personal de los hijos. Se defotinceptualmente la institucion, su objeto y
naturaleza juridica. Luego intentaremos abarcasitaaciones en que corresponde determinar la
titularidad del cuidado personal, entregando laicgdh legal de acuerdo con el ordenamiento
vigente. En este mismo capitulo seran tratadae tastcausales especificas como genéricas de
pérdida de la titularidad del cuidado personalgwon presentar nuestras criticas a este sistema.
Principalmente veremos como actualmente se rompegla de igualdad ante la ley a favor de
las mujeres, haciendo extremadamente dificil a anfrep obtener el cuidado personal de sus
hijos. Ademas, se vera una materia de crecienteracia como es el cuidado compartido, en
el cual es posible que cada padre pueda vivir thijoeen periodos alternados, para que de esta
manera se pueda asegurar su mayor beneficio, goriopermitir a los padres participar de
manera activa en la vida de sus hijos y educartwsigual. Sefialaremos desde ya que esta
modalidad no es sencilla de aplicar, primero porsgieequiere cierta cercania fisica de los
padres, un buen grado de entendimiento entre \etimmbién que el nifio ya se encuentre en una
etapa de desarrollo en que no requiera los cuiddilestos y constantes de su madre, como
ocurre en la lactancia. A estos presupuestos debaguegar la disposicion de los abogados
litigantes a abandonar el concepto de “ganar” ggiciya que en esta materia imponer una
opinion sobre otra es muchas veces mas perjughaial los nifios que beneficiosa, por otro lado
también se debe contar con la aquiescencia del¢lgane debera homologar un acuerdo en este

sentido, o proponer esta modalidad para una canigit.



Dentro del capitulo tercero abordaremos una Canéerinternacional que ha ganado
creciente importancia. Se trata de la Convenciola dtaya sobre aspectos civiles del secuestro
internacional de menores. Veremos cual es su ambigplicacion y su utilidad, para lo cual se
realizar4d un estudio mas detenido de ciertas nomoatenidas en ella que han generado
distintas interpretaciones en los tribunales detigas nacionales. La Convencioén sera
confrontada con su aplicacion en la jurisprudequoie ha desarrollado la Corte Suprema a través
de fallos en recursos de queja. Se veran mategizatidles como la determinacion del lugar de
residencia habitual, la prohibicion de debatir sobl cuidado personal y la concurrencia de

causales de oposicién al retorno inmediato.

En la presente memoria se encontraran las norroasgales relacionadas con la materia
de estudio. La creacion de los tribunales de familio a introducir un nuevo enfoque judicial
sobre ésta y toda otra materia relacionada caemidi. Al mismo tiempo, nuestro pais cumplio
asi con los compromisos adquiridos a través deuimsintos internacionales. Este nuevo sistema
debid incorporar los dos principios angulares deivio derecho de la nifiez y adolescencia; el
interés superior del nifio y su derecho a ser gidoJo que nos dedicaremos a exponer de que
manera se encuentran plasmados y si es suficidattua de los convenios internacionales. Al
mismo tiempo se presentardn algunas criticas adat@ en marcha de este nuevo sistema, las
cuales han significado una mala percepcion porepdet los usuarios, pese a que en cierta
medida son ellos mismos los que provocan la diltade sus procesos. Se encontrara el
esquema del procedimiento ordinario, el cual rigedecisiones sobre el cuidado personal de los
nifios, ademas del nuevo sistema de recursos, kebkirroducir la posibilidad de recurrir de
casacion ha creado una forma de evitar que Igsktileguen con mayor celeridad a su término.
Pese a este efecto colateral, reconocemos en eslificacion procesal un intento por evitar
sentencias viciadas, siendo la casacion la vieegl@ara reparar faltas en la aplicacion de la ley
o en las formalidades del procedimiento. De estaemadeja el recurso de queja de ser una

manera encubierta de lograr el mismo resultado.

Finalizar4 este trabajo con una seleccion de fiapjwdencia mas destacada que ha
producido la Corte Suprema en el periodo 2000-2B@6nuestro estudio se reviso la totalidad
de los fallos existentes en este lapso de tiemplecsonando finalmente una docena de

sentencias recaidas sobre recursos de queja goabbusreparar faltas o abusos cometidos por
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ministros de Cortes de Apelaciones del pais, alocen de recursos de apelacion. Esta
recopilacion se divide en dos partes. La primeralbgea a los fallos relativos a la aplicacion de
la Convencion de la Haya sobre aspectos civilesséeliestro internacional de nifios, donde
existe interesante jurisprudencia que discurreestdrconcurrencia de causales que permiten
oponerse al regreso inmediato, el eventual pelge podria significar dicho retorno, la
determinacion de la residencia habitual y un temawyo importante como es la prohibicion de
discutir y decidir sobre la titularidad del ejefoidel deber de cuidado personal, ya que para que
pueda aplicarse la Convencion es indispensablexjsta decision previa sobre esta materia en
el pais que solicita el retorno inmediato, siendecigamente la finalidad de la Convencion
reestablecer el imperio del derecho, exigiendoajymadre titular del deber de cuidado personal
y privado de éste a través de un traslado o reterildgal le sea devuelto dicho ejercicio por

medio del retorno del nifio al pais de su residemaimtual.

La segunda parte de esta recopilacién de jurigmeid es dedicada exclusivamente al
deber de cuidado personal, su determinacion y #biidad de modificar su ejercicio. Se
encontraran fallos en que se debate sobre la egigtde abandono de nifios como causal de
pérdida del cuidado personal y la posibilidad dalifrcar el cuidado personal determinado a
través de escritura publica sin concurrir una deesgaecifica. Figura asimismo uno de los fallos
mas debatidos y conocidos de la Corte Suprema@tireb tiempo, aquél que priva a la (jueza)
madre de 3 nifios de su cuidado personal, debide &sfa asumiendo su condicibn homosexual
ha iniciado convivencia con otra mujer en preseneasus hijos. ¢Habra existido realmente
alguna inhabilidad moral?, quizés so6lo estamogdrahmiedo a lo distinto y prejuicios que sin
duda existen en nuestra sociedad, y mas aun einstitacion tan formal como la Excelentisima
Corte Suprema. A lo largo de toda esta revisioleabr podra comprender la aplicacién del
interés superior del nifio en concreto, asimismaagiillegue a participar de nuestra vision
critica sobre esta aplicacibn muchas veces mecgas&sgada y discriminatoria contra los

hombres-padres.
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Capitulo |
EL NINO 'Y SUS DERECHOS.

1. El derecho de los nifios y adolescentes

En retrospectiva podemos observar que el tratamiéatla condicién juridica de los
nifios y adolescentes ha evolucionado notoriaméine. rapida resefia desde la conquista nos
muestra que se aplicaba la legislacion introduaddade la Peninsula Ibérica a Ameérica,
denominada Legislacion Indiana, hasta que diveposesos revolucionarios llevaron a la
independencia del Continente de forma progresies. huevos Estados, incorporaron leyes y
Cddigos particulares, los cuales aplicaban direetaenel Codigo de Napoledn (Francia) o se
inspiraban en él. No es de extrafiar que en tiempesaun existian instituciones tan inhumanas
como la esclavitud, la nifilez no fuera considerada sle forma tangencial en la nueva
legislacion latino-americana, ya sea por ejemplo i@acion a la filiacién, adopcién y patria

potestad, por nombrar las mas destacadas.

El desarrollo de los derechos de los nifios comiertan el reconocimiento de su
existencia como sector diferenciado de la sociedat diferenciado nos referimos a una
constatacion factica y no a un juicio de valor)aydictacion de leyes relacionadas con la
educacién obligatoria, el trabajo de los nifiosedad de responsabilidad penal, y otras que
llevaron en primer término a crear en Estados Unidoprimera Corte Juvenil (Chicago —
lllinois), a lo que hay que agregar la creaciériésg de I&Children’s Act Esta evolucién, que
no esta de mas sefalar, s6lo ha avanzado condaetaeatte a partir de la segunda mitad del
siglo pasado, ha ocurrido (y no podia ser de abrand) principalmente a instancias de
organismos e instrumentos internacionales de desetiumanos. En primer término cabe
nombrar la Carta de Ginebra (1924), seguida pobdglaracion Universal de Derechos
Humanos (1948) aunque no fue adoptada con mirdssexa a los niflos es de vital importancia
ya que junto con la Declaracion de los Derechos Nl&b (1959), darian pié a que con

posterioridad nazca la ya celebre Declaracion mat@onal sobre Derechos del Nifio (1989),

! El concepto de nifio se extiende a las nifias yeadehtes, a los cuales se les aplica la Convencion
Internacional sobre Derechos del Nifio.
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estos textos como sefiala Cillero apuntan a: “. lga&stados y la sociedad reconozcan en cada
niflo un conjunto universal de derechos y, por ree@sonsecuencia, definan las obligaciones

que de ellos se derivan para la sociedad, la famiél Estado®.

A juicio de Sajon, del conjunto de nuevas legisiaes europeas de fines del siglo XIX
y principios del siglo XX, y los instrumentos intacionales de derechos humanos ya

mencionados; “...surge entonces el reconocimiertawkvos derechos y la ruptura entre el
orden juridico tradicional y un nuevo orden quespomdiendo a la necesidad de cambio e
impelido por una nueva estimativa de identificacide derecho sujetos’, fija el concepto del
objeto juridico de cada uno de esos inéditos dessthPara el autor, este nuevo orden
constituye o forma una disciplina juridica, dencexia Derecho de Menofel que debe ser
considerado como una ciencia autbnoma, cuyo olgeto “las normas reguladoras de las
relaciones juridicas relativas a la persona e ésts de los menores. Estas relaciones son lo
bastante amplias para merecer un estudio exprespecial y son susceptibles de una adecuada

sistematizacion organica’.

En su obra encontramos definida esta materia ctistema de normas juridicas que
tienen por objeto reglar la actividad comunitarian arelacion al menor, con fines de su
proteccion integral®. Es destacable que esta definicion se aleja plinante de las
definiciones ensayadas por algunos juristas bfassleos que solo circunscribian la materia al
estudio y protecciéon de los nifios en ‘situaciéreguar’, definicibn que no alcanza a
comprender primero el reconocimiento de los dereck@b nifio, su ejercicio y en los casos que
sea necesario la proteccion que en principio se lee cabo por 6rganos gubernamentales, u

organizaciones particulares dedicadas a la prdteecintegracion del nifio en la sociedad.

2 CILLERO B. MIGUEL Y MADARIAGA D., HUGO. InfanciaDerechos y Justicia. Coediciones
UNICEF —Departamento de Sociologia, Facultad dediis Sociales, Universidad de Chile, 1999. p.21

¥ SAJON, RAFAEL. Derecho de Menores, Ed. AbeledadteBuenos Aires., 1995. p. 26 y 27

* Hay que destacar que hoy en dia esta denominastéren desuso, debido a que se considera peyorativ
y més cercano a su incapacidad juridica que aadidad como sujeto de derecho y se ha transforraado
Derecho de la Nifiez y la Adolescencia.

> SAJON, RAFAEL. Derecho de Menores, ob. cit. p. 22

® SAJON, RAFAEL. Derecho de Menores, ob. cit. p. 64
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Nos parece importante destacar que la definicidgayada por el jurista argentino
recoge a la minoridad como un atributo de la pexsquoe lo distingue dentro de la sociedad.

Constituye una categoria social distinta.

Los avances legislativos internacionales y doatis han permitido enfocar de manera
correcta la consideracion del nifio ante el dereclioEstado, la sociedad, la familia y
principalmente frente a los padres. Es que el mifices un objeto que necesita atencion o
proteccién en ciertos casos y que como objeto detibir politicas sociales para superar su
condicion infantil. Hoy estd claro que eso no ds las nifios y adolescentes son sujetos de
derechos, ser titulares de derechos, ejercerlomaleera progresiva y exigirlos primero del
Estado, luego de sus padres y la sociedad. Conszaliemediata de su consideracion como
sujeto de derecho es la igualdad juridica frentestb del grupo social. Pese a ello, la pobreza
en que se encuentran inmersos una gran cantidadide en nuestro pais impide el ejercicio
correcto de los derechos establecidos en su fEgtws nifios, al igual que otros nifios tienen los

mismos derechos, pero no tienen la posibilidadaiepos en practica.

Una correcta vision sobre lo expuesto la entrefjar@ “Ser nifio no es ser ‘menos
adulto’ la nifiez no es una etapa de preparacidmlparida adulta. La infancia y la adolescencia
son formas de ser persona y tienen igual valorogadquier otra etapa de la vida. Tampoco la
infancia es conceptualizada como una fase de la definida a partir de las ideas de
dependencia o subordinacion a los padres u otasoadLa infancia es concebida como una
época de desarrollo efectivo y progresivo de lararnia, personal, social y juridica’y
contindia;“Sin embargo, al aplicar esta idea (nifio sujetdelechos), surge la paradoja de que si
bien el nifio es portador de derechos y se le reeooapacidad para ejercerlos por si mismo, el
propio ordenamiento juridico no le adjudica unaoaoimia plena, debido a consideraciones de
hecho —que tienen que ver con su madurez- y jasdieferidas a la construccion juridica
tradicional de los nifios como personas dependiadgesujetos adultos, en particular, de los

padres™

" CILLERO B., MIGUEL Y MADARIAGA D., HUGO. InfanciaDerechos y Justicia, ob. cit. p. 19
8 CILLERO B., MIGUEL Y MADARIAGA D., HUGO. InfanciaDerechos y Justicia, ob. cit. p. 21
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Podemos decir que efectivamente es una realida@xistencia de un conjunto de
normas (lamentablemente no organizadas en Chikelgustituyen el derechos sustantivo de la
disciplina denominada Derecho de la Nifiez y la Adoéncia, disciplina que ha evolucionado
en conjunto con su objeto de estudio, tanto ashqyees posible encontrar en algunas Escuelas

de Derecho del pais su ensefianza de forma sisteniatgue no ocurria hace pocos afios atras.

En lo atingente con esta memoria, se estudiaramiaterias relacionadas con los
Derechos del Nifio y el deber de cuidado de losgzadiclaracion necesaria para comprender el
porque algunos temas cobraran especial relevancog escasa, lo que se aclarara en su

oportunidad.

2. El reconocimiento internacional.

Como ya se sefalg, los instrumentos internaciorddederechos humanos adoptados a
partir de la Carta de Ginebra y que llegaron awsugculmine con la Declaracion Internacional
de los Derechos del Nifio, constituyen la puntaagied con que los Estados han incorporado y
desarrollado los derechos de los nifios. Efectivéeneto es asi, desde el momento que los
Estados se comprometen a adecuar sus legislacigeasas a las directrices adoptadas por los
organismos supranacionales, llegando incluso ageglas directamente en la Constitucion,

como ocurre en Sudamérica con Colombia y Argentina.

En relacién con lo anterior, se sefiala que: “Hffgoeionamiento paulatino de los
instrumentos internacionales sobre los derechoside) pertenece a una tendencia generalizada
de proteccion y garantizacion efectiva de los demedhumanos. En el estudio de la nifiez y la
adolescencia, la consagracion de los principios n@ados en dichos instrumentos
internacionales, en el d&mbito de derechos intenaofortalecido el poder vinculante de los

mismos...*

° LATHROP G., FABIOLA. El derecho del nifio a ser oieh el nuevo derecho de familia, Memoria para
optar al grado de licenciado en ciencias juridicasciales. Prof. guia: Claudia Schmidt Hott. Ursiead
de Chile, Santiago, 2002. p. 15
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Instrumentos que tuvieron relevancia y que fueteterminantes en el avance que han
tenido los derechos de la nifiez, son: el Pactarlatéonal de Derechos Civiles y Politicos, el
Pacto Internacional sobre Derechos Economicosafescy Culturales, Las Reglas de Beijing
(garantias procesales para nifios y adolescengesDirectrices de Ryadh y la Convencion de la

Haya sobre aspectos civiles del secuestro intemali

2.1. Convencion Internacional sobre Derechos db Ni

Esta Convencién es el primer codigo universal afe derechos del nifio legalmente
obligatorio de la historia. Contiene 54 articulo®yne en un solo instrumento todos los asuntos
relativos a los derechos de la nifiez, los cualeslgmu dividirse en cuatro categorias: derechos a
la Supervivencia, al Desarrollo, a la Protecciéa ka Participacion. Pese a que la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, incluia por supue$ds nifios, se vio que era indispensable
que se dictaran normas especificamente dedicadasif@ez, sobre todo tomando el tema desde

la perspectiva de un nifio, y no como adultos.

Su antecedente, la Declaracion de los Derechoslidel reconocia 10 derechos, y no

acarreaba una obligacion legal de cumplirla pasg#ises que la firmaran.

La Comisién de Derechos Humanos de las Nacioneggaben el Afio Internacional del
Nifio (1979), organiz6 un equipo que trabajé en éxadtacion de diversas ideas y la

construccion de la futura Convencion, las que esgmtaron a cada Estado.

En el afio 1989 concluyé la elaboracion de la Coode y fue adoptada por la
Asamblea General de Naciones Unidas, el 20 de miwe2 En su esencia, la Convencion se
basa en la Declaracién de los Derechos del Nifim peine, trata y busca dar solucién a los
nuevos conflictos y situaciones que afectan a iidesny adolescentes, tales como la incipiente
violencia intrafamiliar, el abuso de drogas y aheocio sexual. La Convencidn entré en vigor
en 1990, y en un comienzo fue ratificada por 28gsmiEn 1996 habia sido ratificada por 187

Estados.

9 En adelante en este capitulo, denominada La Ceitren
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En primer término hay que delimitar el rango de@tde la Convencidn, el que fija ella
misma al definir su aplicacién a nifios y adolesegnbs cuales se encuentran definidos, siendo

aquellos individuos desde su nacimiento hasta aetesimplir 18 afios de edad.

Uno de los problemas que primero se suscitaron w@zaentrada en vigencia la
Convencion, fue su incorporacion y aplicacion en dodenamientos internos, ademas de su

obligatoriedad y el rango legal que tendria dedé&r@ada legislacion.

Lathrop sefiala que una vez ratificada la Convenabsiguiente paso es la dictacion de
normas de fuente nacional que adecuan la normaauienal a las propia realidades internas,
las disposiciones de ella pasan a formar partesideédma juridico de cada pais signatario,
significando ello: la reafirmacion de que los nificemo personas humanas, tienen los mismos
derechos que los adultos; que los derechos quenpdio de ese proceso de adecuacion se
garantizan, tienen la peculiaridad de requerir paxdicularizacion de los mismos dirigida a la
vida y desarrollo de los nifios, estableciéndosgdeschos propios; que es necesario regular los
conflictos juridicos surgidos de la vulneracionlae derechos de los nifios o de su colision con
los derechos del adulto; y por ultimo, que lastpal$ de Estado deben articularse considerando
a los nifios como sujetos cuyo interés es de wvitgloitancia para el cumplimiento de las
mismas. Limitando de ese modo las actuacionessdeutaridades, en el marco de los principios

consagrados en la Convencion.

Chile, no tomé la via de dictar un solo instrumeque comprenda las materias
legisladas en relacion a la nifiez, sino que haadiictleyes que buscan avanzar en el
reconocimiento de los derechos, siguiendo las tices establecidas en los documentos
internacionales. Estas leyes, han regulado mateoaso igualdad de los hijos, adopcion,
violencia intrafamiliar, procedimientos para apticem de Convenciones, Ultimamente
estableciendo los Juzgados de la Familia y nuesmsedimientos que incorporan importantes

reglas procesales sobre la nifiez y adolescencia.

En 1992, el Director Internacional de la UNICEENndncié a Uruguay, Argentina y

Chile, por incumplir las metas programadas en 1@@@nién de New York). “Ello nos

L ATHROP G., FABIOLA. El derecho del nifio a ser @ieh el nuevo derecho de familia, ob. cit. p. 28
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demuestra que la adopcion de un tratado internalcion equivale a compartir meras
declaraciones de principios, sino que el Estadmoceujeto de Derecho Internacional se ha
obligado a dar efectividad a las disposiciones lpueonforman, y desde luego, desde su
ratificacion, el Estado manifiesta su voluntad hdaicomunidad internacional, en el sentido de
no vulnerar el objeto y fin del tratado. De estanfa, con la suscripcién de la Convencion, cada
Estado se obliga a implementar medidas de orderingdrativo, legislativo y judicial con el

propésito de dar efectiva proteccion a los dereguesella contempla?

“La convencion sobre los Derechos del Nifio ha esfmuun salto cualitativo en la
concepcion de los derechos humanos de la infaacipig amplia considerablemente el catadlogo
de derechos de los nifios reconocidos hasta ahutre. &ros figuran:

El derecho a ser tratado como persona y no comomara posesion de alguno de los
padres.

El derecho a madurar en aquel hogar que mejor Gigaiedn una oportunidad para el menor
de convertirse en un ciudadano maduro y responsable

El derecho a recibir carifio cotidiano, disciplinapgoteccion del padre que detenta la
custodia del menor.

El derecho de relacionarse con el padre no custpdie tener el beneficio de su amor a
través de un adecuado régimen de visitas.

El derecho a una relacién pacifica y constructima @mbos padres, sin que ninguno de los
padres denigre al otro en la mente del nifio.

El derecho a tener valores morales y éticos ddkatos por medio de prédicas o practicas y
de tener impuesto limites al comportamiento pa& eunifio pueda desarrollar desde
sus primeros afios la auto-disciplina y el autoobntr

El derecho a gozar del mejor nivel econdmico quéammpadres en conjunto puedan
ofrecerle.

El derecho a las mismas oportunidades de educgamendria el menor si la familia no se
hubiera destruido.

El derecho a que los arreglos de cuidado persoalaigntos sean periodicamente revisados

si asi lo requieren las circunstancias de los ganled beneficio del menor.

12 ATHROP G., FABIOLA. El derecho del nifio a ser @ieh el nuevo derecho de familia, ob. cit. p. 36
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El derecho a que se les reconozca, que los meanve®ltos en procesos de divorcio son
siempre partes débiles, y que la ley debe tomaidascefectivas para propender hacia
su bienestar, incluyendo, cuando sea necesarionflmsnes sociales respectivos, y el

nombramiento de un curador ad-litem que protejargaseses'®.

“Siguiendo la tradicién contenida en la Declaradifniversal de Derechos Humanos, la
Convencion es profundamente respetuosa de ladeladiio-familia, enfatizando el rol de las
politicas sociales basicas y de proteccion de i@y la familia, limitando la intervencion
tutelar del Estado a una ultima instancia en qumrsel que han fallado los esfuerzos de la
familia y los programas sociales generales. Dernastio, el enfoque de los derechos humanos,
permite organizar desde una perspectiva difereagepbliticas publicas de la infancia y la

participacion de los nifios en la socied&d”.

Cillero y Madariaga nos dicen que la amplitud adisposiciones de la Convencién la
convierte en un “verdadero programa de accion fmré&Estados que la ratifican”, dirigido a
proteger el desarrollo integral a través del disfide los derechos que al nifio se le reconocen.
“Estos derechos son estrictamente interdependijeetégiéndose la satisfaccion conjunta de
ellos para la consecucion efectiva del desarrolla. sefialada interdependencia, ratifica la
doctrina de la proteccion integral del nifio, “delie evaluarse cualquier situacion de
vulneracion, amenaza o restriccion de derechosa @erspectiva de los efectos que producen

sobre el conjunto de derechos protegidds”.

La Convencion esta directamente ligada a la dwctde los Derechos Humanos,
contenida en “instrumentos internacionales quelugar de buscar diferenciar sujetos, sefala
estrictamente los atributos positivos comunes dagdas personas, declarando los derechos
fundamentales que le deben ser reconocidos poteehecho de existir, sin considerar su edad,

sexo u otra condicion®

13 KRAUSE HARRY D. Family Law New York, NY, New YorWniversity Press, 1992, p. 103; Citado
por Guendelman Bacalu, Andrea y Trucco Horwitz,0GarTuiciéon de menores un enfoque
jurisprudencial. Memoria para optar al grado deriiado en ciencias juridicas y sociales. Prof:gui
Enrique Barros Bourie. Universidad de Chile, Sayaja 997. p. 21

“ CILLERO B., MIGUEL Y MADARIAGA HUGO, Infancia, Deechos y Justicia, ob cit. p. 14

!> CILLERO B., MIGUEL Y MADARIAGA HUGO, Infancia, Dezchos y Justicia, ob. cit. p. 18 y 19
8 CILLERO B., MIGUEL Y MADARIAGA HUGO, Infancia, Dezchos y Justicia, ob. cit. p. 22
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Sin intentar hacer una descripcion detallada dedudado de la Convencion, haremos
referencia a aquellas normas de relevancia. Reafios lo sefialado anteriormente, en cuanto
La Convencidn, sélo se hace aplicable a los ni@otendiendo por ello a quienes no hubieran
cumplido dieciocho afios de edad. Al mismo tiempoloeque respecta a la aplicacion de este
instrumento, se procurara la no discriminacionca@quier forma que esta pudiera ocurrir, asi

como respetar las creencias y ascendencia de dada n

Cada Estado signatario, se obliga ademas a adigstanedidas necesarias para dar
efectividad a los derechos reconocidos, principatmea través de dictacion de leyes y medidas
administrativas, lo que no excluye otras medidas g& hagan necesarias en razon de las

circunstancias.

El articulo 5°, ordena a los Estados, respetadénschos de los padres o de las personas
que tengan a cargo el cuidado del nifio, para qoeupen permitir a este ejercer los derechos
establecidos, por supuesto que al desarrollarfastidtad, se debe tener en consideracion como
lo sefiala el mismo articulo “la evolucién de susuf@des” y desenvolverse con “direccion y

orientacion apropiada al nifio”.

Al igual que nuestra Constitucion Politica, seagtiza el derecho a la vida (que la
Convencion califica de intrinseco al nifio), peroaggega una garantia que requiere actos
positivos y seguimiento, acompafiados de su pemgiétuan el tiempo, el Estado de Chile debe
procurar la supervivencia y luego el desarrolldagenifios. Esto no se condice con la realidad
que nos toca observar, y menos aun con las singgide marginalidad que no vemos

diariamente, pero que sin duda existen y frenawahce en el desarrollo de la nifiez.

La Convencién, dispone también y exige el otorgamai a los nifios de atributos de la
personalidad basicos como el nombre y la nacicadlicConjuntamente con ello le otorga el
derecho (en la medida de lo posible) a conoces gadres y no como un derecho de los padres,
sino como un derecho del nifio a vivir bajo el cdmlde estos, asumiendo que de esta forma se
obtendra el mayor bienestar para él. A reglon slegsé establece la obligacion de preservar la

identidad otorgada y en caso de ser vulneradauymodos medios mas expeditos y efectivos
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para que sea reestablecida a la brevedad. El lart®u se relaciona con lo antes sefalado,
ratificando que el niflo no debe ser separado dpares (contra la voluntad de estos), salvo las
situaciones que el mejor interés del nifio asi lgah@ecesario. (Situacion que se estudiara en
este trabajo). El derecho a ser oido, se encuestablecido también en este articulo y se
desarrollara en conjunto a otros principios reléamrestablecidos en esta Convencién. Por
altimo, en este articulo se reconoce a los nificdestcho a mantener una relacién directa y

regular con sus padres, en la medida que no canciva €l o ella.

La libertad de opinion en cuanto al nifio y lo gséa lo afecte, esta reglamentado en La
Convencion. Se toma en cuenta su edad y madunmezegimar que ya puede formarse un juicio
propio, el que tiene derecho a emitir en todoskmtos que le afecten. Esta libertad de opinién
se concretiza también en sede judicial, donde debescuchado el menor, lo que se vera con
mayor profundidad al tratar el derecho de los ndiger oido y al comentar la nueva legislacion
procesal nacional. La libertad de opinién, se emraeintimamente ligada a la libertad de

expresion y ésta con la libertad de obtener inforéma por cualquier medio existente y legal.

Se respeta profesar la religion o creencia qugatenmo Unico limite lo que prescriba la
ley para proteger la seguridad, el orden, la mort salud publica. También en este aspecto
deben ser los nifios plenamente respetados y eatiosih desarrollar su personalidad propia y

no convertirse en un mero reflejo de sus padres.

El articulo 16 establece derechos que limitannabito de injerencia de los padres y
otras personas, estableciendo que se prohibemjésricias arbitrarias o ilegales en la vida
privada del nifio, su familia, su correspondencsmesmo esta proscrito cualquier ataque a su
honra o reputacion, estableciendo si que estosiedadeben ser ilegales para vulnerar este
derecho. Interesante es que esta norma permiterarios obtener mayor privacidad en su vida
(a nuestro juicio habria que atender en todo chgoado de desarrollo del nifio), y asi evitar
practicas habituales en algunos padres como regiiskhaustivos en dormitorios y violacion de

correspondencia.

La Convencién, procura garantizar como esenciaDa@ebcho de Familia, que ambos

padres reconozcan el principio de que tienen ofiigg@s comunes respecto a la crianza y
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desarrollo de sus hijos. La obligacion es de laFgmo de sus representantes legales, para que
esa crianza y desarrollo sean una realidad. Seallesesta forma terminar con los estereotipos

sociales, en que el hombre es el sostenedor ecoadnta madre la encargada de la crianza.

Chile se ha comprometido, aun cuando los nifi@gndsajo el cuidado personal de uno
de los padres o de un representante legal, a addoptlas las medidas legislativas,
administrativas, sociales y educativas que lossfantintegralmente. La proteccion en este caso
se materializa en la prohibicién de perjudicar osab fisica 0 mentalmente de los niffoBor
supuesto que las medidas mas apropiadas serafaaquet prevengan los actos abusivos, pero
en caso de ocurrir, el Estado debe contar constiensa judicial agil y legislacion apropiada en
materia de violencia intrafamiliar. Acierta la Cemeion en exigir medidas de proteccion tales

como programas sociales de asistencia, informapi@wencién y tratamiento.

" En esta linea se encuentran fallos que con ekfiproteger la integridad de los nifios niega ernet
inmediato o la demanda de cuidado personal. Em d&#IRECURSO DE QUEJA ROL 804-2001, la Corte
Suprema sefialo: Existen situaciones que permitgaregar al traslado inmediato. Sea por gravgoes
que el regreso las exponga a peligro fisico, p8giod o situacién intolerable. Antecedentes desauto
Informe psicolégico SENAME: “Vinculo afectivo de smbuena calidad entre las nifias y la madre como
figura primordial. Separarlas podria provocarls®lees en su desarrollo afectivo”. Considerandp8:7
“Se adquiere la conviccion que el regreso de lasomes a Suecia para ser entregadas a su padre, las
ponen en grave riesgo por la separacion de la nyaslteactual entorno social y cultural, que lasoevepa
dafio psicologico y afectivo”.

RECURSO DE QUEJA ROL 1231-2004: Considerando SelErtorno inmediato debe decidirse en
consideracion de los nifios y no de los interesdgsdpadres o entidades relacionadas. Considegdo

7: Antecedentes para acoger la causal de oposR#iitia psicologica SENAME: Nifios fueron victimas
de violencia intrafamiliar por su padre y en Clseencuentran adaptados al medio. De estos antéesde
la Corte infiere que existe grave riesgo, ya quanats de la violencia intrafamiliar, se ha deterchingue
separar a los nifios del lazo materno, su actuatrememocional, social y cultural, los expone alafio
psicoldgico y afectivo grave.

RECURSO DE QUEJA ROL 2594-2004: La Corte estimalgee@ntecedentes llevan a considerar real la
existencia de un grave riesgo de exponer al nifigro fisico y psicoldgico grave. “Acoger la sitid

de retorno implica enfrentar al nifio a situaciopeslas cuales ha debido someterse a terapia euidas
solo con la ayuda profesional especializada hadpodiarrar dichas situaciones. Por ello se rechaza e
recurso de queja interpuesto. Considerandos 6y 7.

RECURSO DE QUEJA ROL 4533-2005: Considerando 12:yE1 padre de la nifia contrajo matrimonio
en 3 oportunidades. De sus 3 primeros hijos, ultecfé, una segunda es heroindbmana y no tiene ctanta
con él, su tercer hijo no tiene ningln tipo de aotd con él. El padre habita en un departamentaosn
dormitorios, pero la hija duerme con él cuando petaalli. En Estados Unidos fue emitido un informe
por sospechas de abusos contra su hija. Al juezguecié de estos antecedentes en Estados Unidos le
fue sugerido por la perito que el padre use pijen@do la nifia se encuentre de visita; sugerene€ia q
tiene un claro sesgo negativo. La Corte denegétetrro inmediato.
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¢ Qué hacer con los nifios que de alguna manerarisados temporal o definitivamente
de su medio familiar, o cuando por su bienestadies mental, no deben permanecer en ellos?
En este caso la Convencién sefiala la obligaciéa IparEstados y el derecho para los menores,
de ser protegidos y asistidos en forma especigldn se llega al extremo de que el Estado debe
garantizar con sus leyes, otras modalidades setesjpara cuidar a los nifitsComo solucion
para este problema se presentan hogares de guadidago, los que pueden ser administrados
por instituciones ya sean publicas o privadas ybtdmexiste la posibilidad de encargar el

cuidado de los nifios a una familia de acogida daddransitoria.

En lo relativo a la discapacidad e incapacidad, Estados signatarios reconocen y
procuraran que los nifios y adolescentes en estaciih ya sea por problemas mentales o
fisicos desarrollen una vida digna, que sea autisofe y se le permita participar en forma
activa en la comunidad. Por medio de la presenter&wion, Chile ha reconocido que los nifios
con impedimentos tienen derecho a recibir cuidapeeciales, de acuerdo a los recursos del
pais, y prestar a los nifios, segun sus condicip@eguienes estén encargados de su cuidado lo

necesario para que se encarguen de él.

“Las atenciones que se den a la nifia y nifio indesgdideben ser gratuitas, dice la
Convencion, siempre que sea posible y debe tonearsrienta la situacion econdémica de los
padres o de las personas que cuiden de ellos.ifeeadegurar al menor un acceso efectivo a la
educacion, a capacitarlo, a los servicios de sauds de rehabilitacion, a su preparaciéon para
desempefiar un empleo y sobre todo, para teneroduopdad de esparcimiento y de recibir
servicios que permitan su integracion social eviddial para su proyeccion social y cultural, en

la méxima medida posiblé®.

Al igual que nuestra Constitucién Politica, la @amcion reconoce el derecho de los

nifios a tener acceso a las acciones de saludyémzio el acceso a servicios sanitarios.

18 GUITRON F., JULIAN, Andlisis de la Convencion Imacional de los Derechos de la Nifiez, en:
Ponencias de XI Congreso Internacional de Dereah&amilia 2000. p. 28

9 GUITRON F., JULIAN, Andlisis de la Convencién Imeacional de los Derechos de la Nifiez, en: ob.
cit. p. 32
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Respecto de la seguridad social, se estableceloguaifios deberan también verse
beneficiados por ella, en la medida que su sitmdoidnaga necesario, teniendo acceso incluso al
seguro social. La materializacion de este derecmtiene la obligacion expresa de adecuar la

legislacion interna a este derecho, contenido entielulo 26 de la Convencion.

Reafirma la Convencion que los padres o sea,ifosres de la patria potestad, o
quienes legalmente estén encargados de la tuteriasdifios y adolescentes proporcionar un
nivel de vida adecuado para lograr un desarrobbicdi mental, espiritual, moral y social

conveniente para ellos.

La Convencién, reconoce que los niflos de nuesti®) ienen derecho a la educacion.
Que deben déarseles las mismas oportunidades, imdiepeemente de su origen, creencias,
extraccién social, econdémica, etc. En Chile, podewer como esto se hace realidad, y asi
desarrollar los derechos de los nifios, el proyeats, con el perfecto conocimiento que el futuro
dependera de cémo podamos entregar mas y mejoa@doc En esta senda se encuentra el
establecimiento de la jornada escolar completagniefanza secundaria obligatoria, asi como

la constante construccion de la infraestructur@sestia para llevarla a cabo.

Esta Convencion sefiala especificamente cuales lesrébjetivos de la educacion a los
nifos: a. Desarrollar la personalidad, las aptitudes y laacefad fisica y mental hasta el
maximo de sus posibilidades. Inculcar el respeto de las libertades fundamentalésrechos
humanos.c. Inculcar el respeto a los padres, la propia idedtidultural, idioma y valores,
valores nacionales y de civilizaciones distintals @uya.d. Prepararlo para asumir una vida
responsable en una sociedad libre, respetandozlat@arancia, igualdad de sexos, etnias y

religiones.e.Inculcar el respeto por el medio ambiente natural.

Cobra relevancia la integracién de las minoriagcé$, se ha comprometido a darles a
esos nifos el derecho, como a los demas chilenesiea su propia vida cultural, a profesar y

practicar su propia religion y a emplear su progioma.

El articulo trigésimo segundo busca evitar la etgaion de los menores y reconocer su

derecho a ser protegidos es uno de los objetivasstie precepto. Impedir que por necesidad
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deban desempefiar trabajos peligrosos, que entarpsmceducacion, que sean nocivos para su

salud o para su desarrollo fisico, mental, espikitemoral o social.

El articulo 37° contiene garantias procesalesipenaimilares a las establecidas en
nuestra Constitucion, destacandose: que no semasts a tratos o penas crueles, que ademas
sean inhumanos o degradantes; la prohibicién deaal un menor la pena capital y/o la cadena
perpetua; privar de su libertad ilegal o arbitnaeate. Incluso, si son detenidos o encarcelados,
debe ser conforme a la ley y como medida de Ultiennirso y el tiempo mas breve posible;
deben ser tratados con humanidad y respeto a sidady junto con evitar que compartan su
celda con adultos; y finalmente que de inmediasm ssistidos juridicamente para que puedan
impugnar, incluso la legalidad de la privacion de libertad ante el Tribunal o autoridad

competente.

El articulo 39°, grafica con claridad la doctrdwla ‘proteccion integral’, al sefialar que
los Estados deben adoptar las medidas fundamenisesromuevan que los menores afectados
fisica y psicolégicamente, puedan recuperarsegesoio ser reintegrados a la sociedad que ha
ejercido sobre ellos el abandono en cualquieraudeegpresiones o formas, la explotacion o el

abuso, asi como la tortura o la imposicion de sratpenas crueles, inhumanas o degradantes.

La misma Convencidén, reconoce que sus disposikinoneseran en todos los casos las
mas favorables para los nifios y adolescentes geneshos, por lo mismo dispone que en los
casos que otras normas de Derecho Internacionahtég de la legislacion interna del Estado
sean mas conducentes a la realizacion de los aerélehla nifiez y adolescencia, no se aplicara
la disposicion de la Convencion, teniendo ante fm@derencia la norma que sea mas favorable

en cautelar los derechos protegidos por la Conganci
Asimismo, los Estados contrajeron la obligaciérpdmmover y difundir el contenido de
la Convencion, por los medios mas apropiados, idifugue debe llegar tanto a niflos como

adultos. Esta es la forma mas eficiente para obsneumplimiento.

De esta forma hemos descrito las normas que noscgra mas relevantes y

determinantes en relacion a la memoria desarrollBdgordamos que en este capitulo, se
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desarrollaran los principios establecidos en lav@poion que se aplican en la materia de

cuidado personal de los hijos.

2.2. Convencion de la Haya sobre proteccion y ocemp@n internacional en materia de

adopcion.

Esta Convencion fue adoptada en el mes de mayi®@®@, por la Conferencia de La
Haya de Derecho Internacional Privado. La Convenfiié aprobada el 22 de junio de 1999 por

el Congreso Nacional, y entré en vigencia en GHilt® de noviembre del mismo afio.

Esta Convencién, reconoce que “el nifio, para ehmello pleno y armdénico de su
personalidad deberia crecer en un ambiente deidiayndn una atmésfera de felicidad, amor y
comprension”, para luego reafirmar la obligacionlate Estados signatarios de la Convencion
Internacional sobre Derechos del Nifio, de adoptedidas dirigidas a lograr que cada nifio

crezca en el seno de su familia de origen.

Se manifiesta la preocupacion ante el traficotasgnsecuestro de nifios. Lo anterior
ocurre basicamente en la mejor de las situacioaes per entregados de manera ilegal en
adopcion por parte de una familia de un Estaddnttisal del nifio. La mejor manera de evitar

esta situacion es regularla y buscar la cooperaaiéne cada pais.

La adopcion internacional puede transformarse remétodo eficaz para conseguir el
mayor bienestar de un nifio, el cual no ha podidomnar una familia dentro de su pais, y asi lo
reconoce esta Convencidn que busca al mismo tiempseguir que en el proceso se respeten

los derechos fundamentales comunes a todos los.nifo

Esta Convencion establece tres objetivos a sdlagrestablecer salvaguardias que
permitan garantizar que las adopciones internalgerse lleven a cabo en beneficio del nifio y
respetando sus derechos fundamentales conformeone raconocidos por el Derecho
Internacional;b) instaurar un sistema de cooperacion entre losd&st&Lontratantes para

garantizar que dichas salvaguardias sean respefadas ello, impedir el secuestro, venta o
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trafico de nifiosg) garantizar el reconocimiento de las adopcioneizaeas en conformidad

con la Convencion en los Estados Contratarfes”.

3. Los principios del derecho de la nifiez y ad@esi.

Estos principios estan contenidos en la Declanatiiternacional sobre Derechos del
Nifio y consisten en:
Interés superior del nifio.
Derecho a ser oido.
No discriminacion.

Proteccion efectiva de los derechos.

3.1 El interés superior del nifio. Definicion.

En un primer acercamiento al tema que nos ocopantontramos definido como: “el
conjunto de bienes necesario para el desarrokgyiat y la proteccion de la persona del menor
de edad y, en general, de sus derechos, que bsiscaayor bienestaf’. Este bienestar del nifio
estara dado al lograr la aplicacion de las norneatadConvencion, sea en el ambito publico,
privado, judicial, administrativo o legal. La misraaitora, considera este principio como un

deber de caracter moral, elevado a la categoni@ioiea juridica.

La profesora Maricruz Goémez de la Torre V., pagigonociendo el caracter de norma

fundamental que a este principio le otorga la CooMm sobre derechos del Nifio, “con un rol

0 Convencion de la Haya sobre proteccion y coopéndaternacional en materia de Adopcion, Articulo
1°.

2L BAEZA CONCHA, GLORIA. El interés superior del nifiderecho de rango constitucional, su
recepcion en la legislacién nacional y aplicacidiegjurisprudencia. ErRevista chilena de derecho
Facultad de Derecho, Pontificia Universidad Casdtle Chile. (Santiago, Chile). Vol. 28, n° 2 (abn./
2001). p. 356
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juridico definido, que se proyecta mas all4d deleoainiento juridico hacia las politicas

publicas™*

De esta forma, la profesora Gémez de la Torre mkibea este principio de
trascendencia vital, sustrayéndolo ya de las cereiibnes morales para entregarle en la
practica una triple funcion: “es una garantia peranenor, debido a que toda decisiébn que
concierna al nifio debe considerar, fundamentalmesote derechos; es una norma orientadora
que no solo obliga a los legisladores y jueces aitalas las instituciones publicas y privadas y

es una norma de interpretacion y de resoluciérodéictos”

La Corte Suprenfalo ha definido como: “la finalidad dltima en elsderollo de un
menor, que permite su realizacion cabal como parearun entorno y condicione que propicien
el mejor ejercicio e sus derechos, tanto esenaalegurales, como aquellos que positivamente

se le han ido reconociendo con el devenir de idzzeion”.

3.1.1 Hacia la determinacion del interés supembndio. Consideraciones.

Es necesario hacer presente que la aplicaciostdgencipio de tanta relevancia es de
especial complejidad, ya que en un comienzo edbleodeterminar con relativa facilidad las
necesidades mas elementales de la nifiez y adodéscparo ante distintas posibilidades la mas
atil no sera tan facil de encontrar. Sera impogaentonces saber aceptar la variedad y que
dentro de posibilidades de similar calidad no exista mejor que otra, sino diferencias, sobre
todo de apreciacion. “En consecuencia, la evalnadé interés del nifio dependera de la
definicion y/o prelacion de los valores que se i@ran importantes en su etapa formativa: para

unos seran los que estimulan los afectos, la swlatd la responsabilidad, para otros el orden, la

22 GOMEZ DE LA TORRE V. MARICRUZ. El interés superidel nifio, enGaceta JuridicaN° 238,
2000. Ed. ConoSur, Santiago, Chile. p. 23

2 GOMEZ DE LA TORRE V. MARICRUZ. El interés superidel nifio, en: ob. cit. p. 23

4 Sentencia sobre RECURSO DE QUEJA ROL 2594-2004siderando 3 y 4. Ver Capitulo VI, numeral
1.4
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disciplina y la eficiencia® El problema de la determinacion del interés sopetél nifio, no
ocurre solamente en el ambito parental o de paditmiblicas, sino también en sede judicial,
decisiones que estaran influidas en su mayoria gpejuicios, tanto sociales, legales y

judiciales®®

% PARKER, STEPHEN “The best interest of the childn&ipies and problemstnternational Journal of
Law and the Family1992, vol. 8 N° 2, p. 27, citado por: GOMEZ DE LORRE V. MARICRUZ. El
interés superior del nifio, en: ob. cit. p. 24

%6 E| considerando décimo del fallo soRECURSO DE QUEJA ROU533-2005, sefiala: El principio
béasico que han de tener presente tribunales,ucistites publicas y privadas de bienestar soci&yriagiad
administrativa y érganos legislativos en cualqdieeision que afecte a un nifio, de acuerdo con la
Convencion de Derechos del nifio, es que por salalgwier consideracion se atendera al interés guper
del nifio, mismo principio que inspira la Convencitenla Haya: “los intereses de los nifios son de
importancia primordial en cualquier materia relatassu cuidado personal”. De ahi se deduce que no
procede considerar como cosa esencial los intedesks padres o entidades que disputan su cuidado
personal.

Fallo RECURSO DE QUEJA ROL 1020-2001, considerabfdd.as convenciones suscritas por Chile y la
ley chilena, obligan a atender al interés supsri@spetar sus opiniones segun su edad y grado de
madurez, como también determinar el estado sogaicplégico de quienes pretenden ejercer
exclusivamente el derecho a vivir con el menorras a discernir sobre su aptitud para aquellonyasior
beneficio que se obtendria para el desarrollo ratefgl nifio.

Sentencia sobre RECURSO DE QUEJA ROL 1193-2004pdr@ja contrajo matrimonio el afio 1993,
separandose el afio 2002. Luego la madre inicidieensia homosexual. De esta situacion derivo una
demanda por la cuidado personal de las nifias, paegin el padre, la homosexualidad de la madre
provocaba dafios al desarrollo integral, psiquisogal; y que el interés superior hace precaver las
consecuencias negativas de criarse con una pangjasexual. Con el padre las nifias tendrian un
ambiente en que psicolégica y emocionalmente tenthayores seguridades en su desarrollo personal”.
“Los articulos 224 y 225 del Cédigo Civil establecerechos deberes para los padres. La tuicién
contiene especialmente obligaciones y responsab#isi para quienes tienen a su cargo el cuidado
personal de los hijos. El ejercicio de esta potegtdeber debe enmarcarse en el principio deléater
superior”.

Voto disidente en fallo sobre RECURSO DE QUEJA R83B3-2005: El recurso debe acogerse ya que el
cuidado persona se encontraba regulado por escptinlica subinscrita en registro civil. Esta diécisie
los padres solo puede dejarse sin efecto de coou@rdo por los concurrentes a ella o por decision
judicial fundada en el interés superior del nifie fuihaga indispensable por causa calificada,ctina

gue no se evidencia en autos, ya que no hay niagi@cedente que determine que el padre ha incurrido
en algin hecho de esta naturaleza que permitiréalificar el acuerdo celebrado en 2002.

Sentencia de Corte Suprema sobre RECURSO DE QUEJAIR28-2006: (En la decision judicial) se
trata de objetivar y resguardar el interés supegolios nifios, concepto no definido pero que sewéan

con el normal y adecuado desarrollo integral ds aegns. Sabido es que desde tiempos inmemoriales e
cuidado de los hijos corresponde a la madre, pmmes naturales, situacion que el legislador reeage
las disposiciones pertinentes, aunque ese cuida@odiucionado en aras del referido interés supgrio
en desmedro de los deseos de los padres, sin atenerdificultades o desavenencias. “En esa tieea
deducciones han de buscarse las incapacidadea quedte padezca para ejercer el cuidado personal,
pues como se dijo ella se encuentra naturalmeméeld@ara llevar a cabo esa funcion y es de esarean
como se resguarda el interés superior, de lo aimiearegla general no seria la ya mencionada”.
Ninguna inhabilidad de la madre se ha tenido pobgda asi como tampoco al padre, debiendo seguirse
la indicacién natural y legal sobre el cuidadoateHijos. El acuerdo puede revocarse por voluntad o
interés superior, lo que no ocurre en este caserBbargo, es dable como causa justificada el@stad
natural de las cosas, que el cuidado lo ejerzatireno inhabilitada a quien le resulta legitineamar

-29-



3.1.2 Cualidades de los nifios y adolescentes.

El reconocimiento de la individualidad de los mifjpadolescentes implica dotarlos de
autonomia en desarrollo que lleva a los responsatdd nifio, a la obligacion de siempre
considerar su autonomia actual y futura. Esto seretiza en la medida que deben permitir que
el niflo tome decisiones respecto de su vida enddida que haya alcanzado la madurez
suficiente, vale decir que esto lo hard de formagmsiva conforme su autonomia vaya

aumentando. En este punto la linea entfawar filii y su derecho a ser oido es difusa.

La autonomia no implica que el nifio sea siempmguel decida sobre una determinada
situacion. La autonomia finalmente reconoce que enllos casos que ellos no puedan tomar
sus propias decisiones serdn asistidos directampate al mismo tiempo debera respetarse
siempre su personalidad e individualidad, asi gemos que sea el nifio-adolescente el principal

participante en la formacion de su individualidad.

3.1.3 La familia ante dhvor filii.

Debido a la alta influencia que tiene la familin el desarrollo de los nifios y
adolescentes, es necesario garantizar su posioida persona en la familia, y buscar fortalecer
la funcion primordial de esta institucion, ser uediw en que los individuos desarrollan su

personalidad de manera integral.

la cuidado personal de sus hijos, pues deber prinezgesariamente el interés superior, resguardaidel p
legislador al entregar la cuidado personal a larenad inhabilitada en el caso de separacion.

Los jueces han incurrido en falta o abuso grawkeshtender el interés superior de los nifios ersauto
manteniéndolos lejos del cuidado personal de laenaal inhabilitada.

Ver Capitulo VI.
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El favor filii debe llevar a los padres a conducir a sus hijom s mayor realizacion
espiritual y material posible, garantizando y réspdo su autonomia actual y futura. Esta
conducta que deben observar los padres, tambiéplisa al juez y al legislador en la medida
que sus decisiones se relacionen con nifios o adolies. Este principio enmarca las decisiones
de los padres y busca evitar que estas sean aestes perjuicio del niflo o adolescente. Se les
otorga a estas decisiones un caracter instrumental.es conseguir el interés superior del nifio.

En este sentido se encuentran los articulos 5 gel& Convencion.

“Los aspectos que fundamentan la consagraciompritetipio del interés superior del
nifio, y que permiten aproximarnos a su conceptongenido, deben conducir a lo siguiente:
reafirmar y garantizar, en primer lugar, el protsigmo del propio nifio en la configuracion de
su personalidad, otorgandole la facultad de toroaspmismo decisiones respecto a su persona.
Cuando no esté en condiciones de hacerlo, lasideess a su respecto deberdn tener en
consideracion su autonomia progresiva —se adoptieriedor de la familia o por la justicia-,

para asi respetar su derecho a la identidad yrsiiaién de personé”.

3.1.4 La determinacién en concreto del interésifl.

El contenido del interés del nifio, se identifiaagin principio con el minimo legal
admisible para alcanzar la plena satisfaccion dedstechos esenciales. Sin embargo decir que
el interés se refiere al respeto de sus derecmafoentales, no es suficiente para resolver un
conflicto concreto en que se debate sobre el li@nds un nifio en particular. En este caso, sera
indispensable determinar bajo qué circunstancids gué manera se satisfacen los derechos del
menor. Asi se ha observado en el estudio de judgpicia, en que cada parte se considera a si

misma como la Unica opcion de concretar el intenésuestion.

En primer término habria que precisar qué sigmifidecidir” en funcion del interés

superior del nifio: respetar sus derechos fundatesnéa un sentido activo y pasivo y ademas

2’ SCHUDECK D., ASTRID. El interés superior de nifioeioria para optar al grado de licenciado en
ciencias juridicas y sociales. Prof. guia: Pawiebbso Valenzuela. Universidad de Chile, Santi&fif)2,
p. 15
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garantizar el libre desarrollo de su personalidzel @pmo ya se dijo lleva al deber de respetar su
autonomia actual y futura. Este seria el limite dehcepto ‘interés superior del nifio-

adolescente’.

Respecto de los derechos fundamentales y suaggrbay que considerar: que no es
posible realizar un juicio de conveniencia o in@miencia, en torno a si éstos deben respetarse,
ello porgue los garantiza la Constitucion en sicald 19, y la Convencion del Nifio de manera
especifica y detallada, lo que se reafirma en @bdn2° del articulo 5° de la Constitucion

Politica.

Solo seria posible realizar un juicio de valor &0 que se deba resolver un real
conflicto entre derechos fundamentales, la implddmd de ejercitarlos en conjunto.
Imposibilidad que debe ser evidente e irreconddiabn el ejercicio cabal de todos los derechos
en conflicto. Ante esta situacion, se debe llevaraho un juicio de valor para determinar
finalmente que derecho se debe preferir y soluciasiel conflicto. A fin de evitar un conflicto
aparente de derechos, estos deberan ejercitarksefdema més amplia posible, siempre con

miras a la concrecion de cada uno de los dereckHosi.

3.1.5 Los padres en la determinacion del interénifie.

Al momento de someterse un asunto a la decisibrjude, éste deberd estudiar y
ponderar entre otros factores la conducta, persiahl situacion personal de los litigantes.
Esto serd indispensable para determinar el maywefioeo o potencial perjuicio al nifio, pero
esta conducta o situacion no sera considerada qtargar un premio 0 castigo a quien

corresponda.

Al analizar la conducta de los padres, deberéiderase siempre, la igualdad entre los
padres, en relacién a las responsabilidades peren& ambos padres son capaces para asumir
las funciones parentales en beneficio de sus ligise imponerse la igualdad entre ellos en estas
materias. Sin embargo, debido a la existencia thresdipos (del legislador sobre todo), en

cuanto a la capacidad de cada padre para atent#s mecesidades de sus hijos, no se
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establecieron en nuestra legislacion responsatiéglaompartidas, pese a que es una de las
obligaciones contraidas por el Estado de Chileiralaf la Convencién Internacional sobre
Derechos del Nifio, que establece en su articulgui los Estados deberan esforzarse en

garantizar esta responsabilidad.

3.1.6 Consagracion legal del principio en Chile.

Hoy en dia el deber de respetar los derechos fuekales del nifio-adolescente y su
autonomia en desarrollo se encuentra consagraddéa eBonvencion Internacional sobre

Derechos del nifio y en nuestro Codigo Civil enddfculos 222 y 242.

El interés del nifio esta contenido en la legisla@n un doble aspecto: condicionando
toda decisidén que se tome a su respecto e infornansu vez, el contenido de las instituciones
gue lo involucran y afectan. Como principio deletdro de familia, a él se conforma y de él
emana la totalidad del contexto normativo, aungrgeigscrito a las instituciones pertinentes en
las que puede tener aplicacion. De esta misma ftordascribe el articulo 3° de la Convencion

sobre Derechos del Nifio.

El legislador utiliza criterios para determinarimtierés del nifio-adolescente e incluso
para ciertas situaciones, resuelve directamentgui® satisface el bienestar del nifio. En
principio, el legislador establece que se debe ruasel interés superior del nifio, pero este
interés en concreto no se determina en la norneaggia se llevara a cabo en el caso especifico

en que corresponda aplicar el concepto.

A favor de este mecanismo se cuenta que al mongentesolver un conflicto, se deben
tomar en cuenta las circunstancias especificasragean al menor, su personalidad, y sus
particulares necesidades. De esta forma se consigimén un respeto por la individualidad del

nino-adolescente.
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Como critica se presenta que finalmente el intdetsmenor es determinado en gran
parte por un juez. Esta situacion encierra el grobl de la subjetividad del juzgador y sus
valores sobre el bienestar de un nifio. Es logi@edjuez al aplicar la ley debera determinar lo
gue mas conviene al nifio, pero esto debe ocumir@ele un marco preestablecido que evite
una absoluta discrecionalidad judicial. Para eVdaraspectos negativos de la clausula general,
se han establecido criterios generales en los £ymleda apoyarse el juez. Children Act
Inglesa de 1989 desarrollé e incorpord estos wialirigidos a jueces y a abogados con el fin
de establecer el interés del menor disminuyendgdaibilidad de llegar a la absoluta

discrecionalidad.

El hecho que en la legislacion nacional no se @mcen estos criterios orientadores no
significa que el interés del nifio esta supeditadalmente al arbitrio del juez, ya que éste de
todas forma se ve obligado a respetar la Convent@dfonstitucién y las leyes patrias, las
cuales constituye en nuestro ordenamiento el nmalrqae debe adecuarse la “clausula general”
gue establece el Cédigo Civil (arts. 222 y 242).ub&acion de la clausula general dentro del
capitulo “De los derechos y obligaciones entrepadres y los hijos” no la restringe a alguna
institucion especifica sino que se extrapola agdas materias de familia que se relacionen con
el niflo-adolescente, porque la cldusula generaésia establecida en primer término en el

Cadigo Civil, sino en la Convencion, relacionada sa superior rango juridico al de una simple

ley.

3.1.7 Determinacion del interés superior en abgtrac

“Otra técnica a la que recurre el legislador cstesén establecer en las disposiciones de
la ley, en forma previa y abstracta, o que seidens mas conveniente para el menor, pero sin
excluir la posibilidad de determinar en concreto.9¢ sefiala asi expresamente, pero se deduce
de la interpretacion de las respectivas normasi #eg, en algunos casos, la ley condiciona la
decision del juez a que se respeten ciertos a#arirequisitos previos, permitiéndole resolver

de otra manera si el interés del nifio o adolesaasitéo aconseja® Dentro del Cédigo Civil,

%8 SCHUDECK D., ASTRID, El interés superior del nifid. cit. p. 23
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encontramos la determinacion en abstfdaiccriterios en los articulos 201 incisos 1° Y225
inciso. 1°, 2°y 3°, 229 incisos 1°y 2°, 240, R2415.

Continda: “en las normas sefaladas, la ley comaticia aplicacion de la regla dada a
gue el interés del nifio se encuentre garantizadest® no sucede, es decir, si la norma no
respeta en el caso concreto el interés del mehgrez debera buscar una solucion distinta o,
incluso, una totalmente contraria a la legal. Decale afirmaramos que si la regla legal no
respeta el interés superior del nifio en el casaretm ella debiera ser abandonada y no

130

aplicada™” Vemos aqui un ejemplo que reafirma la categoriaifia de la Convencion y sus

principios.

Para ser posible dejar de lado la norma concrelecidir de otra forma, el magistrado,
debera establecer en el proceso que en dicho eapooduciria un claro perjuicio al nifio o
adolescente. No es tan claro que el juez puedarsdefle la norma en los casos que exista otra
solucién que aparentemente sea mas beneficiosdcaboe la que adopta el texto legal. Esto
porque las normas del Codigo Civil citadas requiesituaciones de una entidad determinada:
razones graves, perjuicio manifiestgea indispensable por maltrato, descuido u otraseau
calificada Estas exigencias son las que se tienen en coasidie para regular el cuidado
personal de los nifios y la relacion directa queled®e mantener entre los padres y sus hijos.
Debemos recordar y enfatizar que la norma quedat® el concepto del interés superior del
nifio es la Convencion, y su aplicacion no esta mlibada a la existencia de situaciones
excepcionales como las ya nombradas, por lo quetahtlisyuntiva, el juez si podria apartarse
de la ley, y fundandose en la Convencion, elegsitizacion que entregue mayor beneficio al

nifno.

? Fallo en RECURSO DE QUEJA ROL 1228-2006: Sabidquesdesde tiempos inmemoriales el

cuidado de los hijos corresponde a la madre, pmmes naturales, situacion que el legislador reeage

las disposiciones pertinentes (art. 225 CadigolCaunque ese cuidado ha evolucionado en aras del
referido interés superior y en desmedro de losadede los padres, sin atener a sus dificultades o
desavenencias. “En esa linea de deducciones Hausdarse las incapacidades que la madre padezca par
ejercer el cuidado personal, pues como se dijcsellencuentra naturalmente dotada para llevar@est
funcion y es de esa manera como se resguardardsreuperior, de lo contrario la regla generaarta

la ya mencionada”

% SCHUDECK D., ASTRID, El interés superior del nifid. cit. p. 25
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Por otro lado debemos considerar que las reglasagtualmente regulan el cuidado
personal y la patria potestad no son producto deeaanocimiento legal directo del interés
superior del nifio en estas instituciones, sino bi&s son producto el primero de la tradicion
maternalista de latinoamérica y la segunda soelltado del avance legal en disminuir las
diferencias legales entre mujeres y hombres. Resplecestas normas no puede interpretarse
que la ley eligea priori cual es la situacibn mas beneficiosa para el mifi@, que a las normas

preexistentes se incorporo el interés superior qommgipio rector.

3.1.8 Determinacion definitiva del interés del nifio

Soélo en determinadas situaciones el legisladoabbkstie que es lo que considera
inconveniente para el interés del nifo. Por ejemfas causales especificas de pérdida de
cuidado personal. Esta opcién es solo recomendsi® situaciones muy claras y no seria

aplicable en forma general en esta materia.

Para establecer si la ley puede determinar enafolefinitiva lo que es mas conveniente
para el nifio, se requiere a la vez precisar sitetés del nifio debe quedar entregado al criterio
de decision del juez, el legislador u otras persolfaello también es una decision relativa al

interés del menor.

Aceptando, la falta de determinacion del conceptmterés del nifio, y sin ser objeto de
este trabajo desentrafiar esta problemética, l@so Gomez de la Torre concuerda en que el
minimo contenido de este principio es ser una g@ragn cuanto se procure buscar “la
satisfaccion al nifio de los derechos que surgesudrmlidad de persona humana, los que deben
ser respetados en el ejercicio de la autoridadsi@adres®! y continGa con una enumeracion
de los efectos que tiene este principio en la wattgal:

« “Permitirle la indagacion de su filiacion (mediatde acciones de filiacién); cuando ésta
no esté determinada, pues se vincula su derechadartidad personal, uno de cuyos

atributos esenciales es tener un nombre y concaes padres

31 GOMEZ DE LA TORRE V. MARICRUZ. El interés superidel nifio, en: ob. cit. p. 25
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* Garantizarle los derechos que surgen de su catldaggersona humana que deben ser
respetados en el ejercicio de la autoridad deddsgs.

« Permitirle manifestar su opinién en todas las imgtes judiciales o extrajudiciales en
que tenga interés el menor.

» En caso de separacion de los padres, permitirfegrecer con el que mejor asegure su
bienestar fisico y espiritual. Al mismo tiempo,ifiée su vinculacién con el otro padre.

* Que toda adopcioén tenga por objeto velar por elé@stsuperior del adoptado.

« Permitirle al menor, que va a ser adoptado, maaifgstomar en cuenta su opinién,

cuando su edad y madurez lo permitén”.

Para concluir con la exposicion de este principiomordial en el derecho de la nifiez y
la adolescencia, asi también en el derecho deidamitaremos a Miguel Cillero B., quien sobre
el tema sefala: “Esta disposicion (el interés sapees un reflejo del caracter integral de la
doctrina de los derechos de los nifios y, a sudesu estrecha relacion con la doctrina de los
derechos humanos en general. Como los nifios st geata humanidad, y sus derechos no se
ejercen separada o contrariamente al de las ott@®nms, el principio no esta formulado en
términos absolutos, sino que el interés superibnide es considerado como una ‘consideracion

primordial’. El principio es de prioridad y no deckusién de otros derechos o intereSes.

3.2 El derecho a ser oido.

“El fundamento del derecho del nifio a ser oidmetissu eje central en que la
participacidn constituye un derecho esencial degdaols seres humanos, idea que subyace en las
diversas consagraciones que de dicho derecho sa badeneficio de los adultos, pero también
a favor de la nifiez y la adolescencia. No se reggra la idea de defensa en juicio o al alcance

de la capacidad procesal de dicho grupo etario,cgiie es un derecho humano que, circunscrito

%2 GOMEZ DE LA TORRE V. MARICRUZ. El interés superidel nifio, en: ob. cit. p. 25y 26
% CILLERO B., MIGUEL Y MADARIAGA D., HUGO. InfanciaDerechos y Justicia, ob. cit. p. 25
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muchas veces a la garantizacion de la participamidunicio, desborda ese marco y se eleva a un

derecho humano cuyo ejercicio tiene lugar en téaambitos de la vida™.

Evidentemente que cuando los niflos o adolescsategpresan, o hacen como tales, y
no como adultos, pero tienen el derecho de exggaleéstos consideracion por sus opiniones.
Existe un problema generalizado en nuestro paisguen las opiniones de los nifios o
adolescentes rara vez se escucha y menos alun sidetada 0 aceptada como una opinion
valida, este problema crece en los sectores derggenecursos, en las familias en procesos de

separacion, y sobre todo en aquellas que se emanent litigio.

Debido a la ratificacion en Chile de la Convencidternacional de los Derechos del
Nifio, el analisis de este principio debe orientdraeia el estudio de su consagracion efectiva,

enunciado en el articulo 12 de dicho instrumentrimacional.

Segun la Real Academia de la LengOé&: del latinaudire, significa: “percibir con el
oido los sonidos”, “Atender los ruegos, suplicaavisos de uno”, “hacerse uno cargo, o darse
por enterado, de aquello de que le habl&stuchar: del latinauscultare significa: “Aplicar el

oido para oir”, “prestar atencion a lo que se o@gdinion: del latinopinio, significa: “Concepto

0 parecer que se forma de una cosa que no esrioerible”, “concepto que se tiene de una

persona o de una cosa”.

La Dra. Alcira Ana Yanieri? prefiere la voz “oir” porque el juez no sélo smitara a
recibir lo que el nifio le manifieste sino que itéeé tomar contacto con el nifio, encontrar y
entablar un didlogo con éste, saber cuales somguietudes y preocupaciones, todo de acuerdo
al espiritu de la Convencion. Para ella no es ueat®n de mera semantica desechar el término
“escuchar”; este Ultimo es tradicionalmente usadtadey procesal cuando el juez convoca a las

partes, con ello quisiera hacer un corregimientoladesituacion procesal en la cual esté

% LATHROP G., FABIOLA, El derecho del nifio a ser ojén:Nuevas tendencias del derechtarios
autores; coordinadora: Maria Dora Matrtinic: [Clau@ichmidt Hott...[et al.]] Ed. LexisNexis. Santiago,
Chile, 2004 p. 201

% YANIERI, ALCIRA. Condiciones para que el menor seao en el proceso, eX Congreso
Internacional de Derecho de Familia: El derecho fdenilia y los nuevos paradigma$998, Mendoza,
Argentina, Ponencias Comision I, p. 650, citada lpgthrop G., Fabiola, El derecho del nifio a seiopi
en: ob. cit. p. 203
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involucrado el nifio o adolescente, para salir déito meramente administrativo y dar paso a la

especial atencion subjetiva que el tratamientongenores exige.

3.2.1 Concepto del “derecho del nifio a ser oid@’laz del articulo 12 de la Convencion de los

Derechos del Nifid®

Para la Convencion, la participacién es uno depsuipios rectores y uno de los
objetivos entregados a los Estados partes. “Ekipiim afirma que el nifio es una persona en
todo el sentido de la palabra, que tiene el derechgpresar sus opiniones en aquellos asuntos
que le afecten, e indica que estas opiniones debemscuchadas y tenidas debidamente en
cuenta en funcién de la edad y madurez del nifite &siculo reconoce las posibilidades que
tienen los nifios de enriquecer el proceso de toeaatisiones, compartir su perspectiva y

participar como ciudadanos y promotores del caniio”

Lathrop, adhiere a una interpretacion amplia décw@o 12 de la Convencién, en
términos que el Estado adquiera una posicion dangarque impida restringir su alcance o
permitir desvirtuaciones. Una forma de concretta pesicion de garante se implementé con los

Tribunales de la Familia.

El concepto del derecho a ser oido, estableceobdbgaciones sucesivas (dadas las
condiciones del nifio a formarse un juicio propBl).primer parrafo establece el derecho del
nifio a expresar libremente su opinion en toda direspue le concierna. El segundo, hace una
aplicacion de la regla y organiza el derecho a esruchado en un proceso, judicial o

administrativo.

% Articulo 12: 1. Los Estados partes garantizararifal. Que esté en condiciones de formarse urpjuici
propio, el derecho de expresar su opinion librementtodos los asuntos que afectan al nifio, temsénd
debidamente en cuenta las opiniones del nifio, eridn de la edad y madurez del nifio. 2. Con talsén
dara en particular al nifio, oportunidad de ser@samido en todo procedimiento judicial o administti
gue afecte al nifio, ya sea directamente o por na&lin representante o de un 6rgano apropiado, en
consonancia con las normas de procedimiento dgy ladcional.

3" LATHROP G., FABIOLA, El derecho del nifio a ser @fen: ob. cit. p. 204
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Nos parece que el derecho consagrado en la Cdawemonstituye una norma
autoejecutable, que no fue aplicada de inmediatmpestros tribunales, y que sélo fue recogida
correctamente (de la forma que establece el traeda legislacion nacional con la dictacion

de la ley sobre Tribunales de Familia.

3.2.2 Extensién del derecho. Aplicacion.

El derecho del nifio a ser oido, es aplicable dagdas facetas de la vida, tanto dentro
del nucleo familiar como fuera de él como puede @aegio, la administracion y por supuesto
la sede judicial. Distinto es que las opinionestidas en ejercicio de este derecho sean

efectivamente consideradas.

“Se distinguen entonces dos etapas o estadiosigoseEn el primero de ellos, es
primordial entender que todos los sujetos que aotédan deben estar estimulados para
acrecentar, cada uno en su ambito, competencigsaprg ponerse en una actitud de escucha
reciproca, teniendo en cuenta que hay muchas fomeasomunicarse que no son la
verbalizaciéon y que en determinada edad son masrienges y que deben ser escuchadas desde
la interdisciplina. En la segunda etapa de esteegm se determina si debe o0 no tomarse en
cuenta la opinién del nifio, nifia 0 adolescente) gaso afirmativo, en qué medida. La respuesta
a esta nueva interrogante, plantea diferentes estm) segun se trate de la atribucion del
cuidado personal, de la fijacion de un régimen cuoacional con el padre o madre no
conviviente o con otros familiares a los cualeleyaconcede tal derecho, en la adopcion, en lo
referido al ejercicio de mal denominada patria g, etc. La solucion, serd entonces,

casuistica®

“La obligacion de oir al nifio no es equiparabla @aceptar su deseo. Las expresiones
que emita durante el proceso en que sea escuatmdon una especie de orden para el juez. La
actitud correcta del juez ante el cual se presehtafio es desentrafiar la verdadera voluntad,
interés, y conveniencia del nifio. Lo que el juegaoile él sera un elemento fundante de su

decision pero no su decisibn misma. Su necesidbfbtata deberd ser confrontada con la

% LATHROP G., FABIOLA. El derecho del nifio a ser @jen: ob. cit. p. 208
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necesidad objetiva®® En todo caso que se ventile ante él, el juez defadlar teniendo en

cuenta el interés superior del nifio.

Al magistrado le corresponde la dificil tarea @tedminar el alcance de la opinion del
nifio, si ella se condice con su interés superi@e gxpresa con su propio vocabulario, si puede
ser objeto de presiones por parte de sus padtes, ganer atencion a los gestos, y generar la
confianza suficiente que le permita al nifio o aslate expresarse con la mayor libertad

posible®°

3.2.3 Momento en que se puede comenzar a ejeteeda®gcho.

En esta materia es necesario distinguir entre snificadolescentes, debido a las
diferencias de intereses y necesidades entre armghgms. Factores como la distancia
generacional entre el nifio o adolescente y quiestmicha y el lenguaje utilizado tanto verbal

como gestual, hacen que sea aun mas dificil detarroon certeza una edad adecuada.

Las propuestas doctrinarias sobre la edad a parta cual los nifios deben ser oidos son
variadas y va desde los 8 a los 14 afios como ed@chan variando las consideraciones que
llevan a tal opinion. Sin embargo, existe unanimiican otorgar al juez la posibilidad de
escuchar al nifio pese a no haber cumplido dichd, ettelo cual los equipos interdisciplinarios
revisten especial importancia, mas aun cuando detterpretarse conductas mas alla de las
palabras. Otros, niegan la necesidad de estahleeeedad minima y abogan porque los nifios

sean oidos en todo caso sin importar la edad.

La legislacion comparada recoge el derecho aigler ae distintas formas a saber; La

Children Act inglesa (1989), en su articulo 10, concede al mifiderecho de acceder a la

% ORLANDI, OLGA. El derecho del nifio a ser oido es procedimientos judiciales vinculados con la
familia, en: X Congreso Internacional de Derecho de Familia: Bg¢recho de Familia y los Nuevos
Paradigmas 1998. Mendoza, Argentina. Ponencia Comision.R7B, citada por Lathrop G., Fabiola, El
derecho del nifio a ser oido, en: ob. cit. p. 214

“0Ver sentencias sobre RECURSOS DE QUEJA ROL: 548-Z0oto disidente), 1004-2005
(considerando 4°), 4533-2005 (informe ministrosireédos y considerandos 14 y 15 del fallo), Capitul

VI.
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justicia, por su propia iniciativa, y peticionarjaéz que se pronuncie sobre la modificacion o
supresion de medidas relativas a su domicilésiflence order)régimen comunicacional del
padre que no vive con él, prohibiciones que lergniémponer, entre otras. El articulo 161 de la
Ley Holandesa de 1990, permite al menor que alcknszd?2 afios oponerse al derecho de visitas
acordado por el juez después del divorcio de sdeepacon el mero envio de una carta o una
llamada telefénica. En el Cddigo Civil espariol @81, el articulo 92 prevé el derecho del nifio
a ser oido en los juicios de separacion, divorciowidad matrimonial en los siguientes
términos: “Las medidas judiciales sobre cuidadalycacién de los hijos, serdn adoptadas en
Asimismo, el articulo 154 inciso 2° dice que: lgeshque tuvieran suficiente juicio deberan ser
oidos siempre antes de adoptar decisiones quedteaf Se refieren también a este régimen los
articulos 173 y 317 del mismo Cadigo Civil (Cap, parrafo 23, N° 25).

Ciertos ordenamientos exigen tener la suficieapacidad o discernimiento para emitir
el juicio sin fijar una edad precisa para ello; sistede en el articulo 190 del Cédigo Civil de
Francia. En Alemania la opiniébn dominante es quepmmion del hijo depende de su edad y
madurez. En Estados Unidos se toma como princgttor que el hijo debe tener suficiente

capacidad mental para hacer una eleccion adecuada.

La legislacion nacional (ley N° 16.618), en sucatb 36 sefala:El juez de letras de
menores en todos los asuntos de que conozca agdeigprueba en conciencia y, si fuere
posible, deberd oir siempre al menor puber y allb®y, cuando lo estimare conveniente.
Ademas de los informes que solicite a los asistesteiales, podra requerir informes médicos,
psicolégicos u otros que estimare necesarios...Lasoree no necesitardn de representante

legal para concurrir ante el juez de letras de ntegb

La ley N° 19.968 que crea los Tribunales de laik@ncontempla el derecho a ser oido
en dos articulos, primero como un principio de tgaocedimiento que se siga ante estos
Tribunales, en el articulo 16 inciso 2El“interés superior del nifio, nifa o adolescentesuy
derecho a ser oido, son principios rectores quguet de familia debe tener siempre como
consideracion principal en la resolucion del asunsometido a su conocimieritoy

especificamente a favor de los nifios, nifias o adeltes que sean objeto de una medida de
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proteccion , en el articulo 7916s nifios, niflas y adolescentes respecto de lokesise
encuentre vigente una medida de proteccion juditgaidran derecho a que el juez los reciba
personalmente, cuando lo soliciten por si misma@stmavés de las personas sefialadas en el
articulo siguienté Como se puede apreciar, la nueva norma proessdé mayor amplitud que

la de la ley de menores, sin entrar a determina@did desde la cual se puede ejercitar este
derecho ante el tribunal, o establecer algin atruisito o limitacion. A nuestro parecer se
recoge de manera correcta el espiritu de la Cormendebiendo aplicar los requisitos minimos

que ella establece en su articulo 12.

3.2.4 Grado de madurez del nifio que permite tomauenta su opinion.

“Partiendo de la base de que no existe una edmispren la que el juez deba acoger la
opinion del nifio para tenerla en cuenta en el p@en que éste se encuentra involucrado, sino
gue mas bien hay que atender al nivel de su délsartabe ahora precisar los elementos que
permitan determinar dicho grado de madurez. Sesfialado que la etapa preescolar, esto es,
hasta los cinco afios, se caracteriza por un dordelidenguaje limitado, lagunas y errores de
percepcion, comprension e interpretacion, todoual ceviste a los procesos mentales de los
nifios de esta edad, de un caracter fascinante eceswdesconcertante. Si bien es importante
permitir la expresion del nifio aun a temprana edduh de conocer sus intereses, necesidades y
vinculos, no seria operativo legislar sobre el temaesta etapa, sin perjuicio de que las
circunstancias del caso puedan llevar al juez@ieiccion de la conveniencia de escucharlo;
en dicho caso, serén necesarias otras vias desgxpiel nifio, que no sean el lenguaje oral,
donde cobra relevancia de sobremanera el apoyoodskjo técnico. Pero sin duda, a medida
que el nifio va creciendo y adquiriendo pensamiefitstracto, su grado de discernimiento
permitiria hacerlo participar gradualmente y demteolos posible mediante la expresion de su
opinion”*

Podemos decir que el hecho de poder desarrollgicio propio o no poseer el grado de

desarrollo y madurez deseado, el nifio 0 adolesdette ser de todas formas escuchado, y luego

“ILATHROP G., FABIOLA, El derecho del nifio a ser @jen: ob. cit. p. 214
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los profesionales idoneos deben colaborar conegl g descifrar tanto el lenguaje (de existir)

como los gestos del niflo que hubiere ejercitadtesecho.

3.3 Otros principios relevantes. Principio de rexdminacion.

El principio de la no discriminacion es la basdal€onvencion en si misma, desde que
es un tratado sobre derechos humanos, ya que priarpretende asegurar que los nifios y
jévenes tengan la titularidad de los derechos guepiresponden a todas las personas y, para
ello, no sélo los reafirma, también reconoce dareaiue no se encontraban en las legislaciones
internas. En este ambito su mayor avance es reep@otos nifios primero como sujetos de
derecho, luego su calidad de autonomia en desay@ibr Gltimo la necesidad de otorgarles una

proteccién integral.

Desde el preambulo de la Convencién, encontramasotion de igualdad con una
presencia destacada al declarar que ‘la justicita ypaz en el mundo se basan en el
reconocimiento de la dignidad intrinseca y de lesechos iguales e inalienables de todos los
miembros de la familia humana’, y reconociendog‘qoda persona tiene todos los derechos y

libertades enunciados’ en los instrumentos de dessbumanos de Naciones Unidas.

“En la teoria juridica es una idea asentada latenx¢ia de una ‘regla de justicia’ que
puede enunciarse como aquella ‘segun la cual ssndedtar a los iguales de modo igual y a los
desiguales de un modo desigual’. Tiene, tambiéiiciente aceptacion cultural la idea que los
nifios deben ser sujetos privilegiados, como lejeflina de las maximas mas socorridas desde
el principio del siglo: ‘los nifios primero’; iguabnte reflejan esta tendencia numerosas
iniciativas humanitarias a favor de los nifios I#as a cabo desde organizaciones civiles,

gubernamentales e internacionales en todo el miido”

“2 CILLERO B., MIGUEL Y MADARIAGA HUGO, Infancia, Deechos y Justicia, ob. cit. p. 26
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3.3.1 Principio de la proteccion efectiva de losedhos.

La Convencion no es un texto meramente declarasivm que impone a los Estados
adoptar ‘todas las medidas administrativas, letiysla y de otra indole para dar efectividad a los
derechos reconocidos en la presente Convencidlo e respecta a los derechos econdémicos,
sociales y culturales, los Estados partes adoptstais medidas hasta el maximo de los recursos
de que dispongan y, cuando sea necesario, dertmmateo de la cooperacion internacional’
(art. 4)".

“El andlisis de la discusién sobre la necesidatedactar una Convencion, que superara
la Declaracion de 1959, revela exactamente la ilsmksgle avanzar hacia formas de proteccion
de los derechos de la infancia desde instrumengyamente declarativos o indicativos, hacia
normas de caracter vinculante que se incorporafanegislacion interna por la ratificacién y
promulgacién, accediendo entonces, a los mecanisntemos, de proteccion de derechos

fundamentales, en especial los jurisdiccionafgs”.

Respecto de este principio, la ley de los Tribesmale la Familia, incorpora un nuevo
procedimiento de proteccion de los derechos denifses que se encuentren vulnerados o
amenazados. Amenazas y atropellos que pueden préaeto de terceros como de los padres.

Este es sélo un ejemplo de la concretizacion gedieccion efectiva.

4. Deberes de los nifios y adolescentes.

Sin duda, los deberes de los nifios no cobran laaniglevancia que el reconocimiento,
promocion y proteccion de sus derechos. De hechm, encontramos instrumentos
internacionales que los regulen, y dentro de noiestlenamiento juridico son tratados por el
Cadigo Civil, en relacién con los efectos de l@filon. De esta forma podemos claramente
observar con existe un catalogo de deberes edtiblen relacion a los nifios, nifias y

adolescentes, sino que especificamente establepm@s aquellos que tengan una filiacion

“3CILLERO B., MIGUEL Y MADARIAGA HUGO, Infancia, Deechos y Justicia, ob. cit. p. 29
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determinada. Estos derechos tienen una marcada em@l, por lo que ademas de la filiacion
determinada, tendremos que estar en presenciaaleelation directa entre el hijo (a) y sus
padres, ya sea que esta relacion se lleve a cahoreral convivencia o por el ejercicio de la
relacion directa y regular. Los deberes se redaceos obligaciones: El deber de respeto y
obediencia, establecido en el articulo 222 incisoAbtes, el articulo 219 establecia la misma
obligacion, declaraba ademas que los hijos (as)apsn especialmente sometidos a su padre.
En el Diccionario de la Real Academia de la Lengneontramos las siguientes definiciones;
Respeto: palabra que deriva del latirespectus que significa atencion o consideracion;
Veneracion, acatamiento que se hace a uno; Miramieansideracién, deferenciabediencia:

Del latin oboedientia Dar la obediencia a uno. fr. Sujetarse a él;mecerlo por superior. Su
alcance es claro y su ejercicio dependera en lafeln® que entreguen padre y madre, tanto
cuanto respeten también a sus hijos y les inspivediencia. Este deber, como todos los deberes
de contenido moral, no tiene una sancién correadisu infraccién, ni un medio coactivo para
exigir su cumplimiento, quedando sometido a lawsigh relacion que mantenga el hijo con sus

padres.

El segundo deber establecido para los hijos, &aica sus padres en la ancianidad,
estado de demencia, y en todas las circunstaneits\dda que necesitaren auxilios. La misma
obligacion existe a favor de otros ascendientesngueengan descendientes mas cercanos. Este
deber se encuentra actualmente establecido entiellar223, y debe relacionarse con la
obligacion de entregar alimentos a los ascendi€atéisulo 321 numeral 3° Cédigo Civil). Esta
obligacion alimenticid; establece dos casos especificos y una clausukrigercontenida
también en el primer inciso del articulo 223 dedi@6 Civil. Ante la ancianidad y demencia
especificamente, y en general en todas las ci@ueiss de la vida que necesitaren auxilios los

padres o ascendientes.

Asi como existe la posibilidad de exigir el cumpénto del deber de cuidado de los

hijos, la ley declara los casos en que se eximestie deber a los hijos (articulo 324 Cédigo

44 El derecho de alimentos se define como: Aquellgley otorga a una persona para demandar de otra,
gue cuenta con los medios para proporcionarselagjé necesite para subsistir de un modo
correspondiente a su posicion social, que debéraibys menos el sustento, habitacion, vesticasds
movilizacion, ensefianza basica y media, aprendismpdguna profesion u oficio. RAMOS P., RAMON.
Derecho de Familia, Ed. Juridica de Chile, Sant@g€hile, 2000. p. 499
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Civil), y ello ocurrira cuando concurran dos re@ois copulativos: el abandono del hijo en su
infancia por parte del padre que demanda alimeptqgse la filiacion se haya establecido contra
la oposiciof® del padre demandante. Por supuesto que estaidituandra que ser alegada por
el hijo, quien incluso puede sentirse obligado @gatr los cuidados necesarios a su padre y
madre. Como vemos, este deber con base moral, p@sestructura de un deber juridico,

exigible al obligado incluso coactivamente.

Queda claro que estos deberes no poseen maycertdesicia en relacién al tema que
estudiamos y tampoco dentro del Derecho de FamiibDerecho de la Nifiez y Adolescencia,
ya que observamos que en las obras dedicadassa leBodeberes de los hijos se encuentran

tratadas de forma sucinta, sin ningun tipo de delaidoctrinario o jurisprudencial.

“> Articulo 203 Cédigo Civil Chileno.

-47 -



Capitulo 1.
LAS RELACIONES PATERNO FILIALES.

1. La Filiacion.

Para comenzar con el estudio de esta materiagumgefialar que la palabra filiacién,
deriva del latirfilius, que significa hijo y determina la relacién quéstxentre el padre y su
hijo. En nuestro lenguaje, la filiacion hace alas@ hecho que “una persona sea hijo de otra,
que a su vez, es padre o madre de &lda filiacion tiene su base en un hecho natural
innegable, cual es que toda persona necesariapesée un padre y una madre, son estas las
leyes de la naturaleza, mas, en términos juridadflasno ocurre siempre asi, y sera en estos

casos en los que cobraré relevancia la determmaeida filiacion, como veremos.

Encontramos diversas definiciones sobre el temas®, la entiende como “el vinculo
juridico que une a un hijo con su padre o con sdreng que consiste en la relacion de
parentesco establecida por la ley entre un asa#ediesu inmediato descendiente, o0 sea, su
descendiente de primer gradd”A su vez, Somarriva sefiala que consiste en “lci@ de
descendencia entre dos personas, una de las esapesire o madre de la otf&En Espafia,
nos sefialan que “es la situacion reciproca enghalkian los padres respecto de sus procreados,
y éstos respecto de aquéllos. En el plano estréttanjuridico, la filiacién es la relacion que une
a determinadas personas (que pueden ser padr@samnatras y que determina en aquéllos y en
éstos un conjunto de deberes, facultades y dereth@ntes, en esencia, a la proteccion (vela,
cuidado, alimentos...), educacién e insercién sadéalkestos Gltimos® En esta definicién o

descripcion es interesante resaltar que la realiitsidgica no necesariamente coincide con la

6 ABELIUK M., RENE. La Filiacién y sus efectos, TorcEd. Juridica de Chile, Santiago, 2000. p. 39
“"ROSSEL S., ENRIQUE. Manual de Derecho de Fantiiéh,Juridica de Chile, Santiago, Chile, 1993. p.
314

“8 SOMARRIVA, MANUEL. Derecho de Familia, pag. 391tado por Ramos P., René, en: Derecho de
Familia, ob. cit. p. 374.

“9BLASCO GASCO, F. Derecho de familia. Ma. R. ValgtaeFernandez...[et al.]; E. Roca i Trias
(coord). Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 1997, 12
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realidad juridica, ya que pese a que la filiacibme acontecimiento natural debe existir para
toda persona, no siempre existe como hecho jurifisloDerecho selecciona ciertos criterios
para establecer la filiacidon y el criterio predoarite es el dato biologico, pero éste no siempre
actuard en todos y en cada uno de los casos eprgignda determinarse la filiacion...Estas
restricciones se justifican en razon de que prasevalores e intereses considerados prioritarios

por la sociedad®

Queda claro que la filiacién, una vez determinéidage por principal efecto establecer el
parentesco entre padre o0 madre y el hijo, que fieedeomo la relacién de familia que existe
entre dos personas. Para ser mas precisos, digumoka filiacion sélo da lugar al parentesco

por consanguinid@lly en primer gradb de linea recta.

Recapitulando sobre la historia reciente de ewttucion, debemos sefalar el gran
cambio que introdujo el legislador el afio 1998amcsonar la ley N° 19.585, que introdujo el
actual estatuto filiativo, el cual tiene como piat objetivo eliminar toda discriminacion en
cuanto a los hijos, e igualar los derechos de.ditasa ello, debieron desaparecer las categorias
de hijoslegitimos, legitimados, naturales y simplementgitimos para pasar todos a ser
simplemente hijos. De esta forma nuestro pais dipaso importante que busca dar coherencia
al ordenamiento juridico, y asi estas normas &\ile encuentren de acuerdo con las normas

constitucionales y de los instrumentos internadem@irmados por Chile.

1.1 Determinacion.

*® GOMEZ DE LA TORRE V., MARICRUZ, El nuevo sistemiidtivo chileno, Ed. Fundacion Facultad
de Derecho Universidad de Chile, Santiago, 200Z4p.

*! Articulo 28 Cédigo CivilParentesco por consanguinidad es aquel que exigte dos personas que
descienden una de la otra 0 de un mismo padreualggiera de sus grados

*2 Articulo 27 Cédigo CivillLos grados de consanguinidad entre dos personasesetan por el nimero
de generaciones. Asi el nieto esta en segundo gfadmnsanguinidad con el abuelo, y dos primos
hermanos en cuarto grado de consanguinidad entre si

Cuando una de las dos personas es ascendienteadalda consanguinidad es en linea recta; y cuand
las dos personas proceden de un ascendiente cgnuina de ellas no es ascendiente de la otra, la
consanguinidad es en linea colateral o transversal.
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Se puede definir la determinacion de la filiacidoamo “la forma legal en que se
establece que una persona es hija de otros qususpadre y/o madré®. Nuestra legislacion
regula diversas situaciones en que es necesar@ndesr la filiacion y les otorga reglas
especificas, incluyendo en ciertos casos presuegignllegando incluso a preferir en ciertos
supuestos la posesion notoria del estado civil ige éla filiacion natural. A continuacion
sefalaremos las hipotesis que regula el Cdédigol Giefualmente, previniendo que esta
exposicion no es un estudio profundo sobre esgasiesino mas bien se enmarcan en una
ilustracién sobre el tema. Por lo anterior, noratatan temas como la prueba del estado civil y

las acciones de filiacion.

La filiacion puede tiene tres distintas fuentegusela regulacion actual del Cédigo
Civil:
a) Naturaleza.

b) Técnicas de reproduccion asistida.

c) Adoptiva.

En el primer caso, la filiacion puede ser deteatiano no determinada. Es determinada
cuando se encuentra legalmente establecida la mdsdr la paternidad o ambas. En caso
contrario nos encontramos con un caso de filiao@meterminada. Estas mismas hipotesis se
aplican a la filiacion por técnicas de reproducddistida, donde la utilizacion de donantes en
dichas técnicas dan origen a un tipo de filiacidtito, donde los principios de voluntariedad y

responsabilidad son los que la determitfan.

Una vez que existe filiacién determinada respdetana persona se adquiere el estado

civil de hijo respecto de ella.

3 ABELIUK M., RENE, La Filiacién y sus efectos, TomcEd. Juridica de Chile, Santiago, 2000. pag.
50
** GOMEZ DE LA TORRE V., MARICRUZ. El nuevo estatufibativo chileno, ob. cit. p. 1y 15
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Filiaciobn adoptiva. Esta forma de filiacién, queapone a la natural, se constituye por
medio de un procedimiento judicial, dicho procedimo es regulado por la ley N° 19.620, que
vino a reemplazar de manera organica las anterieyes que de forma dispersa regulaban la
adopcion, dichas leyes ademds establecian categisfantas de adopcion, otorgando algunas el
estado civil de hijo, y reconociendo mas o menasda®s al adoptadd.El procedimiento
judicial, termina por regla general con una senéegae acoge la adopcion, y ordena cancelar la
anterior inscripciéon del adoptado, y al mismo tiemprdena una nueva inscripcion que
representa el nuevo estado civil que le otorgadtpeion. La ley N° 19.620, s6lo reconoce un
tipo de adopcién en cuanto los efectos, esta @addpcion que confiere el estado civil de hijo al
adoptado respecto de sus adoptantes. La extin@odlogdvinculos filiativos originarios que
produce la sentencia de adopcion (siendo la casiéelg la nhueva inscripcion formalidades de
publicidad y prueba), solo conocen excepcidn esolarevivencia, por motivos légicos, de los

impedimentos de parentesco para contraer matrimonio

1.2 Importancia de la diferenciacion.

Con anterioridad a la reforma de 1998 que intr@@ljnuevo estatuto filiativo, como se
dijo, existian diversas categorias de hijos, detexdas en principio por la existencia o no de
vinculo matrimonial entre los padres, a lo que tpag agregar la negacioén a la investigacion de
la paternidad. No extenderemos la exposicion sebire tema. No es necesario ahondar mucho
para percibir la injusticia de tal sistema quecalda consecuencias negativas en sujetos debido a
acciones que no dependian de ellos, con esto caimenn sistema de prejuicios, desigualdad y
discriminacién. Por supuesto cada categoria de hijerecia’ distintos derechos y privilegios,
siendo los hijos legitimos (hacidos dentro de matnio) los Unicos que merecian todos los
derechos de un HIJO.

%5 De esta forma existian: La adopcién segun la BY.813, que no constituia estado civil, los
legitimados adoptivos de la ley N° 16.346, qudaaigaba el estado civil de hijo, que era considerad
legitimo; la ley N° 18.703 sancionaba los adoptailbples y la adopcién plena, de las cuales sélo la
Gltima constituia estado civil en favor del adoptad
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Hoy en dia estas concepciones decimonoénicas habiado, ya no existen mas que
hijos, en esta materia nuestro Cédigo Civil ha sidecuado a las normas constitucionales
los tratados internacionales sobre Derechos Humatiisados por Chile y que se encuentran

vigentes.

Sabemos entonces, que una vez que se atribuya pemsona el estado civil de hijo
respecto de su padre, madre o de ambos, ser& dulBODOS los derechos que le reconoce la
ley, ¢existen entonces diferencias hoy en dia®z§puesta es negativa en cuanto a los efectos
que emanan de la filiacién, es por ello que a noatiion estudiaremos estos efectos de manera

unitaria.

Las diferencias radican en la forma en que seierrdmada la filiacion. Existe ademas
una clasificacion, necesaria en todo sistema, gaoyique existe filiacion determinada y no
determinada. A su vez al sistema de determinaci@npermite aplicar o no ciertas acciones o
actos de filiacion. Por ejemplo, la filiacion matanial determinada por presuncion respecto a la
paternidad puede ser atacada por la accidén de m@sooento, y la filiacibn no matrimonial
determinada por reconocimiento, puede ser repudpmatael hijo, por enunciar solo dos

situaciones posibles.

1.3 Efectos de la filiacion.

Son todos aquellos derechos y obligaciones quaeamde la relacion de padre/madre e
hijo y de ahi con los demas parientes y conyugdernada la filiaciébn, se producen
relaciones juridicas entre padres e hijos que ded# la familia tienden a satisfacer las

necesidades de los hijos en cuanto a asistenoigcpion y representacion juridica.

Seran entonces efectos de la filiacién:

%6 Articulo 1° inciso primero, Constitucién Politidaas personas nacen libres e iguales en dignidad y
derechos.
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- Relaciones personales —autoridad parental.
- Patria potestad.
- Derecho de alimentos.

- Derechos hereditarios.

No todos estos tdépicos corresponden al estudio spieesta desarrollando y a
continuacion sélo nos extenderemos sobre los desecbbligaciones especificos entre padres e

hijos y la patria potestad.

Solo nos resta sefalar que los efectos de l&ifihia como sefiala el articulo 181 del
Cddigo Civil, otorga efectos declarativos a laafiibn una vez que se encuentra legalmente
determinada. Por el hecho de ser declarativa lermetacion, se retrotraen los efectos de la
filiaciébn a la época de la concepcion de la crati86lo se exceptla de esta regla, como ya
vimos, la constitucion de la adopcion que surteedestos desde la fecha de la inscripcion de la
sentencia constitutiva en el Registro Civil e Idfer#cion. Esta retroactividad alcanza a todas las
personas a quienes afecte la filiacion que ha d@erminada, como el padre, la madre y los
parientes, y los efectos de tal retroactividad efenren al tiempo transcurrido entre la

concepcion y la determinacion de la filiacion.

2. La patria potestad.

2.1 Resefa.

Para llevar a cabo una revision sobre esta ingiituhistérica, debemos partir por la

génesis de su denominacion, para ello, comenzanefioéndonos al Derecho Romano.

Para los romanos la familiddmu$ fue de vital importancia dentro dediitas ya que
el conjunto de familias que constituia una casaymmamente derivaba de origenes comunes, y
de esta forma dichos origenes se perpetuabandeaileque por medio del estudio de una casa o

gensera posible llegar hasta su primer fundador (egdasg. Pues bien, cada familia tenia una
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cabeza que la dirigia, éste erapaterfamilias,’ sus poderes -absolutos- abarcaban el plano
religioso, politico y judicial. Por supuesto, asimo la patria potestad de aquel entonces no es la
misma que hoy, el concepto de familia tampoco la, ¢la que en aquellos tiempos su
caracteristica principal era un sometimiento tol&allos miembros de la familia a faanus
(autoridad) del ‘todopoderoso’ paterfamilias. Estuembros de la familia que se encontraban

sometidos a lananusgeran denominaddgiifamilias.

La familia romana tenia un caracter religioso marcado, tanto es asi que poseia su
propio culto® al que los pontifices solo podan vigilar. Al mistiempo esta familia fue una
sociedad de cardcter civil, tan autbnoma que elfaemilias constituia un magistrado doméstico,
con poderes de supremo juez. Su poder y auton@wjeaica en el hecho que podia condenar a
lo sometidos a su poder a la expulsion de la fandi flagelacion, la prision, y hasta la muerte.
Para terminar, l@omus tenia un patrimonio, el que era comun al patarsys descendientes
bajo potestad. Por supuesto el titular del patrimgrgquien lo administraba era el paterfamilias.
Cabe sefalar que estos derechos patrimonialesjidargue se reconocia capacidad patrimonial

a losfilii, fueron lentamente restringiéndose.

En cuanto al parentesco, en Roma existi6 un pEsenicivil (agnaciéradgantic®), uno

natural (cognacidéregnatf®), y por dltimo la legislacion reconocio la afindia(adfinitas.

En concreto, la patria potestad que constituiaautaridad soberana, en Roma estaba
compuesta por el conjunto de poderes queatdrfamiliasejercia sobre las personas libres que
constituian ladomus Esta institucidon tenia un marcado caracter Vietiéndola exclusiva de los
ciudadanos romanos de sexo masculino. Este conplmtpoderes se adquirian respecto de

quienes entraban a formar parte de la familia dgaadel titular de la patria potestad, y ello

>" Este vocablo significaba cabeza libre, la perspreano es sometida a potestad alguna. No se raferia
una idea de generacidn, ni a quien tenia desceiadgiotgica, sélo representaba una situacion de
independencia juridica, la ausencia de sumisidotestad alguna.

%8 Este culto tenia sus diodases que se identificaban con el fundador de la estitps diosesnanes

eran representados por las almas de los antepagdéastros miembros ilustres del grupo.,

% Este era el parentesco civil reconocido por ebcles romano que unia a todas las personas quamestab
sometidas a la patria potestad o potestad madtahdefe comun.

% parentesco fundado en el vinculo de sangre qaeaas personas que descendian unas de otraso de
autor comun, que tanto podia darse en la lineautiaaecomo en la femenina.

®1 Este parentesco se formaba entre un cényugepahientes consanguineos del otro cényuge.
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podia ocurrir por medio del nacimiento, la legitoide, la adopcion y la adrogacion, conceptos

sobre los que no ahondaremos en favor de la bréveda

La patria potestad romana alcanzaba a toda ldidan@nto sus integrantes (personas)
como las cosas que la componian, sus fuentes #éareen cuanto derecho a la costumbre y las
leyes, y en cuanto poder su fuente originaria yniefa era el propigaterfamilias®? El poder
absoluto se desglosaba en cuatro potestadgsatiea potestas(sobre los hijos)Ja manus
maritalis (sobre la esposa), ldominica potestasobre los esclavos), @hancipium (cuasi
servidumbre de personas libres vendidapaaérfamiliag, a ellas hay que agregar el sefiorio

sobre las cosasdpminium

En Roma, por mucho tiempo no se diferencia entdominio de las cosas y el poder
sobre las personas que se le atribuia al patesubgjercicio, reconocido y garantizado por el
derecho romano, la autoridad publica no teniaénga alguna, estaba impedido de intervenir.
Tal era la magnitud de estos poderes, que sobrpel@®nas sujetas a potestad se poseia el
derecho de vida y muerte, derecho de venta e m@uagfregarlos como resarcimiento por los
dafos derivados de un delito cometido por ellos glgetos a potestad). Ejemplos mas humanos
de este poder eran las posibilidades de designadeal hijo impuber o instituirle un heredero
en caso que este hijo falleciera impuber, ambassgmr medio de testamento, por cierto podia
oponerse de forma definitiva a que un hijo conteajeatrimonio, asi como elegirle el marido a

sus hijas.

El control sobre el ejercicio de esta institucidoe lentamente destruyendo el
absolutismo depaterfamilias y las nuevas concepciones sociales fueron ingado cambios
en la estructura de la familia romana. A partirl@eépoca republicana, la forma en que se
utilizaban laspotestasquedd bajo apreciacion de los censores. Luego,Diase Tablas
sancionaban con la pérdida depatria potestasal padre que vendia a su hijo tres veces
sucesivas, de la misma forma el emperador Adrimmalend con la deportacién al padre que
matdé a su hijo. Bajo Justiniano la institucion sufrandes cambio, el derecho justinianeo

influido en parte por el helenismo y principalmepte el cristianismo, reduce la patria potestad

62 ARGUELLO, LUIS RODOLFO, Manual de Derecho Romahistoria e instituciones. Ed. Astrea.
Buenos Aires, 1988, pag. 413

-55-



a un poder de correccion y disciplina, la posiaiticie venta del hijo fue restringida a casos de
extrema necesidad, junto con las expresiones maseatde dicha potestad. De esta forma el
derecho romano otorga rango juridico al princifgopatria potestad debe consistir en la piedad

no en la atrocidad®

El caracter perpetuo de esta institucion impedia @ llegar a la mayor edad el hijo,
dejara de estar afectado por la potestad. Sin gmpse extinguia la patria potestad al ocurrir la
muerte delpater, 0 en caso de caer @apitis diminutio maxima o mediaran formas de
extincion indirecta, la primera por una imposikalidnatural de ejercicio y la otra debido a que la
potestad era un privilegio exclusivo de los ciudedaromanos. Otras formas de pérdida eran las
de caracter religioso, en caso de elevacion dénvarsacerdote de Jupiter o la mujer a virgen
vestal. Justiniano instaur6 la pérdida de la patesin caso que el hijo fuera designado en
desempefio de funciones publicas de importancisstibxen Roma laamancipatio que por
cierto no tenia los mismos caracteres que en wuestirecho, de hecho sélo provocaba la
extincion de la patria potestad originaria, sin glubijo pasara a depender de la potestad de otro

paterfamilias basicamente el procedimiento consistia en unalaaidn de adopcion.

A continuacion nos referimos al derecho hispanpply extension al derecho indiano.
Ahora la patria potestad recaia sobre los padgisin®s y era constituida por derechos y
obligaciones con sus hijos, su origen por cierto remano, como lo atestiguan lRartidas
“[P]atria potestas en latin, tanto quiere decir@nance, como el poder que han los padres sobre
los fijos”.64 En cuanto a la madre, |&artidas la excluyeron del ejercicio de tal derecho,

sometiendo a tutela a los varones menores de Blyaditas mujeres menores de doce.

El Fuero Juzgpotorgaba el derecho de obediencia y respetosdkijlas, conjuntamente
con la obligacion de éstos a obedecer y respetias padres. A continuacion,ralero Realy las
Partidasdaban derecho a los padres a obtener alimentegsdkijos. Por ultimo, dentro de los
derechos exclusivos se encontraba el del padreraupciarse respecto de la solicitud de sus

hijos para contraer matrimonio.

®3 patria potestas in pietare debet, non atrociaresistere.
® partidas 4, 17, 3, en DOUGNAC R., ANTONIO, Esquema dekedéio de familia indiano. Ed.
Instituto de Historia del Derecho Juan de Sol6raaRereyra. Santiago, 2003, pag. 373
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El profesor Dougnac, clasifica también ciertosedeos obligaciones: asi existe la
custodia, que en caso de ser la madre cristiaeba & correspondera sobre los hijos hasta los
tres afios, luego pasara al padre, este derechiegerdado por eFuero Realy el Fuero Juzgo.
Las Partidasse ocupaban del derecho-obligacion de correc&émecoge la evolucion romana,
ya que el castigo solo podia tener como objetivedlzcacidén del hijo y asi mejorar su conducta.
La representacién judicial y extrajudicial corresgi@ al padre en los casos que el hijo fuera
demandado o fuera necesario reclamar sus derexihdgente principal eran ldartidas Por
ultimo entre los derechos-obligaciones existe laadainistrar los bienes del hijo, al que
haremos referencia en el numeral siguiente. Elctlerbispano ya reconocia ciertas obligaciones
a los padres a favor de los hijos no menores: yealata fe del hijo, crianza que sigue las reglas
de la custodia, proporcionar alimentos necesamoa [a manutencion, entregar dote a las hijas,
reservar ciertos derechos hereditarios a los kijoar Gltimo el derecho a disfrutar de la nobleza

del padre, que se transmitia por linea de varon.

2.2 El contenido patrimonial.

Para comprender el contenido patrimonial de lagabtestad en Roma hay que saber
que los derechos patrimoniales solo aceptabartu@aridad de un jefe de ldomus estaba
impedido de tener algo propio quien se encontrajedcsa potestad. Esto explica porqué durante
mucho tiempo la posicion del hijo en términos patmiales fue similar a la de un esclavo. Por
el contrario, cuando se trataba de deudas, nol graterfamiliasquien debia responder, sino
quien se habia obligado, el hijo, que para esexs@s era civilmente capaz, independientemente

de su carencia de bienes.

Las reglas que dejaban a los acreedores del hijta éndefension, pero que ante
adquisiciones de éste beneficiaban al padre fuerodificadas en elus civile al otorgar
acciones a los acreedores para dirigirse contrpadre ante contratos celebrados por el
filifamilias, en los mismos casos e iguales condiciones geaamtraban las deudas que por

actos licitos generaban los esclavospadgérfamilias
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Asi como dijimos que los poderes absolutos derga@ fueron moderando, otras
innovaciones se produjeron en el derecho romanguelreconocié de forma progresiva la
titularidad de derechos patrimoniales al hijo dmifia. Asi se genero la idea del peculio, que
contenia bienes de los cuales era titular el Bippmas esté decir que el concepto de peculio se

ha perpetuado hasta nuestros dias.

El primer peculio que conocié el derecho romane &guél integrado por dinero y
algunos bienes otorgados por el padre, quien mankzriacultad de disposicion, entregando al
hijo el goce y administracion de este peculio, denado profecticio. Hay que destacar el
caracter revocable de las entregas de bienes giee d¢lgpadre quien recibia los bienes, en todo

caso, al fallecer el hijo. Este peculio profectiera también posible concederlo a esclavos.

El peculio castrense y cuasicastrense fueron iomes de los emperadores Augusto y
Constantino, respectivamente. El primero se conapdei los bienes que en su condicion de
militar adquiria el hijo, tanto los sueldos comdites o herencias de sus compafieros de armas
u otros similares. Constituia un verdadero deratth@ropiedad, que en un comienzo sélo se
pudo disponer por testamento y luego también posamntre vivos. El peculio cuasicastrense se
diferencia del primero so6lo en los bienes que legran ya que sus efectos juridicos eran
idénticos. Al momento de su creacion se integraiyaspeldos y retribuciones recibidas por el
desempefio de funciones en el palacio imperial, pada adelante aceptarse también su
composicion por sueldos provenientes de cargosiqodblejercicio de profesiones liberales,

donaciones del emperador o su mujer o adquiridds earrera eclesiastica.

Por ultimo el peculio adventicio, también creadw onstantino, entreg6 al hijo en
propiedad los bienes heredados de la madre, smbrridles al padre sélo se otorgaba usufructo
y administracién. En beneficio del hijo, luego leefon entregados a este peculio todos los
bienes que recibiera de los ascendientes maternttula gratuito, por ejemplo, lucros
esponsales, legados o donaciones. En relacionsterpeculio, el derecho justinianeo negé su
usufructo al padre cuando al hijo se otorgaba legadionacién bajo condicion de quedar el
padre excluido del goce. Misma situacién cuanddij adquiria una herencia contra la

voluntad de spatero éste se encontrara en imposibilidad para adquiri
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Nuevamente es Justiniano quien introduce el camidi® significativo en la materia al
entregar al hijo la propiedad de todos los biengs gdquiera cualquiera sea el modo y la
procedencia de éstos, quedando al padre soOlo défuasuy su administracion. Solo se

exceptuaban los bienes adquiridos por gratitughaéte o con medios suministrados por él.

Como vimos, los avances en materia de peculiordidi@ finalmente entregaban al hijo
bienes en propiedad plena, sin limitaciones de midtricion, de los cuales él podia gozar y
disponer, estos ya no constituian un peculio comocancebia antiguamente y fueron el
comienzo del patrimonio separado del que tenigatdr. Tanto asi que al fallecer el hijo, los
bienes no debian ser devueltos a su padre sinergneobjeto de sucesion, ya sea intestada o

testamentaria.

En el Derecho Hispano esta evolucion ha concldblo atestiguan ldsyes de Toro,
las Partidasy el Fuero Real el padre como titular de la patria potestad athtnanlos bienes del
hijo, los que se consideran y son del padre. Rens&ln los cuatro peculios que ya estudiamos.
Ahora se reconoce la propiedad y usufructo solulestdos bienes de los distintos peculios,
exceptuando el peculio profecticio en el que debidme es el padre quien cede los bienes que
lo integran para que los administre el hijo, lapiedad no abandona al padre quien recuperara

luego los bienes y en el tiempo intermedio se apraple los frutos que de ellos provengan.

Nuestro Cédigo Civil en su articulo 243 modificgut la ley N° 19.585 define la patria
potestad comoél conjunto de derechos y deberes que correspoatigadre o a la madre
sobre los bienes de sus hijos no emancipados. trapeotestad se ejercera también sobre los
derechos eventuales del hijo que esté por rfa&ar nuestra legislacion, esta institucién Gnica y
exclusivamente regula las relaciones patrimoniaage padre o madre y los hijos no
emancipados. Podriamos decir que en Chile sobrdaivestitucion como fue primitivamente
entendida en Roma, en que el énfasis estaba epedta patrimonial mas que en el personal.
Con claridad nos sefiala Graciela Weinstein W., gneesta materia el Cdodigo se aparta

profundamente de la tradicibn comun consagradaaenPhrtidas y de los Cédigos que le
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sirvieron de gui& Sin embargo nos parece que yerra al decir quel@siiao el legislador con
el fin de diferenciar con claridad los derechoshbjigaciones que emanan de la naturaleza y

aquellos que se fundan en la ley, como serianddsdble patrimonial.

Hay que reconocer que el legislador se ocup6 tteducir en la definicion la voz
‘deberes’, que obliga a quien ejerza la patriagiatka encaminar sus acciones (al menos en lo
que a materia patrimonial se refiere) en directerés del menor y buscar su maximo beneficio.
Sin embargo en el titulo que trata este tema (% llb no encontramos ningun deber concreto
para los padres, y tendriamos que entender quéd ejereicio de los derechos (claramente
establecidos) debera procurar obtener bienesthijcacomo si se tratara de deberes que esta

ejerciendo.

Por cierto en la gran mayoria del mundo el comcegdl de patria potestad avanza cada
vez mas hacia la proteccion del hijo, y su ejeocén funcidn de su integro desarrollo. En Chile
no, porgue a pesar que se establece que contissehds y deberes, en nuestro pais no significa
lo mismo, se reduce, cosifica, en una herramiamt@i¢a que tiene por unico fin suplir la

incapacidad de los hijos no emancipados de admanist suyo.

Con anterioridad a la reforma del estatuto fiiatianicamente los hijos legitimos o
legitimados estaban sujetos a patria potestadnmé&ss hijos naturales, quienes se encontraban
sujetos a guarda en lo que se referia a las rekipatrimoniales. En la discusion de la reforma
se planted la posibilidad de terminar con las digoaciones contra la mujer y permitir que en
conjunto los padres sean titulares de la patrigpatl bajo un sistema de presuncion de
autorizacion para actuar, salvo los casos espesifin que se exigiera autorizacién judicial o la
celebracién de una escritura publica, en que nmodeia obviar el acuerdo expreso. Por cierto
esta idea fue desechada por la Comisién de Cariétituegislacion, Justicia y Reglamento, en
su opinién se veria dificultada la gestion de l@nés del hijo, y las presunciones podrian
perjudicar a terceros, por ultimo se prefirié langdstracion unitaria para ser congruente con el

sistema utilizado en la sociedad conyugal. Eragahke la visiébn y pensamiento obtuso de

®SWEINSTEIN W., GRACIELA. Autoridad paterna y patpatestad, erEl nuevo estatuto de filiacion
en el Cadigo Civil Chilend~undacion Facultad de Derecho Universidad deeChiip. LOM ediciones,
Santiago, 1999, pag. 57
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nuestros legisladores en estas materias. No sedbseluto la primera vez que el Cadigo utiliza
presuncion, algunas incluso méas graves que lagaldat sin ninguna consecuencia negativa. Por
lo demés, es muy poco frecuente que el sometidiria potestad tenga un patrimonio abultado,
y que habitualmente celebre negocios juridicosy per; los injustificados temores legislativos
son superiores a la intencion de adecuar nuesdemamiento a las normas internacionales y a la

opinion practicamente unanime de la doctrina.

Finalmente, dicha comision opt6é por modificar kicallo 244, en el cual actualmente se
establece que el ejercicio de la patria potestadl weitario del padre o la madre, pero podra
ejercerse en conjunto por ambos. Cualquiera se&tzion, deben establecerlo por medio de
escritura publica o acta extendida ante OficialRiegistro Civil e Identificacion, que deben ser
inscritas en la partida de nacimiento del hijo maecipado. A falta de acuerdo, la ley entrega la
patria potestad al padre. Encontramos asi otraaxgum no tienen efecto practico alguno, una
norma fantasma, establecida, a nuestro parecerldaom de aparentar una norma de igualdad,
pero que no es tal. Para obtener una norma efeetivhgimen basico debe ser el ejercicio
conjunto, y el acuerdo debe ser requerido en lsescque se desee establecer el ejercicio solo

para el padre o la madre.

Hay que sefialar que en todo caso que este ard6ldose aplica a parejas que viven
juntas. En otro supuesto la patria potestad estaligada en aquél padre que posee el cuidado

personal del hijo.

Como ya se dijo, nuestro Cadigo regula los deregha@tribuciones que confiere la

patria potestad. A continuacion una breve desdipci

En primer lugar el o los padres acceden a lafadwe gozar ciertos bienes del hijo, es
el denominado “derecho legal de goce”, en contiajgzsa la antigua denominacién como un
derecho de usufructe|fi generiy. Se encuentra definido como “la facultad de Usarbienes
del hijo y percibir sus frutos, con cargo de comaeta forma y sustancia de dichos bienes y de
restituirlos, si no son fungibles; o con cargo adver igual cantidad y calidad del mismo
género, 0 de pagar su valor; si son fungibles.d8acteriza este derecho por ser personalisimo,

lo que impide su transmision o transferencia, esnbargable, no obliga a rendir fianza o
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caucion de conservacion y restitucion, como tampm@@a a faccién de inventario solemne.
Posee ademas la singular caracteristica de coasa@é mujer como separada de bienes para su
correcto ejercicio y respecto de lo que en esteieje obtenga, en caso de encontrarse casada
en régimen de sociedad conyugal. En los casos ej@elserde ejercicio conjunto de la patria
potestad, ella se repartira en la forma que figurel acuerdo, y si nada se dice se divide por

partes iguales.

Solo exceptian de este derecho legal de gocedeslds o herencias que pasen al hijo
por incapacidad, indignidad o desheredamiento aldlepque ejerza la potestad, situacion en que
pasara al otro padre. El goce de los bienes gagrant el peculio profesional y los bienes que
sean adquiridos por el hijo por donacion, heremcig@gado, en los casos que el donante o
testador estipula que el goce no lo tenga quieantietla patria potestad, haya impuesto la
condicion de obtener la emancipacion o dispuegioesamente que el goce de esos bienes serd
del hijo.

La patria potestad confiere a su titular tambikdezecho de representar al hijo. Esta
representacion es tanto para actos extrajudic@e® judiciales, ya sea como demandante o
demandado o en juicios criminales en que deberéeprdos auxilios necesarios para la defensa.
En los casos que el hijo actie por si solo sinremaition, Unicamente se vera obligado su

peculio profesional.

En cuanto a la posibilidad que el juez entregue autorizacion supletoria al hijo ante
impedimento o negativa del titular a autorizar atoase ha estimado por la doctrina que ello no
seria posible por no existir texto que lo permitarppoco contempla esta posibilidad la ley que

crea los Tribunales de la Familia.

El tercer derecho que confiere la patria potesgath administracion de los bienes del
hijo, esta se extiende a todos los bienes del bin, excepcion de los bienes que integren su
peculio profesional que quedan bajo la adminisbradel hijo. Esta administracion no queda a

la absoluta discrecionalidad de su titular, y ga€@digo establece limitaciones en los articulos
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254°y 2587, En la administracion de los bienes del hijo,dadres deberan responder hasta de
la culpa leve. Para dar transparencia al ejerdeieste derecho, la nueva ley de filiacion ordeno
gue el o los titulares de la patria potestad porgaconocimiento de sus hijos la administracion

realizada, una vez que concluya la patria potestad.

Para terminar diremos que la patria potestad oalrabn la emancipacion del hijo. La
emancipacion en la actualidad puede ser de dos, fipgal o judicial. La emancipacion legal se
produce por el matrimonio del hijo, haber cumpldieciocho afios, por la muerte del padre o
madre y por medio del decreto que da la posesioviguria o definitiva de los bienes del
presuntamente muerto. Por regla general sera unestiss medios los que entregaran la
emancipacion al hijo, lo que no significa que ctho #2rmine su incapacidad, salvo que se trate
del hecho de haber llegado a la mayoria de edad.eResten otras causales, que requieren del
pronunciamiento de la justicia, serd por medio @ sentencia en este caso que se obtenga la
emancipacion, sentencia que para ser oponiblecerter debe cumplir con el requisito de
publicidad de ser subinscrita en la inscripciomdeimiento. La ley contempla taxativamente los

casos que permiten decretar la emancipacion judiciel articulo 271 del Codigo Civil.

3. La autoridad paterna.
3.1 En Roma.

% Articulo 254 Cédigo CivilNo se podran enajenar ni gravar en caso algundleses raices del hijo,
aun pertenecientes a su peculio profesional o ifidsni sus derechos hereditarios, sin autorizatidel
juez con conocimiento de causa.

87 Articulo 255 Cédigo CivilNo se podré hacer donacién de ninguna parte déieses del hijo, ni
darlos en arriendo por largo tiempo, ni aceptarepudiar una herencia deferida al hijo, sino endenfia
y con las limitaciones impuestas a los tutoresradares.

% Articulo 271 Cédigo CivilLa emancipacion judicial se efectta por decretojdet:

1° Cuando el padre o la madre maltrata habitualreeadthijo, salvo que corresponda ejercer la patria
potestad al otro. 2° Cuando el padre o la madrebandonado al hijo, salvo el caso de excepcion del
ndmero precedente. 3° Cuando por sentencia ejéadmel padre o la madre ha sido condenado por
delito que merezca pena aflictiva, aunque recaighuito sobre la pena, a menos que, atendida la
naturaleza del delito, el juez estime que no exissgo para el interés del hijo, o de asumir ebgtadre
la patria potestad, y 4° En caso de inhabilidaitéiso moral del padre o madre, si no le correspoate
otro ejercer la patria potestad.

La resolucion judicial que decrete la emancipaaitiaibera subinscibirse al margen de la inscripcién de
nacimiento del hijo.
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Como ya vimos, en la antigua Roma naci6 el councdptla patria potestad, como se
puede ver ahora nos encontramos en el estudioraénetitucion, la autoridad paterna. Esto es
asi debido a la dicotomia generada por nuestrsldelgir que pronto intentaremos explicar. Por
lo pronto diremos que en Roma por cierto no existiaiferenciacion. De acuerdo con lo que
anteriormente expusimos no podemos negar que arpgrée el contenido originario de la patria
potestad era patrimonial, con esto no nos referiexafusivamente a que se haya relacionado
con los bienes dentro de d®mus sino que en la forma de ejercerlapaker lo hacia como
duefio, del patrimonio, de su mujer, de sus hijesgfavos. Mucho tiene que ver el hecho que la
familia romana no era lo que nosotros conocemos $inop que se basaba en lo que se conoce
como vinculos agnaticios, que relaciona en vincdisiependencia a un grupo de personas
sometidas al poder del jefe de familia. Los vinsulgue asi se establecian no eran
necesariamente de sangre. Los poderes del padrejeraidos de forma ilimitada y despoética.
La disminucion del discrecionalismo que rodeaba énstitucion se debe en gran parte a la
llegada del cristianismo y su aceptacion por loperadores romanos. Esto no significa que el
lus civile hubiera sancionado deberes para con los hijos dubiera otorgado derechos a los
mismos, no, los avances fueron siempre en el ateanpnial primero (el reconocimiento de los
peculios por ejemplo), y luego progresivamente doereduciendo las facultades otorgadas al
padre en relacion a sus hijos (darles muerte, erti=da modo de indemnizacion), encontramos
aqui el germen del respeto a la persona del hijaadg el nacimiento de lo que conocemos como

autoridad paterna.

Sin duda, en el derecho hispano se recogi6 estierteia, y ya existio la patria potestad
como un conjunto de deberes y obligaciones. Larbértente debemos echar de menos
normas que regularan la relacion personal padeg-lyia que las obligaciones del padre
nuevamente estaban envueltas en el velo de la eéanka obligacion de prestar alimentos, dar

dote o titulos nobiliarios lo demuestran.

3.2 Desarrollo contemporaneo.
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A partir de la filiacion se generan fuertes viomsuhaturales, estos son absolutamente
independientes de posibles relaciones juridicasuga@ a los padres. Corresponde al derecho
reconocerlos y dar la estructura a estos vincudasrales, y en lo posible reflejar el sentimiento
social al respecto. Lamentablemente, desde un camige le dio mayor énfasis a los derechos

de los padres, dejando por muchos afios de ladiefeshos de los nifios.

El Derecho Romano clasico, y la generalidad detal® europeo y americano que se
basan en el Cadigo Civil francés, agrupan los efede la filiacion en el concepto unitario de
patria potestad, Chile por el contrario tomé otemimo, como antes vimos, la profesora
Weinstein es de la posicion que esto se debetabgismo del legislador que prefirid diferenciar
claramente los efectos patrimoniales de los pelssnaasi nacen en nuestra legislacion los
conceptos de patria potestad y autoridad paterna. d¢gunda postura presenta Fuchslocher,
quien radica la diferencia en un antecedente gstétya que bajo el imperio de las primitivas
disposiciones del Cédigo Civil la patria potestaml $se concedia a la madre, a quien se
consideraba incapacitada de ejercerla en su condit? mujer; sin embargo, no pudo sustraer
de sus limitadas facultades los derechos emanaets gropia naturaleza para imponer en sus
hijos lo que tedricamente se conoce como autorndaerna™® También se puede sostener que
la diferenciacion nace del hecho que el padre yrendljitimos tenian respecto de sus hijos
(legitimos) tanto la patria potestad como la adedipaterna, mas los padres naturales solo eran
titulares de la autoridad paterna, no quedandgaehhtural sujeto a patria potestad por lo que se
hacia necesario designarle guardador. Esta pasbsrparece mas congruente con el sistema de
desigualdades que establecid nuestro Codigo a piaftiestablecimiento de las categorias de

hijos.

Actualmente es claro que estas institucionesrigedia que al momento de lograr total
autonomia los hijos se integren adecuadamente meslio social, superar la marginacion,
convertirse en seres integros. Para ello los psdgrarentales deben ser reducidos.
Probablemente en los comienzos de la nifiez seaaréranucho control y presencia, pero a
mayor desarrollo requieren sélo una sutil guia cglisana, casi desde el plano de la igualdad y

no desde la ‘autoridad’, he ahi quizas porquedesrjes prestan mucho mas atencion a sus pares

% FUCHSLOCHER P., EDMUNDO, Derecho de Menores. DEU&ion. Ed. Juridica de Chile, 1983,
Santiago, pag. 104
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gue a sus padres. Como seiala Mizrahi, “no signgilantear antagonismos en las relaciones
paterno-filiales, sino promover una estrecha catdion entre cada uno de los miembros de la
agrupacion familiar” Bien sefiala este mismo autor que las normas ennesteria deben
buscar la independencia futura del sujeto y ncestest una dependencia estéril. En este sentido
sefiala acciones basicas a seguir; primero la eloiin del vocablo ‘menor’ para referirse a
quienes no han alcanzado la mayoria de edad, engepto que no inspira confianza vy
discrimina al nifio, este cambio debe ser primegalley son abogados y jueces quienes deben
comenzar y estimular este movimiento, para seguaim el resto de la poblacion, que
generalmente no percibe este tipo de diferencés, giebe ser instruida si queremos avanzar en
el derecho de familia. La denominacién patria gattgambién debiera ser reemplazada, su
significado que atribuye dominio o poder sobre algphace méas que dejar al sujeto pasivo (el
hijo) como un objeto en la relacién juridica, loequor cierto les hace perder valor, concuerda
con la necesidad de este cambio la profesora Sthnfitdr Gltimo Mizrahi critica la expresion
‘autoridad de los padres’, cuestionando que si kieley puede atribuir responsabilidad a los
padres, no esta en ella entregar autoridad, yaltpidependera méas bien de la relaciéon humana
gue de la decision legislativa, asi considera daeltitoridad real de un padre ante sus hijos no
resulta materialmente factible de serle transfecimtala intervencion de la ley como si fuera un
‘arte de birlibirloque™’* Continuar bajo el concepto de autoridad es mantkrseresabios
romanos del poder sobre los hijos, mientras laoresgbilidad-deber, “cumplido adecuadamente
subraya el compromiso paterno de orientar a suemjel camino de la autonomia...se inclina a

auxiliar al vastago para convertirlo en un ser plen sus fuerzas creativds”.

La mal llamada autoridad paterna, es sin dudares@onsabilidad, un deber, por mas

que juridicamente se otorgue como un derecho $ubjed lo es’* ya que no confiere un poder

O MIZRAHI, MAURICIO, Familia, Matrimonio y DivorcioEd. Astrea, Buenos Aires, 2001 Pag. 135
"L SCHMIDT, CLAUDIA Y VELOSO, PAULINA, La Filiacién @ el Nuevo Derecho de Familia. Ed.
LexisNexis, Santiago de Chile, 2001. p. 294

2 MIZRAHI, MAURICIO. Familia, Matrimonio y Divorcioob. cit. p. 138

8 MIZRAHI, MAURICIO. Familia, Matrimonio y Divorcioob. cit. p. 138

"el derecho moderno ha transformado, del mismo moeda familia patriarcal, el sentido de la patria
potestad, que hoy se considera como una funcidalsocomo un conjunto de poderes enderezados al
cumplimiento de los deberes y de las obligacioneslag ley impone a los padres. Esos poderes no
conforman en sentido técnico un derecho subjepiwogue el derecho subjetivo es de libre ejercicse y
da en interés de quien lo ostenta, mientras quéllagison instrumentales, enderezados al interésrde
y estrechamente ligados con el cumplimiento de shae sus titulares” DIEZ-PICAZO, LUIS. Sistema
de Derecho Civil vol. IV. Ed. Tecnos, Madrid, 1998288
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a su titular que satisfaga sus intereses, porretamo, se le entrega un deber en su calidad de
padre, deber que no es potestativo desarrollablkggatorio, y mas aun en el cumplimiento de
este deber debe buscarse una funcién, el resguidbijo, proteccion en una primera faz,
seguido de mantenimiento y educacion integral, dwc&cion delegada a la escuela o colegio,
compromiso activo encaminado a formar una personéhabilidades suficientes de adaptacion
y desempefio en distintos medios, y hunca dejarbderear la autonomia en desarrollo que

constituye el nifio y joven, cumpliendo a veces tabores de orientacion.

En el derecho espariol, la titularidad de la patoi@stad es conjunta, pertenece al padre
y a la madre, desde que la filiacion respecto s sle encuentra determinada, esta atribucion
prescinde del hecho del matrimonio. De acuerdoiea-Picazd? seria un caso de pluralidad
de titulares para una potestad Unica. Para esteio#je conjunto, se consideran varias
posibilidades: el ejercicio conjunto, o individealin el consentimiento expreso o tacito de quien
no concurre. Diez-Picazo considera posible la entsa de un consentimiento tacito, que podria
considerar algunos actos o todos lo que englolpatida potestad, consentimiento que podria
tener o no un limite de tiempo (caducidad). Ladsepafiola valida los actos que celebre uno de

los padres conforme al uso social y a las circumegta o en situaciones de urgente necesidad.

3.3 Nueva denominacién. Contenido y ejercicio.

En nuestra legislacion la doctrina ha entendidinimemente la autoridad paterna como
el conjunto de derechos y obligaciones existemé® @adres e hijos, relacion filial personal o
relaciones de familia no patrimonial, cualquieraegtas denominaciones enmarca el contenido
de la institucion. Por cierto el concepto con ehlcse conocen y que hasta el dia de hoy es
utilizado en la practica y ensefianza del dereclobssleto. La denominacién ‘autoridad’, no es
mas que un resabio del antiguo derecho de faraijiaél en que la familia se basaba en un orden
jerarquico, de subordinacion. Como ya estudiamaga edinamica nace en Roma, Yy
posteriormente se asienta firmemente en la socied@dun modelo patriarcal y profundamente

machista. Tanto es asi que aun en los afios ochenéxtos de derecho encontramos opiniones

S DIEZ-PICAZO, LUIS. Sistema de Derecho Civil voV,lob. cit. p. 290
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como la siguiente: “...no se pretende tampoco barreel principio fundamental de
estructuracion de la familia, la disciplina y jemaia que debe haber dentro de ella...y
seguramente la mujer serd la primera en que sguapdl art. 219 en cuanto a que los hijos estén
especialmente sometidos al padre, porque verd erjustamente expresada su leve
personalidad”.6 Afortunadamente la evolucion nacional hacia ungiesiad mas democratica,
enfocada hacia los derechos de las personas ynuascada dia la mayor igualdad entre los
géneros y sobre todo dentro de la familia ha lagradinque no con toda la fuerza deseada,
obtener modificaciones legislativas que buscanadiadbjetivos. Como lo sefalaba el profesor
Rosende, el antiguo articulo 219 del Cédigo Cieitanocia en su primera parte respeto y
obediencia de los hijos hacia su padre y madre aini@minar el articulo dejaba especialmente
sometidos los hijos al padre. Claramente esta négoeaba a los padres en cuanto personas
dignas de tal respeto, pero no existia motivo alquara limitar el ‘sometimiento’ sélo al padre.
No es de extrafiar que con anterioridad a la refaertaubiera aceptado el castigo verbal y fisico
a los hijos, conductas comunes y practicadas coviazdn de forma transversal en la sociedad
chilena. Nos parece mas adecuada a la realidadl gopiridica la utilizacién de la expresion
potestad parentalpara referirse al conjunto de derechos y debaressgremos a continuacion.
Este es el término que recoge el Codigo de la Nyfidzolescencia de Ecuador que entro en

vigencia el 3 de julio de 2003.

Antes de continuar, enumeraremos el contenida del llamada autoridad parental. No
esta de mas sefialar que la gran mayoria de ediesedey derechos-funciones tienen su fuente
en el derecho natural, por tanto su contenido esemtemente ético, en cuanto surge de la mas
basica naturaleza humana. Por lo mismo, la redgulapbsitiva los recoge, en ciertos casos
procura desarrollarlos con mayor dedicacion, péempgre hay que tener presente que al
contrario de los derechos patrimoniales el ordesatoi juridico no entrega herramientas
juridicas para exigir su cumplimiento, ya que estagcerian igualmente de eficacia. El titulo X
del Libro | de nuestro Cadigo Civil, establece codeberes de los hijos hacia sus padres el
respeto y obediencia, ademas de los cuidados dquendmestarles en la ancianidad. Por otro

lado encontramos logerechos-funcioneglenominacién propia del derecho de familia, ya qu

® ROSENDE SUBIABRE, HUGO, Autoridad paterna y paprégestad, erCurso Internacional de
especializacién para jueces de menores y de fanuldersidad de Chile. Ed. Juridica de Chile,
Santiago. 1983, p. 26
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estos no poseen la estructura clasica del deredijetiso en que se protege un interés del titular
del derecho, sino que el ejercicio de ellos buschaneficio en un tercero especifico, el hijo, y
la funcién de tales derechos la especifica lalleybtencion del interés superior del nifio. Nos
encontramos asi con los siguienteEsechos-funcione<rianza, educacion, cuidado personal,
relacion directa y personal, establecimiento, sacgrcorreccion. De los mencionados, el hijo
s6lo puede solicitar compulsivamente el correlatigl deber de socorro, las prestaciones
alimenticias, el motivo es sencillo, son accionae ge concretizan en el mundo material, su
ausencia podria dejar en un grado de invalidezlatasa un nifio, mucho mas alla de la falta de
padre o madre, de la falta de afecto, lo que egumircaso significa que ellas no produzcan

consecuencias dafosas en su personalidad.

Es muy importante realizar una aclaracién. Podem@sque lapotestad parental
involucra fundamentalmente una serie dierechos-funcionesde ellas estudiaremos en el
siguiente capitulo el cuidado personal de los hifgsiste un mal entendimiento sobre sus
implicancias y suele pensarse que su titulariddd®parejas separadas impide la realizacion del
resto del contenido de la potestad. Es muy imptatdesmentir lo anterior. A partir de una
correcta atribucion y ejercicio de la relacion dieey personal (no visitas), no debe impedirse el
desarrollo de la crianza, educacién, correcciontro derecho, asimismo, cada padre debe
entender ello, y permitir su libre ejercicio. Vauado a las malas practicas, los padres muchas
veces entienden o quieren entender que el cuidedsomal les reconoce una especie de
dominio, y asi excluyen de la vida diaria del nifipadre que ya no vive junto a él, el egoismo y
revanchismo son probablemente los principales pamores de estos graves problemas. El
cambio de mentalidad que buscamos promover no @bl@aoncretarlo si no abandonamos
definitivamente el término visitas, porque una peespuede visitar a sus tios o algin amigo,
pero entre los padres y sus hijos, al menos durkaseetapas de crecimiento, (nifiez-
adolescencia) deben existir presencia y preocupacidstante. Comenzando con esto podremos
ir abriendo espacios en la sociedad y permitir lpseotrosderechos-funcionesambién se
puedan ejercitar por el padre que no convive cohijgu Otras soluciones se sefialaran en el

siguiente capitulo.

Entonces, podemos decir que desde que se elirhiaépacial sometimiento’ al padre,

el ejercicio de lgpotestad parentaks efectivamente igualitario, no existiendo disgmacion
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para ningun género desde la premisa de la cohglntate la madre y el padre y que la
determinacion de la filiacion no se produzca costraoposicion. La ley contempla diversos
supuestos en que este ejercicio no se podra kegabo, son sanciones legales que significan la
suspension o pérdida defdatestad parentalEstan contempladas para los casos de abandono e
inhabilidad moral o fisica. Hay que destacar quasesanciones también pueden ser producto de
violencia verbal o fisica contra el hijo, por estetivo fue eliminada del Cédigo la facultad de
castigar moderadamente al hijo, el arraigamientestes castigos en la familia, llegaban vy
llegan lamentablemente hasta el dia de hoy endgrgolpizas, con consecuencias de graves
lesiones, quemaduras, hasta la muerte, sin olagapdrniciosas consecuencias de los castigos
psicoldgicos. Primero hubo que eliminar dicha feexlyl al mismo tiempo que consagrar una ley
que sancione la violencia dentro de la familia, gerto esta ley es perfectible y sin duda el
legislador habra de hacerlo, porque hoy no exdtelas que esas acciones son intolerables para
la sociedad y el ordenamiento juridico, la ley NP.325 sanciona los actos de violencia
intrafamiliar y contempla entre sus medidas preméag el establecimiento de un régimen de
cuidado personal, crianza y educacion de los Kijgsla ley que crea los Tribunales de la
Familia introduce un procedimiento especial paratramitacion. La misma ley establece
procedimiento especial para el conocimiento de deedde proteccion de los derechos de los
nifios, nifias y adolescentes, en el que contempia sancion la medida de separacion del nifio
de sus padres o de uno de elfos, que significaria la imposibilidad de ejercer ttesechos-
facultades

" Articulo 3 letra h) ley N° 19.325.
"8 Articulo 74 ley N° 19.968.
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Capitulo llI.
DEBER DE CUIDADO PERSONAL.

1. Concepto.

Esta institucion ha sido definida como “el deregabernal a la crianza, educacion y
establecimiento del menor de edad, o como el ddbeslimentar, corregir y otorgar por lo
menos una educacion basica y un oficio de profesidnjo”.”® Otros autores lo definen como
“el derecho de los padres de tener a sus hijosi @empafiia® Fuchslochér nos dice que el
cuidado personal es “el conjunto de deberes y Heseque corresponden a ciertas personas
sefaladas por la ley o por el juez, respecto @aciai personal y educacién de un nifio, nifia o
adolescente”. Comunmente el deber de cuidado pErgsndenominado tuicidon, pese a que
nuestro Cédigo ignora esta denominaéfdba génesis del deber de cuidado se encuentra en un
nivel primario en la filiacion determinada, y emrf@ secundaria en el parentesco, la adopcion o
la proteccién. Dentro de los efectos de la filiaciégalmente determinada, el deber de cuidado
personal se enmarca en las relaciones personaitestgd parental) que se producen entre los
padres y los hijos. La logica nos dice que el dateercuidado debe ejercerse a través del

contacto fisico personal y directo entre el pade¢hjjo.

2. Objeto. La proteccion del nifio, nifia o adoletzen

Nos encontramos ante una institucion de marcadicteast moral que ha sido elevado

por el legislador al rango de norma juridica, eltm el fin de lograr su maxima eficacia y

seguridad.

" BAVESTRELLO B., IRMA. Derecho de menores. Ed. lsMeéxis, Santiago de Chile, 2003. p. 61.

80 SCHMIDT, CLAUDIA Y VELOSO, PAULINA. La Filiacién @ el nuevo derecho de familia, ob. cit. p.
273.

81 FUCHSLOCHER P, EDMUNDO, Derecho de Menores, deilién, ob. cit. p. 24

8 La ley N° 16.618, alin contiene esta denominaaiésus articulos 43, 49 y 66.
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Al indagar su naturaleza juridica vemos que sepcota como lo que en derecho civil
se conoce como potestad, concepto que se apadaréeho subjetivo. Este Ultimo hace alusion
al poder concreto que el ordenamiento juridicomece u otorga a una persona con el fin que
defienda y satisfaga sus propios intereses. Lasfaoteen cambio, consiste en un poder juridico
atribuido a una persona para que sea ejercido rgfib® de una persona distinta a su titular.
Los conceptos sefialados pueden ser englobadoso déatio que se denomina situacion
juridicé® y se diferencian como podemos observar en elcsajsto interés se beneficia con su
ejercicio. Hoy el cuidado personal se consideraccama funcién social y como un conjunto de
poderes enderezados al cumplimiento de los delpedeslas obligaciones que la ley impone a
los padres. Estos poderes no conforman en serdimoco un derecho subjetivo, porque el
derecho subjetivo es de libre ejercicio y se danéerés de quien lo ostenta, mientras que
aquéllos son instrumentales, enderezados al intigéstro y estrechamente ligados con el

cumplimiento de deberes de sus titul&fes.

El objeto del deber de cuidado puede ser sefialatio el ejercicio de una potestad por
la cual su titular tiene bajo su custodia y compadiisu respectivo hijo/a. A primera vista
observamos que esta descripcion se acerca magemhdesubjetivo que a la potestad, ello
porque omitimos sefialar cual es el interés ajetelanln. Este no es otro que el ya tratado
interés superior del nifi@plicado al caso concreto de la relacion padrefenadijo, o entre el
titular del deber de cuidado y el nifio. “La atriiucde la guarda tiene una Unica finalidad,
descrita por el legislador y compartida por toadsnterés de los hijos, el interés consistente en

la més sana, completa, eficiente formacién esplripsicofisica, econdémica del merfdips

8 VODANOVIC H, ANTONIO, Manual de Derecho Civil, Rarpreliminar y general. Ed. ConoSur.
1998, p. 164

8 DIEZ-PICAZO, LUIS, Sistema de Derecho Civil, tof\g ob. cit. p. 288

8 En este sentido, fallo sobre RECURSO DE QUEJA R0O20-2001, considerando 5°; Las
convenciones suscritas por Chile y la ley chilertdigan a (...) determinar el estado social y psigcid
de quienes pretenden ejercer exclusivamente etlieeevivir con el menor en aras a discernir sshre
aptitud para aquello y el mayor beneficio que demdria para el desarrollo integral del nifio.
Sentencia sobre RECURSO DE QUEJA ROL 1193-2004 efectos que la convivencia (homosexual)
puede causar en el bienestar y desarrollo psiguitnocional de las hijas, eventual confusion desrol
sexuales por carencia en el hogar de padre densasculino y su reemplazo por una mujer es una
situacion de riesgo para el desarrollo integrdbdemenores respecto de la cual deben ser progegida
Considerando 16 y 17. Considerando 18: La situaatdmal deja a las nifias en estado de vulnerathilida
en su medio social, ya que su entorno familiaigrsficativamente distinto del de sus compafieros o
vecinos, exponiéndolas a aislamiento y discrimifracjue afectara su desarrollo personal.
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caracteres hereditarios y por impulsos que no sdgwuprever ni programar, en claro contraste
con el ambiente y con sentimientos afectivos qu#esen que inculcar, que no repercuten en el
nifio por efecto de una forzada iniciacion, sino pomproceso gradual de inculcamiento que se
manifiesta en la distancia y en los afisEl ejercicio del cuidado personal se encuentra
siempre funcionalizado. No se ejerce en interépaete, sino en beneficio del hffoLa patria
potestad es un poder fundamentalmente tuitivojrdeki a la protecciéon de los nifios desde el
momento de su hacimiento hasta que alcancen laa pbaypacidad de obrar, tiene que

comprender, sobre todo en la primera edad, targsféaa personal como la patrimorifal.

Tanto es asi que en caso de existir colision tdedses quien tiene a su cargo el cuidado
del nifio debe preferir el interés de éste antesetjpeopio® Estas consideraciones son las que
llevan en general a sefialar que al referirnosla¢idée cuidado nos encontramos ante un poder—
deber o derechos-funciones, el cual posee unaefaekcho subjetivo, cuya titularidad puede
llegar a disputarse judicialmente y la faz de defjge ya sefialamos que se encuentra
incorporada en el articulo 222 inciso segundo destna Codigo Civif° Claudia Schimdt H:
nos dice que los derechos que les asisten a laggadque el ordenamiento juridico les
reconoce, no se le garantizan en su interés prgpio, que en el del hijo, de alli que suela
hablarse déderechos-funciones’o de“facultades que integran la autoridad de los padess

el interés primordial de los hijos”

El deber de cuidado se encuentra dentro de |leldes y obligaciones entre padres e

hijos. Nos parece pertinente mencionar que el dekecuidado, a diferencia de la patria

Hay presencia de un cuadro riesgoso para los s@erme las nifias, cuya proteccion se debe praftota
otra consideracioén en los términos definidos imipeaenente por la normativa que gobierna la materia.
8 SCARDULLA FRANCESCO. La Separazione personalecdeiugi ed il divorcio, Ed. Giuffre,

Milano, 1977. p. 327 y 328. Citado por: Zanon Mjd,l.a Guarda y custodia de los hijos. Ed. Botsch,
Barcelona, 1996, pag. 43.

8 DIEZ-PICAZO, LUIS. Sistema de Derecho Civil voV,lob. cit. p. 288

8 DIEZ-PICAZO, LUIS. Sistema de Derecho Civil voV,lob. cit. p. 292

8 ETCHEBERRY C. LEONOR, Nuevo estatuto filiativoaslmodificaciones al derecho sucesorio a la
luz de las normas y principios de la ley 19.585dacion Facultad de Derecho Universidad de Chile,
Santiago, 1999. p. 100.

%« a preocupacion fundamental de los padres es etéstsuperior del hijo, para lo cual procuraran su
mayor realizacién espiritual y material posibleloyguiaran en el ejercicio de los derechos eseesigue
emanan de la naturaleza humana de modo conforraeedlucion de sus facultades

* SCHMIDT H., CLAUDIA Y VELOSO, PAULINA. La filiaciéh en el nuevo derecho de familia, ob. cit.
p. 251
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potestad, no es de ejercicio exclusivo de los gafie conjunto o de manera individual), sino
gue puede en determinadas circunstancias serdgepor parientes u otras personas. Vemos
aqui que existe un tratamiento diferenciado ent® dspectos pecuniarios y personales

relacionados con los nifios mas alla de la denondinate las instituciones que los regulan.

3. Formas de ejercicio.

Actualmente y de acuerdo con la normativa leggnie creemos que para determinar a
quien corresponde el ejercicio del deber de cuidastsonal se debe analizar primero, y sin
distinguir si existe matrimonio o 1,si ambos padres viven juntos. En este caso y mdbie
ambos padres reconocido al nifio, a ambos en canjantespondera el cuidado persofi&sta
regla rige también en caso de encontrarse la pangja por matrimonio, siempre que cumplan
con el requisito de vivir en el hogar comun, o rb#en que no exista ruptura de la unién
conyugal. Es importante destacar que esta fornuetdEminar el ejercicio del deber de cuidado
pone en un plano de igualdad al matrimonio corutagnes de hecho, siendo que estas ultimas

no se encuentran aun reguladas por nuestra lagislac

En caso que los padres del nifio no vivan juntalgtdque recurrir al segundo elemento
de determinacion. Habra que estudiar si ellos seextran unidos por vinculo matrimonial o no.
¢Por qué es esto importante? Porque hoy en disgstra parecer, si los padres no viven juntos
se debe dilucidar que instrumento regula el cuigesonal. Este nuevo elemento de analisis lo
incorpora la nueva ley de matrimonio civil, parecleal debemos ademés determinar que clase

de ruptura matrimonial acontete.

Primera situacion: Padres que no han contraidesimmatio. En este caso debemos

primero analizar si ellos han decidido de comuresdn sobre el cuidado personal de los hijos

20 lo que es lo mismo, sin distinguir entre la &iisia de filiacién matrimonial 0 no matrimonial.

% En el caso que ambos padres vivan juntos, nos@aséril distinguir si el nifio ha sido reconogido
ambos o0 no segun el art. 224, ya que en los heahbses ejerceran el deber de cuidado. Reconocemos si
que la falta de reconocimiento en este mismo ceaweard consecuencias judiciales en caso de una
disputa ante los tribunales de justicia.

% Separacion de hecho, separacion judicial, divorcio
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por medio de la suscripcion de escritura puBlisabinscrita al margen de la inscripcion de
nacimiento. De no ocurrir esto debemos aplicarcthreente las normas del Codigo Civil en el
cual el articulo 228’ sefala que a la madre del nifio corresponde ejeta@ber de cuidado.
Fuera del acuerdo directo entre los padres, lauaion legal s6lo puede ser modificada por
resolucion judicial, previa acreditacion de causa@ee hagan necesaria su modificacion segun

estudiaremos.

Segunda situacion: Padres unidos por matrimonigbeinos acudir a la normativa

establecida por la ley N° 19.947 sobre matrimoniib.

Separaciéon de hecho: Nos encontramos ante la i$ituacas incierta dentro del cese de
convivencia de los cényuges. Estos pueden reglideer de cuidado de manera directa por
medio de un acuerdo regulatotioDebemos hacer hincapié en que la suscripcién te es
acuerdo es facultativa de los cényuges sin neadsldgustificar su negativa, sin embargo, el
acuerdo o su inscripcién (en los casos que ésteegearida) otorga fecha cierta al cese de la
convivencia, elemento de vital importancia parpadaterior obtencién del divorcio. Falla la ley

en no incentivar la busqueda de soluciones coléasaentre los conyuges, ya que les permite

% Respecto de la determinacion de la cuidado perponacuerdo en escritura pablica, se ha fallado:
El recurso debe acogerse ya que el cuidado pessoeacontraba regulado por escritura publica
subinscrita en registro civil. Esta decision degdadres solo puede dejarse sin efecto de comumndacue
por los concurrentes a ella o por decision juditinada en el interés superior del nifio que lahag
indispensable por causa calificada. Por el comtréaidecision de la Corte de Apelaciones de IqigpI
basa en la norma genérica del art. 225. Voto disitden RECURSO DE QUEJA ROL 6333-2005.

En la especie no se ha tratado de la validez @awé de la transaccion (escritura publica) celéampor
los litigantes. En el caso ninguna inhabilidadalenhdre se ha tenido por probada asi como tampoco a
padre, debiendo seguirse la indicacion naturafgllsobre el cuidado de los hijos, pues la Unizérrgor
la cual esa indicacion fue alterada esta consétpat el acuerdo de los padres. Este acuerdo puede
revocarse por voluntad o interés superior, o queaurre en este caso. Sin embargo, es dable cansa c
justificada el estado natural de las cosas, quaighdo lo ejerza la madre no inhabilitada a gléen
resulta legitimo reclamar la cuidado personal dgehgos, no obstante la transaccion hecha vales pu
deber primear necesariamente el interés supeesguardado por el legislador al entregar la cuidado
personal a la madre no inhabilitada en el cas@paracion. Cabe tener presente que la celebraeifm d
transaccion no constituye motivo de inhabilidad meapacite ilimitadamente en el tiempo a la madre
conduce a impedirle la reclamacion de que se fpaks en la practica quien ostenta la cuidado patso
no habra de incurrir en causal de pérdida de lenmisle manera que si la madre ha de esperar el
concierto para revocar el acuerdo puede ello notacer y verse asi imposibilitada de ejercer eladn
gue natural y legalmente se le ha entregado. Balee RECURSO DE QUEJA ROL 1228-2006.

% «Sij los padres viven separados, a la madre tocaielaclo personal de los hijosArticulo 225 inc. 1°
Cadigo Civil Chileno.

" Articulo 21 ley N° 19.947.
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fijar fecha de cese de convivencia sin siquieraehalscutido un posible acuerdo. Esto porque
unilateralmente pueden los conyuges dejar constaletihecho en las formas establecidas en el
articulo 25 de la ley N° 19.947. A falta de acuetdaegulacion del deber de cuidado personal
(en conjunto con otras materias propias del acueedmlatorio) es posible someterla a
procedimiento judicial de acuerdo con el articuod2 la ley de Matrimonio Civil. En caso de
no contar con acuerdo directo o regulacion juriddital, debemos acudir al articulo 225 del
Cadigo Civil.

Separacién judicial: Nos encontramos aqui con ttesnativas. La primera consiste en que los
cényuges soliciten en conjunto la separacion, pboadeben acompafar un acuerdo regulatorio,
que contendra la determinacion de ejercicio dekdele cuidado. La segunda opcion opera en
caso que se solicite la separacion judicial uniddteente. En este caso, en el mismo
procedimiento de separacion se resolvera (entes obaterias) sobre el cuidado personal del

nifio %8

Divorcio: El divorcio en Chile puede solicitarsergeechos imputables a uno de los conyuges
(denominado en doctrina divorcio por culpa) o pdaa solucion a la separacion ya existente

(divorcio remedio). En ambos casos una vez deaethdivorcio deben a encontrarse regulados
los derechos y obligaciones entre padres e hijbsné&odo para llegar a esta regulacion es

distinto en ambos casos.

Divorcio por culpa: Conjuntamente con la demanddidercio, el juez deberd conocer de todos

los elementos necesarios para determinar el drdel deber de cuidado. Por regla general

primara la atribucion legal del articulo 225 Cod@jweil, a favor de la madre.

Divorcio remedio: Se puede solicitar unilateralneent de comun acuerdo. Concurriendo los

requisitos establecidos en la ley para que proekdavorcio, los conyuges deben acompafar a
la solicitud un acuerdo regulatorio que abarquerdtaciones con los hijos. Logicamente esta

situacion posee mayores beneficios, ya que el dim@mto entre las partes favorece un acuerdo
en que realmente se considere el bienestar dely hijo factores que no deben concurrir en la

determinacion de su cuidado personal como odiosf&ladtre sus padres o el intento de obtener
ventajas econdémicas, como una mejor posicidbn pagoaiar una eventual compensacion

econdmica. La solicitud unilateral obliga a reguks relaciones entre padres e hijos en el

% Articulo 27 ley N° 19.947.
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procedimiento de declaracion de divorcio, volvieddoventaja de negociacion en beneficio
exclusivo de la madre. Esta ventaja es atenuadia pey de Matrimonio Civil, que exige que el

acuerdo sea suficieritgpara dar su aprobacion.

3.1 Comentario y critica a la atribucion legal dedado personal a la mujer.

En esta materia el Cadigo Civil ha experimentaidtirdas modificaciones hasta llegar
el actual método de atribucion del cuidado persdrzakvolucion de nuestra legislacion ha dado

en esta materia, de manera creciente, el predomilaionujer ante un quiebre de la pareja.

El Cédigo Civil originalmente otorgaba el cuidadi® los hijos menores de cinco afos e
hijas mayores de esa edad a la madre y el cuidattmscijos varones mayores de cinco afios al
padre. Luego el afio 1952 por medio de la ley N27I0se extendid el beneficio de la madre,
entregandole el cuidado de los hijos cualquierassesexo hasta los catorce afos, edad a la que
el cuidado pasaba a manos del padre. El afio 188yl N° 18.802 extendié aun mas la
atribucion, ejerciendo el cuidado personal la mamitere todos los hijos menores de edad sin
importar su sexo, siendo solo causal de pérdidestiederecho la depravacion de la madre que

haga temer que los hijos se perviertan.

Actualmente la ley N° 19.585 regula la materideeforma que conocemos (atribucion
legal del cuidado personal de los hijos a la maded,que se le puede privar por causa
calificada). La atribuciébn que contempla el CédiGovil es sin duda favorable casi sin
contrapesos a la madre, sin limite de edad y sitisé previo, la mujer tiene el derecho al

cuidado personal del nifio por el solo hecho desenadré®

% Se entendera quel acuerdoks suficiente si resguarda el interés superiokodehijos, procura
aminorar el menoscabo econémico que pudo causartura y establece relaciones equitativas, hatia e
futuro, entre los cényuges cuya separacién seitmli&rticulo 27 inciso 2° ley de Matrimonio Civil.

190 E£n fallo sobre RECURSO DE QUEJA ROL 1228-2006:idales que desde tiempos inmemoriales el
cuidado de los hijos corresponde a la madre, gomes naturales, situacion que el legislador reeoge

las disposiciones pertinentes, aunque ese cuidagodiucionado en aras del referido interés supgrio

en desmedro de los deseos de los padres, sin atensrdificultades o desavenencias (...) “En esalin
de deducciones han de buscarse las incapacidadés madre padezca para ejercer el cuidado personal
pues como se dijo ella se encuentra naturalmeméeld@ara llevar a cabo esa funcion y es de esarman
como se resguarda el interés superior, de lo aimtearegla general no seria la ya mencionada”.
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Nuestra primera reflexion intenta explicar el gaé de la atribucion directa del cuidado
personal a la madre. Primero se debe recordarisiai que existe en Chile entre la patria
potestad y la autoridad parental. Debido a la qoribe eminentemente machista imperante en
la época, no se discutia si correspondia o no @mbh® la administracion de los bienes del
hijo.'*-'%2 Podriamos ensayar una maxima: “El hombre a losaieg, la mujer al hogar”. Estos
resabios se fueron consolidando en el derechogptrals se mantuvo la patria potestad a favor
del padre, la mujer como vimos fue avanzando endsuschos sobre el cuidado de los hijos,
suponiendo al igual que en el caso del padre agparsona idonea para llevar a cabo la funcién
que “la naturaleza le encomendd”. Llegamos a laslegjon actual en la cual aun persiste esta
division del ejercicio de los derechos—deberesvddds de las relaciones personales padres-
hijo,'*® pero existen algunos problemas. En la actualidsal practicamente erradicada la idea
que al hombre y a la mujer les estan asignadatasess en la familia con prescindencia de un
analisis de sus aptitudes e intereses personatedeyl intent6 igualar la atribucién de las
responsabilidades sobre los hijos, pero a nuestrecpr lo hace discriminando al hombre.
Recordemos que él sélo ejerce la patria potestadtras convive con la madre de los nifios,
correspondiéndole a la madre el cuidado persoralpatria potestad al cesar la convivencia.
Reconocemos que el Codigo Civil permite que poautonomia de la voluntad los padres
puedan modificar esta atribucién, llegando inclasmmpartir la patria potestad, derecho que no
esta reconocido expresamente para el ejercicicculdado personal, sin embargo, la critica
apunta a la determinacidm priori realizada por la ley, y su discriminacion haciapatire,
producto de una ley (N° 18.802) que buscaba mejargosicion de menoscabo en que se
encontraban las mujeres dentro del derecho deiaroileemos que respecto de la atribucion

legal del cuidado personal se erré el camino.

101«T3] distincion tiene un antecedente histériccsidéematizacion, ya que bajo el imperio de la
primitivas disposiciones del Cédigo Civil la patpatestad no se concedia a la madre, a quien se
consideraba incapacitada de ejercerla en su céndil@ mujer; sin embargo, no pudo sustraer de sus
limitadas facultades los derechos emanados defagnaturaleza para imponer en sus hijos lo que
tedricamente se conoce como autoridad paterna. BUIOGHER P., EDMUNDO. Derecho de Menores.
De la tuicién, ob. cit. p. 104

192 Nuestro ordenamiento positivo distingue entredrspnal (autoridad paterna) y lo patrimonial (jgatri
potestad), separacion que a juicio de don Fernkodgo L., provino, tal vez, de la diferencia de
titularidad de derechos en uno y otro caso; en dow,Andrés Bello admitié la comunidad de dered®s
ambos cényuges v, en el otro —segun el Cédigo Giiginal-, no se concedi6 derechos a la madre.
SCHMIDT, CLAUDIA Y VELOSO, PAULINA. La Filiacién erel Nuevo Derecho de Familia, ob. cit. p.
246

1%%\er SCHMIDT, CLAUDIA Y VELOSO, PAULINA. La Filiachn en el Nuevo Derecho de Familia,
ob. cit. p. 248 y 249
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Principalmente, como se esbozd, actualmente sailmerada la igualda® que debe
existir entre el hombre y la mujer, primero por oo constitucional, y especificamente por la
modificacion a los principidS que informan el derecho de familia, a partir deeyaN° 19.585.
Creemos que en esta materia no existe justificagiéra un trato desigu® mas adn
considerando que se trata de una discriminaciéaddasn el sexo de las personas, y que va a
tener consecuencias directas sobre los nifios. Honeb, nos sefiala Barf8s el cuidado
personal ha pasado a ser un derecho de la madauglaente s6lo puede ser privada
excepcionalmente de dicho derecho por una caufficadd!® la que dado los ejemplos de
maltrato y descuido que utiliza el articulo 225gean ser sanciones atenuadas que se aplican a

la mujer'®®

La normativa actual disminuye la tendencia a ditigya que establece un derecho

inequivoco para la madre, pero al mismo entreggosizion de negociacidon mejorada respecto

194 No son pocos quienes consideran una férmula haltulos Juzgados de Familia el atribuir los hijos
menores de edad, sin mas, a la madre, lo que datie@onstituye una actitud claramente contraria al
principio de igualdad que contempla nuestra Cartih, y sin que los Jueces entren a valorar eméess
de las veces quién de los dos padres esta mejacitago para atender las necesidades de los hijos e
comun y en consecuencia otorgar a ésta la guardstgdia de los menores. TAMBORERO Y DEL RIO,
RAMON. La guarda y custodia compartida, Biez afios de abogados de familizd. La Ley, Madrid,
2003, p. 515

1% SCHMIDT, CLAUDIA Y VELOSO, PAULINA, La Filiacién @ el Nuevo Derecho de Familia, ob. cit.
p. 28 y siguientes.

1% UNDURRAGA V., VERONICA en su informe en derechaal recurso de queja rol 1193-2004,
pagina 2, sefiala que el articulo 225 del Codigd Bace primar el interés superior del nifio porrsadi
principio de igualdad al establecer una preferelagjal respecto de la madre en la cuidado perstnal
sus hijos menores.

197BARROS B., ENRIQUE. Notas histéricas y comparastztsre el nuevo ordenamiento legal de la
familia, en:El nuevo estatuto de filiacion en el Cédigo CimililEno, Fundacién Facultad de Derecho
Universidad de Chile, Santiago de Chile, 1999, p.45

198 En esta linea, considerando 5° fallo RECURSO DEQUROL 1228-2006, considerando 7, 8y 9
RECURSO DE QUEJA rol 1193-2004

109 << (...) no es aventurado pensar que sélo se disohie la guarda cuando se considera que la madre
no es apta para desempefiarla, mientras que frem madre “normal”, los varones no piden la cuatod
bien porque piensan que son las madres las que dalzar de los hijos, bien porque se despreocupan,
bien porque considerando que no se les concederiagin caso dicha custodia, optan por no solleitar
(...). Creemos que esta realidad que ponen de mstoifi@s sentencias no debe ser olvidada a la feora d
analizar el tema de la guarda. >> GARCIA PASTORgktLa guarda y custodia compartida. Guarda
conjunta y guarda alternad@odoy Moreno, Ampardiez afios de abogados de familial. La Ley,
Madrid, 2003. p. 316
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del hombre producto de la discriminacion legal atme Barro$® propone que el enfoque
jurisprudencidf* hacia la atribucion legal sea mas cercano a wsupcion de interés del nifio
y no un derecho subjetivo de la madre, lo que pefandiscutir la titularidad del ejercicio del
cuidado personal desde el mayor beneficio que poletmer el nifio, mas que un juicio moral a
la conducta de la madre, ello dado el imperativapdicar las normas respecto de los nifios que

establece el articulo 242 del Cadigo Civil.

4. Las causales de inhabilidad.

El Cddigo Civil y la ley N° 16.618 contienen lagusales que permiten intentar una

modificacion en la titularidad del deber de cuidadosonal.

El Articulo 225 inciso 3°: “En todo caso, cuandb imterés del hijo lo haga
indispensable, sea por maltrato, descuidotra causa calificada el juez podra entregar su
cuidado personal al otro de los padres. Pero noapoahfiar el cuidado personal al padre o
madre que no hubiese contribuido a la mantencibhiiemientras estuvo bajo el cuidado del

otro padre, pudiendo hacerlo”.

Entonces, en primer lugar debemos sefialar quairgér elemento e indispensable para
que exista una causal de perdida del deber dedwukala existencia de un menoscabo contra el
niflo que atenta directamente contra su interésisupEn segundo lugar y en directa relacion
con lo ya sefalado, la causa debe ser calificadanyesto se hace alusién a algo mas que una
conducta simple, un acto de tal magnitud que par@dndiscutible su gravedad. La redaccion de
la norma indica que siempre que la modificacionreaesaria para obtener el mayor interés del
hijo, la situacién se considerara como calificaglanismo inciso a modo de ejemplo nombra al
maltrato y descuido, l6gico estos deben ser catifis, no hablamos de un “tirdn de orejas”, o de

retardarse en recoger al nifio del colegio.

1OBARROS B., ENRIQUE. Notas histéricas y comparastatsre el nuevo ordenamiento legal de la
familia, en: ob. cit. p. 46
11 Como una forma de equilibrar la asimetria impupstaey.
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En seguida, el articulo 226 inciso 1° se encaegaetfialar nuevas causaleBodra el
juez, en caso de inhabilidad fisica 0 moral de asnpadres confiar el cuidado personal de los
hijos a otra persona o personas competéntd®s encontramos ante el segundo grupo de
causales, que tal como ya se sefialé deben ser calffasdas y que vulneren el interés del

nifio. Hasta aqui las causales que se encuentelrCgigo Civil.

La ley N° 16.618, denominada de Proteccion de Menen su articulo 42 se extiende
sobre las inhabilidades fisicas y moralézara los efectos del articulo 226 del Cédigo Cisd,
entendera que uno o ambos padres se encuentraaserde inhabilidad fisica o moral:

1. Cuando estuvieren incapacitados mentalmente;

2. Cuando padecieren de alcoholismo crénico;

3. Cuando no velaren por la crianza, cuidado persamnatucacion del hijo;

4. Cuando consintieren en que el hijo se entregueaeria publica o en lugares
publicos a la vagancia o a la mendicidad, ya sedama franca o a pretexto de
profesion u oficio;

5. Cuando hubieren sido condenados por vagancia, sé@ie abandono de menores;
Cuando maltrataren o dieren malos ejemplos al men@uando la permanencia de
éste en el hogar constituyere un peligro para stafitad,;

7. Cuando cualesquiera otras causas coloquen al mengreligro moral o materidl

Vemos que varios de estos ejemplos de inhabilggadonfunden con los ejemplos de
causales del articulo 225 del Codigo Civil, asirgewcon los numerales 3 y 4 que tratan en
realidad la causal de abandono y el numeral 6 guefeere al maltrato. No vemos una utilidad
real en estos ejemplos, ni siquiera en el numérgu@ faculta una mayor amplitud al concepto
de inhabilidad, pese a que existe ya una norma giwe indica que ante cualquier causa

calificada que perjudique el interés del nifio puaddificarse el cuidado personal.

5. Causal genérica.

Como ya vimos, nuestra legislacion no contiene anameracion taxativa de las

causales de inhabilidad, sino que opera por medialdunas causales ejemplificadas y por
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medio de una causal genérica y residual que eondbfpermite discutir una gran variedad de
conductas como posiblemente atentatorias del s#e€ menor. Es un sistema que de alguna
manera permite equilibrar la asignacion prefereletéa mujer para ejercer el cuidado personal
del nifio, ya que con anterioridad a su incorpora@barticulo 223 sélo permitia privar a la
madre del cuidado personal del hijo cuando su &apidn hiciera temer que se perviertan los
nifios. Pese a este avance aun nos encontramosrangituacion que obliga a hacer un juicio
sobre las aptitudes y conducta moral de la madescantrar un culpable, § priori esto no

debiera ser necesario.

Nos encontramos ante una situacion que nos llelpander de la interpretacion de los
tribunales sobre este concepto indeterminado. Gdanws con Etcheber’y en que el juicio
sobre la mayor aptitud para ejercer el deber ddada personal no debe convertirse en la
busqueda de una sancién para la madre, pero eheldsos y pese a las modificaciones
introducidas lo que ocurre es eso, un juicio deahilidad*™ Barros** estima que las causales
de maltrato, descuido y la causal calificada inioddlas por la ley N° 19.585 parecen referirse
mas a una sancién para la madre. Para evitar queswseda, habria que reducir al minimo la

procedencia de causales que involucren sancionesmg sugiere la profesora Gomez de la

12 ETCHEBERRY C., LEONOR, Los derecho y obligaciorasre padres e hijos y la patria potestad, en:
Nuevo estatuto filiativo y las modificaciones atetdo sucesorio a la luz de las normas y princigleda
ley 19585 Fundacién Facultad de Derecho Universidad deeCBéntiago, 1999, p. 105.

3 RECURSO DE QUEJA ROL 1193-2004: La madre al assmizondicién homosexual, sin poder
recibir reproche juridico alguno, ha antepuestprepio interés, postergando los de sus hijas,
especialmente al decidir la convivencia. Los efeqee la convivencia puede causar en el bienestar y
desarrollo psiquico y emocional de las hijas, ax@ntonfusion de roles sexuales por carencia Bogar
de padre de sexo masculino y su reemplazo por ujer s una situacion de riesgo para el desarrollo
integral de los menores respecto de la cual dedrgpretegidas (...) Lo anterior constituye causal
calificada del art. 225 que autoriza entregar ldanp personal al padre en vez de la madre. Haepoa
de un cuadro riesgoso para los intereses de las,rifiya proteccién se debe preferir a toda otra
consideracion en los términos definidos imperatieata por la normativa que gobierna la materia. Voto
de mayoria.

La modificacion del art. 225 por el juez es fadinea(podrd) ante la concurrencia de causalesaue |
hagan indispensable. No procediendo fundamentwsfdé justificacion, livianos o ambiguos (...) La
causa calificada que sefiala el mismo articulo mal@grovenir de un capricho, prejuicio o arbitreb d
juez (...) En tal emergencia, restarle a la madre, 36r su opcion sexual, la cuidado personal dehgas
menores de edad —como ha requerido el padre sobesé de apreciaciones netamente subjetivas-
involucra imponer tanto a aquellas como a la madeesanciéon innominada y al margen de la ley, amén
de discriminatoria. Voto disidente.

114 BARROS B., ENRIQUE. Notas histéricas y comparastztsre el nuevo ordenamiento legal de la
familia, en: ob. cit. p. 45.
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Torre'™ redactar el articulo 225 de la siguiente man&ra¢aso de vivir los padres separados,
el hijo quedard a cargo del padre que mejor puetlargarle una buena crianza, cuidado,

proteccion y el que mejor facilite la vinculaciéoncel padre no custodioEsta seria la primera

norma a que atender para determinar a quién lesponde el cuidado personal del hijo, luego
habria que establecer s6lo una causal genéricexigta en beneficio del nifio, ya que en ciertos
casos si existiran conductas reprochables las guée reecesario acreditar para modificar el
cuidado personal, pero nos encontrariamos antacknes excepcionales y no con el método

por el gue actualmente se debate sobre el padrapt@para el cuidado personal del hijo.

El concepto indeterminado dausa calificadaes clave, porque queda sometido a la
interpretacion de los jueces, quienes deben demdio a caso la concurrencia de dicha causal.
Con la actual redaccion del articulo 225, hay gemerar que se asiente con mayor fuerza el
concepto del interés superior del nifio como prindipctor de las decisiones jurisdiccionales en
esta materia, y con mayor énfasis respecto deusacaalificada no como sancién a la madre
sino como una circunstancia que hace necesarionodéicacion en el cuidado del nifio en pro
de su mayor beneficio. Undurraji sefiala que para adquirir la caracteristica déiczala, la
causal debe cumplir una serie de requisitos:

El caracter calificado de la causal debe teneicestrelacion con el interés superior del
nifio. No es causal calificada aquella que, aungnatti ser grave para otro efectos, no es
relevante en funcion del bienestar del nifio.

El caracter calificado de la causal supone quai@b djue se produce al nifio por permanecer
con la madre es mayor que el dafio que se produt@apor la separacion forzada de
su madre.

El caréacter calificado de la causal exige una gtasldal que amerite desestimar el juicio del
legislador de considerar que el interés superibnifie es estar bajo el cuidado personal
de su madre.

La determinacién de si una causa es calificada detwe hacerla el juez habiendo oido antes
al nifio y habiendo tenido debidamente en cuentapingones, en funcion de su edad y
madurez.

“°*GOMEZ DE LA TORRE V., MARICRUZ. El nuevo sistemiéidttivo chileno, ob. cit. p. 7
11 UNDURRAGA VALDES, VERONICA, en: Informe en derecpara recurso de queja rol 1193-2004,
p.5
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6. La tuicién declarativa.

Dada la importancia de las consecuencias queearafia atribucion de la cuidado
personal y de la patria potestad, resulta trascgaldeontar con un sistema que permita
demostrar indubitadamente a qué persona le comdepeu ejercicio. Este sistema no fue
establecido por la ley, por lo que se trata de geamismo para sortear un vacio legal. Nos
encontramos en los casos que existe separaciéectie,icaso en el cual se aplicara el articulo
225, correspondiendo a la madre en primer térmiirmuidado de los hijos. Pero, para que ello
ocurra es necesario acreditar el cese de la camiajeque da la aplicacién al articulo 225 en
favor de la madre. Similar inconveniente surge @gulicar el articulo 226 que permite al juez
entregar el ejercicio del cuidado personal a pesatistintas de los padres (prefiriendo a los
ascendientes), para el caso de padecer ambos aldabdidades fisicas o morales. Tanto la
solicitud de la madre para establecer la separal@drecho, como la de otras personas a falta de
ambos padres, han encontrado solucién jurisprualeani la denominad@uicién declarativa
Por medio de un procedimiento no contencioso, gdiiimdose los hechos que se invocase
dicta resolucion (siempre buscando el mayor intdedsnifio y oyéndolo si fuera procedente)
gue reconoce u otorga legalmente el cuidado pdrdehaifio a quien corresponda (y en el caso
de la madre también se incluye la patria potestaoi. copia de la resolucion se subinscribe a la
inscripcion de nacimiento del nifio, como medidgdelicidad. En el caso de ser la madre quien
solicita esta declaracion judicial el tribunal seitara a constatar el cese de la convivencia, y
reconocer la aplicacion del articulo 225 del Cédijal como método de atribucion legal del
cuidado personal al caso en cuestion. Es mas cmplecaso del padre, un tercero o
ascendiente, ya que se debera establecer la ausinda madre o ambos padres y ademas
producir conviccion en el tribunal que el solictares una persona apta para el cuidado,

fundiéndose con el mejor interés del nifio.

En el fondo nos encontramos ante un procedimieatoontencioso regulado por la ley

que crea los Tribunales de Familia, y en su defpotdas normas contenidas en el Cédigo de

17 pese a que la casuistica es dificil de abordardbrde ejemplo entregamos la situacion de la madre
separada de hecho y el de los ascendientes qupubdado de facto al cuidado de su nieto.
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Procedimiento Civil. Al ser un acto de creacionigprudencial resulta complejo enumerar
requisitos, u otros elementos de esta institugjar,al tener por finalidad dar correcta aplicacion

a la ley se rige por el caso concreto y su propmpdejidad.

7. Efectos civiles del secuestro internacional éaanes.

Esta tematica se encuentra especificamente regpladla“Convencion de la Haya
sobre aspectos civiles del secuestro internacideanenores”en adelante “la Convencion”. Su
objetivo primordial es proteger a nifios contranaslado o retencion ilicitos, salvaguardando su
entorno afectivo-social. Decimos que un trasladetencién son ilicitos en los casos que éste
infringe la titularidad del deber de cuidado peedpise encuentre asignado a una (0 unas)
persona natural, institucion publica o privadatra organizacion. La Convencion vincula a los
Estados contratantes para que los nifios trasladadetenidos ilicitamente en un pais distinto
del de su residencia habitual, sean restituidastea €onstatados estos supuestos, los jueces no
pueden conocer de los méritos del asunto, sinoaaglirectamente la Convencion. El fondo del
asunto sélo puede ser discutido una vez que el seforestituido a su residencia habitdfal.
Pese a que la Convencion se aplica a la hipotagssiar, ministros de nuestra Corte Suprema
han sostenido que si un padre o su hijo son chslammcorresponde aplicar las disposiciones de
la Convencior;® sino los articulos 14 y 15 del Cédigo Civil. A stre parecer, esta linea de
pensamiento se contrapone primero con el prinapi@specialidad contenido en el articulo 4°
del mismo Cddigo Civil, y en segundo término confagtor de conexién establecido en la

Convencion, a saber, la residencia habitual de.nif

118 En este sentido, fallo de segunda instancia, riecude queja: “Se ha probado que junto a la méaire
Chile) los nifios estan en buenas condiciones dg piero no puede olvidarse que tratandose de una
retencion ilicita el presupuesto factico favorabla decision de no entregar a los menores diaeiésl
con las precisas situaciones del articulo 13 d@wolavencion, por lo que la resolucion de este asumto
puede ser adoptada con consideraciones propias pi®ceso de cuidado personal, toda vez que esta
ultima cuestién segun el articulo 16 de la mismav@acion solo puede ser debatida una vez que se hay
determinado que no se relnen las condiciones pezgreso del nifio”. En Capitulo VI, numeral 1.1

119 RECURSO DE QUEJA ROL 546-2001, voto disidente: hosistros recurridos incurrieron en falta o
abuso al no aplicar el articulo 15 n° 2 del Cédigal, que dispone que deben sujetarse a las legem@s
los chilenos en lo relativo a sus obligacionesnedeos que nacen de las relaciones de familia.
RECURSO DE QUEJA ROL 2594-2004, 2 votos disidertasnacionalidad del nifio es chilena, por lo
que a su respecto y al de su madre corresponaaiagliarticulo 15 de nuestro Cadigo Civil.
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Actualmente la autorizacion para salida del pais@mpetencia de los Tribunales de
Familia!*® para los casos que sea debatida o imposible ab¢éoensentimiento de alguno de
los involucrados. La regla general es que la a#oidn conste en escritura privada, firmada

ante Notario por ambos padres.

La Convencidn viene a evitar posibles abusos aéds del mandato de la Convencion
de las Naciones Unidas sobre Derechos del Nifio,digmone a favor del hijo el derecho de
relacionarse con su padre/madre por medio de salielapais en que reside, para el caso que el

padre resida en un pais distinto. Estamos en priesé@ una relacion transfronteriza.

El factor de conexién que utiliza la Convenciéree$esidencia habitual”, la cual no se
encuentra definida. El concepto sirve para detaantdajo que legislacion se regulara y juzgara
el derecho de cuidado personal. La residenciasdldiebera ser determinada entonces al caso
concreto en que se deba aplicar la Convencion,ifiencio que el concepto se independice de
las legislaciones en conflicto. Entendemos queedddencia habitual es aquel lugar en que el
nifio/a tiene su centro de vida, que consideragalrlen que vive y el aspecto socio afectivo. Hay
gue sefalar que el factor de conexion analizadlgx@ otros como nacionalidad y domicilio,

pese a que es usual que éste Ultimo coincida aesilzencia habitual.

En la Convencion, se resalta el cuidado persamahadhifio ligado a la determinacion de
su residencia, facultad incluida en él. La contnai@n a la determinacion de residencia por
parte de un padre, da lugar a la aplicacion de davéncién, siempre que concurran las

circunstancias antes sefialadas.

El procedimiento de urgencia destinado a obtelneigeeso del menor, ha sido adoptado
en Chile por medio de Auto Acordado de la CorterSma. Este procedimiento se aplica al
recurrir ante los Tribunales de Familia para queoskene el regreso inmediato del nifio/a.
Logicamente la finalidad del procedimiento es hagarativa la Convencion, sin embargo esto

no siempre ocurre. A continuacién analizamos Iméde aplicar el articulado.

120 ey N° 19.968, Articulo 8 n® 11).
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En teoria, si ha transcurrido menos de un afioedekdraslado o retencion ilicita, el
tribunal o el 6rgano administrativo se encuentrdigado a ordenar el regreso, sin otra
consideracion, pues como ya sefialamos no es possoiatir el derecho de cuidado personal en
este procedimiento, ya que este se encuentra detelonpreviamente de acuerdo con otra
legislacion. En el caso que se inicie el proceditaielespués del plazo de un afio, también se
debe proceder a ordenar el regreso, pero en esbeesaposible oponerse a ella, fundado en
haberse integrado el nifio a su huevo medio. Cordpreos que esta norma tiene por finalidad
aminorar las posibles secuelas ante constantesiasuad residencia, pero también nos parece
que estimula burlar la accién judicial por el tiemgstablecido, con la finalidad de lograr revertir
un deber de cuidado ya establecido de acuerdceatu®f’ El procedimiento puede suspenderse
o rechazar la solicitud cuando la autoridad judliciadministrativa estime que haya motivos

suficientes para creer que el nifio ha sido tradiadaotro Estado.

Es importante destacar que en cualquier situae®nposible oponerse al regreso
inmediato, por las siguientes causales:

No haber ejercido el deber de cuidado por partsudétular, al momento del traslado o
retencion.

Haber consentido el titular del deber de cuidads@®l al momento del traslado o con
posterioridad.

Existir riesgo grave que el regreso exponga al aipeligro fisico, psicolégico u otro que lo
ponga en una situacion intolerable.

Segun edad y madurez del nifio, debera tenerseestacau opinién cuando se opone al

regreso.

Observamos que la Convencion finalmente permiseutir sobre el ejercicio de la
cuidado personal, en base a las pautas recién esxgse las cuales contienen causales amplias,
y que pueden llevar al tribunal a denegar la daticde regreso inmediato, modificandi® facto
la titularidad del deber de cuidado personal, guergontraba determinada segun las normas de

una legislacion distinta a la que debe resolverresodl regreso inmediato. En nuestra

121 En este sentido alegd una madre para fundar sici@oa la solicitud de retorno inmediato, en
RECURSO DE QUEJA ROL 546-2001 “Esta parte sostireeno se puede considerar que el traslado de
los nifios a Chile donde se han radicado y habiarsa madre por casi un afio al amparo de la légrehi
sea un traslado o retencién ilicita como exigedav@éncion”
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recopilacion de fallos sobre recursos de quejgpdebdo 2001-2006, encontramos que en su
gran mayoria se denego la solicitud de retorno dimbe, basandose principalmente en el riesgo
grave de exponer al nifio a peligro o situacion léméble!*” pese a que la misma Corte
establecidé que se reunian los requisitos para ardenretorno. Otra sententiafundé su
negativa a ordenar el retorno en la falta de aigroefectivo de la cuidado personal y el
consentimiento al traslado. A nuestro parecer dasth falld** en el cual no se dio lugar al
recurso de queja intentado, dejando a firme larodderetorno inmediato. La Corte consideré
que no concurria causal de oposicién al retornse peque ello significaba alejar a los nifios de
su madre y enviarlos de regreso a Francia condne pglla alegé que los nifios, con el retorno,
se verian expuestos a grave riesgo de dafios figistwoldgico, acompafiando informes en este
sentido. La defensa del padre atinadamente sefial@sios riesgos eran consecuencia exclusiva
del actuar de la madre quien desobedecié la dacit@dlos tribunales franceses. Esta linea de

pensamiento fue acogida por la mayoria de la Saistiendo voto disidente.

Pese a que en principio al constatarse el traslédto debe ordenarse el retorno
inmediato, esto puede tener consecuencias drasgaen los nifios, por lo que antes de
ordenarlo corresponde analizar la totalidad deatdecedentes del caso para cerciorarse que el
retorno no pondra a los nifios en situacion de gebdjetivo. Esto a veces se puede confundir
con una disputa sobre la titularidad de la cuidaeiconal, mas aun cuando se trata de madres
chilenas resguardadas por la legislacion naci@raemos ademas que en los casos en que el o
los nifios se encuentran en peligro viviendo coaroecde su padre o madre, es mas conveniente
recurrir al auxilio de los tribunales del pais e ge producen los hechos, ya que de otra forma
la situacién asemeja un escape hacia Chile, parabssner una decision favorable, como de

hecho ocurre en la mayoria de los casos.

En nuestro pais la autoridad central encargaddadeumplimiento a las obligaciones
impuestas por la Convencion es la Corporacion déstékxia Judicial de la regidn

metropolitana, designada por el Estado de Chilaveé$ del Ministerio de Relaciones Exteriores.

122 Sentencias sobre RECURSOS DE QUEJA ROL: 804-21®A1-2004 (con voto disidente), 2594-
2004, 4533-2005 (con voto disidente).

122 RECURSO DE QUEJA ROL 1004-2005 (con voto disidente

124 RECURSO DE QUEJA ROL 546-2001
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8. Cuidado personal compartido.

El cuidado personal compartido no existe comenaChile, no se encuentra regulado ni
aludido en nuestro ordenamiento. Difiere clarameleiesistema imperante en la actualidad, el
cuidado personal exclusivo; esto es, que el niBa@eede manera exclusiva con uno de sus
padres (correspondiéndole al otro mantener unaidelalirecta o regular). El cuidado personal
compartido es una modalidad de ejercicio del ddbasuidado. Su denominacion alude a que la
titularidad del deber de cuidado es ostentada @srde un sujeto. Debemos ser cuidadosos en la
denominacién. El cuidado personal compartido propiste tal se da de forma alternada o

sucesiva, ya que el cuidado conjunto hace alusiéjericio comun de la potestad parental.

Se puede conceptualizar como aquella custodiaidggep desarrollada por mas de un
titular, generalmente el padre y la madre, disydimadose el derecho-funcién entre ambos, de
manera que cada uno convive con el hijo por pes@diernos o sucesivos. “Consiste en que el
hijo conviva con cada padre por periodos alternssiaesivos, de tal forma que el guardador

seréa el padre o la madre dependiendo el periodaelse trate*°

El sistema de custodia compartida no gser se ni intrinsecamente bueno, ni
intrinsecamente malo, tan sélo acoge tales cdlifm® cuando la adaptacion de sus
planteamientos juridico-tedricos se hace con fartusin ella, respecto de la situacién que se da

en la realidad de las cos3&s.

Como bien lo sefiala la ley N° 15/2005 de Espaifiq,igtroduce este sistema en su
legislacion, su finalidad es “procurar la mejorliscion de su beneficio e interés, y hacer que

ambos padres perciban que su responsabilidad parallo contindia, a pesar de la separacién o

125 GODOY MORENO, AMPARO, La guarda y custodia comigart Guarda conjunta y guarda
alternada, en: ob. cit. p.324
126 GODOY MORENO, AMPARO. La guarda y custodia comigart Guarda conjunta y guarda
alternada, en: ob. cit. p. 326
127 GODOY MORENO, AMPARO. La guarda y custodia comjslzrt Guarda conjunta y guarda
alternada, en: ob. cit. p. 317
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el divorcio, y que la nueva situacion les exigeluso, un mayor grado de diligencia en el

ejercicio de la potestad®

Esta modalidad de ejercicio del cuidado persoegliere de un elemento fundamental:
Una razonable comunicacién y entendimiento entee dadres. Pese a eso la ley espafiola

permite que el juez la fije a solicitud unilatedal una de las part&s.

Creemos que para que el juez apruebe el acuegdtader de divorcio o separacidn (si
los padres no estan casados el acuerdo sobre dgiamad se somete a aprobacion judicial, lo
que nos permitiria sefialar que existe una mayamautia de la voluntad, o que el legislador
presume el buen juicio y entendimiento entre urrejpague no esta unida por matrimonio, lo
que no nos parece razonable dada nuestra legislatibe atenderse a determinados criterios.
Zanort* nos entrega Utiles pautas sobre la materia: Poinagéender al interés superior del nifio,
norma imperativa directa para el juez de acuerdoeatarticulo 242 de nuestro Cédigo Civil.
Podemos distinguir tres tendencias; una autorjteggpecto de los padres por considerar poco
formada la voluntad del nifio, otra tendencia pexais los pareceres del nifio y una tercera
intermedia que tome en consideracion la edad, méieay personalidad del nifio. Zanon, de
mejor manera, distingue entre el interés moral yera, intentando conciliar ambos, pero
dando preferencia al primero si el caso asi loieeguEIl interés moral consiste en una completa
y eficiente formacion espiritual, psicologica y edtiva de acuerdo a la edad. Se da por sentado
gue pese a ser el ideal, conciliar el interés manaterial, y afectivo del nifio con los de los
padres no es sencillo, llegando en ciertos castener que preferir el interés material en

desmedro de otros.

El interés moral del nifio se forma por su deskrmpsiquico, sociolégico, educativo,
ambiental y afectivo llevado a cabo desde la nediediinfancia y de manera sostenida durante el
crecimiento, lo que sin duda hace necesario elmeggonplo posible de parte de sus padres. El

interés material en esta institucion estara sufiei@ente resguardado en caso de poseer los

1281 ey N° 15/2005, BOE N° 163

129 En este punto Godoy Moreno estima que la guatdenaba no tiene cabida fuera de la sede
consensual, no puede ser impuesto contra la valudeal menos, uno de los padres. La guarda y
custodia compartida. Guarda conjunta y guardareltiz, en: ob. cit. p. 339

130ZANON M., LUIS, Guardia y Custodia de los hijo$. @it. p. 39
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padres condiciones similares de modo de aseguabridio unstatusde balance mas que de
contrastes. Un desbalance podria entorpecer o impleadecuado ejercicio de esta modalidad
de cuidado personal, en el caso que no existaspposicion a ceder privilegios economicos en

pro del interés del nifio.

Otro elemento de analisis es la edad y sexo del @elebramos que en Chile no exista
un criterio de atribucién del cuidado personal Hasen la eddd" del nifio, ya que este método
puede ser perjudicial en el caso concreto y dificld custodia compartida desde el momento
que el padre al cual la legislacion otorga el atidse siente duefio de este hijo. Es probable que
mientras menor sea la edad del nifio sea mas dificimplementar la modalidad, pero pese a
ello nos parece indispensable para su interésgime@ amplio para el ejercicio de una relaciéon

directa y regular.

Es sin duda un elemento de vital importancia @locer el parecer del nifio sobre la
aplicacién de la custodia compartida. Derecho deo&® que hoy se debe aplicar de manera
extensa segun la actual norma contenida en el giro@nto de Tribunales de Famifia No es,
sin embargo, el nifio quien toma la decision, sine mtegra la decision del juez como otro
elemento de juicio, pero, su opinidon serd mas denada en la medida que ésta provenga de una
persona de mayor edad, razonamiento y madurezj&uoplo nos parece que ante una solicitud
de cuidado compartido en que el nifio solicita qued# al cuidado de su padre permisivo, el
juez debera desestimar esta opinidn, permitiendobitn a la madre estricta dirigir el

crecimiento de su hijo.

Por ultimo las convicciones politicas y religiosaisdran escasa relevancia al analizar un
acuerdo de cuidado compartido. Esto debido a qume gwestarse mayor atencion a la
personalidad moral del padre y que la educaciéretias impartan debe partir de la moralidad.
Godoy, incorpora como requisito factico para sicaplén, que los modelos existenciales de los

padres sean similarés.

131 Derogado por ley N° 18.802 de 1989 que modific@ddigo Civil.

132 Articulo 16 ley N° 19.968.

133 GODOY MORENO, AMPARO. La guarda y custodia comislzrt Guarda conjunta y guarda
alternada, en: ob. cit. p. 340
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Lathrop®, en su estudio sobre la aplicacion de custodigadtina en Espafia identifica
ciertos criterios aplicados por los Tribunales destidia; Existencia de condiciones
habitacionales y proximidad de domicilios; distdliin de gastos de acuerdo a los periodos de

convivencia; colaboracién y buen entendimientoeeluts padres.

En Chile, hay que recordar, el sistema que endiobalerechos y obligaciones entre
padres e hijos esta estructurado de manera disfirgeen Espafia y Argentina donde la patria
potestad abarca la administracién de bienes, datbgparental y relacion personal. En nuestro
derecho conocemos dos instituciones independi@ates estrechamente relacionadas, la patria
potestad y la autoridad parental. En Espafia laapattestad es ejercida en conjdfiten los
caso de normalidad familiar y en ciertos casosridéscpese a que en ésta Ultima situacion la
guarda puede atribuirse exclusivamente a uno deddes. Se reduce la guarda a tener los hijos
menores en su compafia; toda otra facultad que eeanla patria potestad se ejerce en
principio en conjunto (velar por los hijos, alimacibn, educacién, formacién integral,
representacion, y administracién de bienes). Estru@ais, debido a la dualidad ya sabida, no
se repite la formula. La atribucion del cuidadospeal, se limita también a la compafia del
nifio, pero conlleva siempre la administracion delsignes y representacion exclusiVgpatria
potestad). Las demas facultades contenidas eridedad parental se deben ejercer en conjunto
(realizacion espiritual y material, cuidado perdoma la crianza, educacion, alimentacion y
gastos de crianza, educacion y establecimientopd3emos, las diferencias existen y a nuestro
parecer existen con mayor fuerza ain en la compreds la ciudadania lega, dado que existe
la percepcién que el cuidado personal encierraatdappotestad y todas las facultades de la

autoridad parental con excepcion de los alimenfasglacion directa y regular.

¢ Es aplicable en Chile la custodia compartida®@os firmemente que si, es posible y
es necesario. Pese a nuestra opinion, la legislagtual no la considera expresamente, ni el
Cadigo Civil, ni la Ley de Matrimonio Civil, ni laey de Tribunales de la Familia. Debemos

recurrir a la interpretacion, una interpretaciéteasiva. EI Cadigo Civil sélo permite entregar el

34| ATHROP G., FABIOLA. Cuidado personal de los hijasalisis de ley de matrimonio civil y
tribunales de familia. Ed. PuntoLex, Santiago, €005, p. 102.

135 GODOY MORENO, AMPARO. La guarda y custodia comigart Guarda conjunta y guarda
alternada, en: ob. cit. p. 325

136 Articulo 245 Caédigo Civil Chileno.
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cuidado personal del hijo a la madre (atribuci@aleregla general), o por acuerdo en escritura
publica al padre. A nuestro parecer la Ley de Muadnio Civil al imponer que en el acuerdo
regulador se resuelva sobre el cuidado persomdingites expresos, entrega la posibilidad a los
conyuges de fijar la modalidad con libertad. Pdiranar que en Chile, hoy es posible aplicar la
custodia compartida nos basamos en la autonomia @eluntad de los padres, el interés
superior del nifio, al imperativo judicial de fallde acuerdo a este interés y a la necesidad
constitucional de buscar una posicion de igualddceesl padre y la madre del nifio. Para logar
una completa y Optima custodia compartida, el almueebe incluir el ejercicio conjunto de la
patria potestad, cuya procedencia es también @ébatia luz de los articulos 244 y 245 Cédigo
Civil Chileno. Nuestra afirmacion es ademas refdazaor la Convencién Internacional de
Derechos del Nifio, que en su articulo 9 numeratdfiala que los Estados parte deben velar
porque el nifio no sea separado de sus padres ®nftraluntad, lo que en una situacion de
separacion de los padres es posible resguardangutio de la practica del cuidado compartido

del hijo; lo que sin duda redundara en su mayoefisao.
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Capitulo IV
NORMAS DE PROCEDIMIENTO.

1. Los Tribunales de la Familia.

Los Tribunales de la familia constituyen la masiamrte innovacién legislativa en
materia de familia incluyendo por supuesto al deleecuidado. Obedece en primer término al
cumplimiento de las obligaciones contraidas poteCdlifirmar la Convencion Internacional de
Derechos del Nifio. Estos Tribunales al entrar eyendia reemplazaron a los Juzgados de

Menores pasando a ocupar su lugar como judicaspecal.

Ya en el afio 1993, la Comision Nacional de la Hamidetectaba las siguientes
deficiencias del sistema de Juzgado de MelBmgse hacian imperiosa esta reforma:
a) El atochamiento del sistema.
b) La gran dispersion de reglas, procedimientoscaples y tribunales competentes en los
asuntos de familia.
¢) La inexistencia de tribunales especializados.

d) La preponderancia de la l6gica adversarial panatamiento de los conflictos.

Los Tribunales de la Familia fueron creados pdeyaN°® 19.968, publicada en el Diario
Oficial el 30 de Agosto de 2004. El proyecto de t®mn que se inicid su tramitacion fue
presentado en noviembre del afio 1997, siendo lanalynente promulgada el 25 de agosto de
2004. Esta ley logré actualizar las normas de pgliaiento y organizacion, adecuandolas a las
anteriores reformas del estatuto filiativo y la vaudey de matrimonio civil. Los conflictos de
naturaleza familiar suelen poseer una naturaleza Iién sistémica, razén por la que las
nociones habituales del derecho privado resultagdeicuadas. Asi, el disefio predominantemente

adversarial del procedimiento, su extrema escdtdna la alta mediacion y discrecionalidad del

137 |nforme Final de la Comisién Nacional de la FamifPublicacion del Servicio Nacional de la Mujer,
1993, p. 6.
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procedimiento, especialmente en materia de nifi@dojescentes, hacen aconsejable modificar

la actual justicia de menor&$.

A juicio de Susan Turner S., el imperativo tané@iaonal como internacional para crear
estos Tribunales tiene su fundamento en primerrjuga la especial naturaleza que tiene el

conflicto familiar, y en segundo, por la interveigidirecta o indirecta, de nifios ert®l.

Uno de los principales avances de la ley, es erdog conflictos juridicos de la familia
no desde una perspectiva individual en que siengpistirA un inocente y un culpable,
privilegiando el litigio por sobre el acuerdo, sinoscando en primer término el interés de la

familia buscando preservar su unidad.

Habra entonces que estudiar el conflicto en ldlifmmiesde la concepcion sistémica, en
que la imputacion de derechos y obligaciones estérada en la familia como totalidad. “A
consecuencia de ello, ninguna solucion a un cdofiedria importar la defensa de los derechos
de uno y al mismo tiempo, el atentado a los ineefe todos. Abandonando el esquema de
culpables y victimas, y considerando que en sisgteua interactian con causalidad circular, las
conductas son meras respuestas a otras condugias lp tanto, las responsabilidades son
necesariamente compartidas, se revaloriza el aguerigégando a un plano secundario al litigio.
Esta concepcién sistémica moderna nos aleja derridlé sensacion que cuando las personas
"ganan” un juicio de familia, se ha perdido defiaiinente la posibilidad de arribar a una

solucion satisfactoria de sus problem#s”.

Los Tribunales de la Familia tienen un niumeroudbegs variable segun ubicacién y las
necesidades sociales (uno a doce). Ademas dedossulos Tribunales estdn compuestos por
(1) consejo técnico, (2) Administrador, (3) empleadde secretaria. El consejo técnico,
novedosa institucion de la legislacién procesaliamat, pasdé a ocupar el lugar que antes
ocupaban solitariamente las Asistentes Socialeta Lagado de la familia como se sefald, esta

integrado por un consejo técnico, el que sera digeiplinario y estard compuesto por

138BAEZA C., GLORIA Y PEREZ C., JAIME. Los nuevosthitinales de familia: procedimiento
ordinario. Ed. LexisNexis, Santiago, Chile, 20059 p

139 TURNER, SUSAN. Los tribunales de familia, éms et Praxis 2002, vol. 8, n° 2. p. 413-443
“9TURNER, SUSAN. Los Tribunales de la Familia, eb: ait.
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profesionales especializados en asuntos de laidamiinfancia. Los integrantes del consejo
tienen la categoria de auxiliares de la adminigirede justicia. Su principal funcion es asesorar
colectiva o individualmente a los jueces en la camgion y andlisis de los asuntos que se
sometan a su conocimiento. Cada miembro del coagejgara esta asesoria en el campo de su
especialidad. La finalidad de aumentar el nimergudees es reducir la carga de trabajo que
recibian los jueces de menores y al mismo tiempolyer con mayor rapidez los asuntos que
ante ellos se discutan. Gloria Baeza C., aciertdeair que con el incremento de namero de
jueces se incrementa también la competencia elidie B que atenta contra la rapidez de los

procedimientos®

La ley sefala especificamente las funciones quepasticular debe desarrollar el
consejo:

e Asistir a las audiencias en que sea requerida ssepcia, esto con el objeto que
entreguen sus opiniones técnicas en los casossgee solicite.

» Otorgar asesoria al juez, con el fin que se llewmlao la correcta comparecencia y
declaracion del nifio o adolescente.

e Evaluar la posibilidad de derivar el proceso a me&dn o procurar la conciliacion entre
las partes, sugiriendo los términos en que ésteégaltanzarse.

* Asesorar al juez en la materia de su especialidad.

En cuanto a la prueba y a la forma de apreciagtg ley modifica el actual sistema,

entregando mayor discrecionalidad al juez.

Respecto de la prueba, se establece mayor libgasal su valoracion al juéZ.
Apartandose, el sistema actual, de la prueba tasafkculta al Juez para apreciar la prueba de
acuerdo con las reglas de la sana critica, es sed& entrega mayor autonomia apara adquirir
conviccién sobre los hechos de la causa. El Jueklel®ores, en el sistema antiguo debia

apreciar la prueba en concientfaAmbos conceptos se equipaf&hpero hoy en dia es méas

1“IBAEZA C., GLORIA — PEREZ C., JAIME. Los nuevos Buinales de Familia, ob. cit. p. 57

1“2 ARAVENA ARREDONDO, LEONARDO. Tribunales de familiaspectos organicos, mediacion,
consejo técnico. Ed. LexisNexis, Santiago, Chit9= p. 12

143 Articulo 36 ley N° 16.618.

144 MATURANA MIQUEL, CRISTIAN. Aspectos generales de prueba. Apuntes, 1999. p. 109
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apropiada la denominacion de sana critica. Haydpstacar que en este sistema probatorio,
juega un papel importante las reglas de la expgegegue integran junto a la I6gica la sana
critica. La experiencia es el factor variable, ya tp l0gica tiene por caracteristica ser universal
estable e invariable en el tiempo y espati&n la experiencia son determinantes el medio
social en que se desenvuelve el magistrado, aso danlabor que ejerce. Por esto, existe
evidente diferencia entre los magistrados de famjilie antes se desempefiaron como jueces de
menores y los magistrados que no poseen dichaierpier. En todo caso, la valoracion de la
prueba en la sentencia requerira el sefialamientosdmedio de prueba mediante los cuales se
dieren por acreditados cada uno de los hechos,ode e contener el razonamiento utilizado

para alcanzar las conclusiones a que llegare tarsza*

Ademads, los articulos 28, 29 y 30, sefalan quadckos alegados pueden probarse por
cualgquier medio de prueba producido en conformiddd ley (licitos), para ello, las partes
ofreceran las pruebas de que dispongan e inclusdepusolicitar al juez que ordene la
produccion de pruebas que no dependan de ellasdsimarganismos publicos o de terceras

personas.

Finalmente existen las convenciones probatorigs mprmiten tener por acreditados
ciertos hechos que no podran ser discutidos dumnpeicio. Las convenciones pueden ser
alcanzadas directamente por las partes o a prifosiel juez, el que debe verificar siempre
que las convenciones no sean contrarias a deregoe ¥l consentimiento de los litigantes se
entregue con conocimiento y de forma libre y vaduiat Vemos entonces que, también se le da
un grado de libertad importante al tribunal en ¢oi@nlos medios de prueba en que funde su

decision.

Otra gran innovacion que encontramos en la creab#dlos Tribunales de la Familia es
la consagracion de vias alternativas para la regwoiwdel conflicto. De manera que, se encarga
al juez de forma aln mas activa que en el actstmsa la busqueda de alternativas tendientes a
mitigar la confrontacion entre las partes, porquedpecial naturaleza del conflicto familiar y

sus repercusiones en cada uno de los miembros fdenika, como en su conjunto, aconsejan

14° MATURANA MIQUEL, CRISTIAN. Aspectos generales deprueba, ob. cit. p. 108
14CBAEZA C., GLORIA Y PEREZ C., JAIME. Los nuevos Btinales de Familia, ob. cit. p. 67
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atacar los problemas en su fase mas tempranal o®da de minimizar sus consecuencias. Y
no es solo el juez quien debe buscar una condhagino que se regula un procedimiento de
mediacion familiar, en el cual un tercero (mediaqdamparcial sin poder decisorio, ayuda a las
partes a buscar pos si mismas solucion al conffictas efectos, mediante acuerdos (articulo
103 ley de Tribunales de Familia). La ley, al busgaa solucion no confrontacional de los
conflictos dispone de mudltiples posibilidades piéggar a la mediacion. Se pueden someter a
ella las partes directamente de forma previa agoigd presentacién ante el Tribunal, luego
pueden derivarse a mediacion como una etapa pee\@ audiencia preparatoria una vez
presentada la demanda. La tercera posibilidad ®auma vez que se acoge a tramitacion al
demanda y las partes en conjunto solicitan al Jaemediacién con al menos cinco dias de
anticipacion a la celebracion de la audiencia deigu o sea que desde que se acoge a
tramitacion la demanda, las partes directamentmstancia del juez pueden llevar el conflicto a
mediacion, con el limite de cinco dias antes dauldiencia de juicio ya sefialado. Debemos
reiterar que ademas el juez debe siempre buscaeguwin la conciliacion de las partes (Articulo
61 numeral 5 ley de Tribunales de Familia), prefsmiles proposiciones a este efecto. Otra
norma que busca incentivar la busqueda de soliomguntas entre las partes, es aquella que
permite a las partes en la mediacion, obtener dosgrarciales, vale decir, que una vez que se
deriva el asunto a mediacion familiar no es indispble que se logren acuerdos totales,
considerando que todo acuerdo es un avance engfimtainimice la confrontacion, beneficiara

finalmente a la familia, y por supuesto a los hijos

Estas son a nuestro parecer las principales ndesdaacro que dispone la ley, por
supuesto no son todas, también se regulan mafgnassales esenciales como los incidentes,
medidas cautelares, medios de prueba en particntamas generales de procedimiento,
procedimiento ordinario y especiales, asimismo sagidiciales no contenciosos, por nombrar

algunos, los que no seran tratados en este trabajo.

2. Aplicacién delfavor filii y el derecho del nifio, nifia 0 adolescente a sdo en el

procedimiento judicial y en la mediacién familiar.
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Dentro de la ley de Tribunales de la Familia, etr@onos en diversos articulos tratada
esta materia, mas no de manera organica, lo gerpsiea por tratarse de una ley procesal y no
sustantiva. Cabe recordar que lo dispuesto enlegtmo modifica el tratamiento de estas
materias, tanto en instrumentos internacionalesocsm recepcién e incorporacion en la
legislaciéon nacional, lo que fue tratado en el @épiPrimero de este trabajo. Por lo anterior,

nos limitaremos en este apartado a revisar ehtiatdo procesal de dichas materias.

Comienza la ley en su articulo 16 declarando conmde sus objetivos el garantizar a
los nifios, niflas y adolescentes que se encuendr@noddel territorio nacional, el ejercicio y
goce pleno y efectivo de sus derechos y gara@@#inta reafirmando que el juez de Familia,
debe en todo momento velar por el interés supeiébmifio y su derecho a ser oido como
principios rectores de sus decisiones en los aswudmetidos a su conocimiento, en que se
encuentren involucrados nifios o adolescentes. goriemte destacar que la ley los eleva como
la consideracién principatjue debe adoptar el juez respecto del conflicesalver, vale decir,
les otorga cierta jerarquia, permitiendo asi cairstm orden al cual se debe recurrir en caso de
encontrarse ante una colision de derechos o piascipgales. Por ello, y pese a que dentro del
procedimiento ordinario no se sefiala ni la obligadae oir a los nifios ni el o los momentos en
que ello podria ocurrir, no podra ser esta actuapasada por alto u considerarla dispensable,
creemos que solo ante motivos fundados y siemmeaqn se consiga el mayor interés del nifio
aceptaremos que no se oiga su opinion en el proaesque ello en principio no sea factible. De
lo contrario, creemos procederd el recurso de gasan la forma, por faltar un trdmite que la
ley declara como esencial, caracter que le otadayl al declarar que estos principios deben
tener consideracion principal para el juez, lo guese sefiala respecto de otros principios del

procedimiento, salvo la inmediacion cuya infracc@nsanciona expresamente con nulidad.

Mas adelante, en el articulo 19 encontramos noguashuscan en concreto alcanzar el
mayor interés de los nifios, ordenando al juez y@ague en la materia de que se trate ellos se
encuentren debidamente representados. En prineigtia representacion sera llevada a cabo por
la persona o institucién que los tenga bajo suatldd En los casos que los nifios, nifias o
adolescentes carezcan de dicha representacionsedladeficiente o el representante tenga
intereses independientes o contradictorios con eguwesentado, el juez de familia debera

designar al nifio un abogado de la Corporacion dstékeia Judicial que corresponda o de
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alguna institucion publica o privada que tengagigeto la promocion o defensa de los derechos
de nifios y/o adolescentes. Cabe destacar que tleglo obliga al juez a proteger activamente
la debida representacion de los nifios, sino qudtéaa las ya mencionadas instituciones o a
cualquier persona que tenga interés en ello patamar y solicitar la representacion de un nifio,
en los casos que éste no se encuentre debidarepnésentado, de esta forma encontramos un

doble control (interno y externo) respecto de faesentacion.

Dos alcances; primero, el juez al remover al TENte que posee intereses
independientes o contradictorios con su representiadbe hacerlo mediante resolucién que
sefale los motivos (fundados) que dan pie a suu@éa y, segundo, aunque la ley no dispone
que una representacion deficiente da lugar a ligmeson de un nuevo representante, creemos
que este es el espiritu de la ley, ya que de otraaf no se conseguiria la adecuada proteccion
que busca la ley. Por supuesto esta resolucién slbtundada y sefialar la forma en que el

representante perjudica al nifio, nifia o adolescente

Al regular la potestad cautelar del Tribunal, dg,faculta al juez a dictar medidas
cautelares innovativas, so6lo ante dos situacionigndo asi lo requiera el interés superior del
nifio y ante la inminencia del dafio que se tratawitar. Sin embargo, antes debe cumplirse con
el requisito de tratarse de situaciones urgentegrgpre al decretar una medida cautelar el juez
debe considerar la verosimilitud del derecho indocg el peligro que pudiera devenir de la
demora producto de la tramitacion. Estas medidiasoaso las de caracter conservativo pueden
ser decretadas desde antes del inicio del procedimiy en cualquier etapa en que éste se

encuentre. Las medidas cautelares serén dictad#gideo a peticion de parte.

En lo referido a las convenciones probatoriasleeis en el articulo 30, el juez sélo las
aprobard en cuanto no sean contrarias a derechermileacion en que debe considerar

especialmente si las convenciones logradas resekitaierés superior del nifio.

Otra norma que busca el interés superior del r@fioconcreto. El articulo 63,
refiriéndose a la audiencia preparatoria, permiie € juez ordene que una 0 mas personas del
grupo familiar (incluyendo a los nifios, nifias oladcentes) abandonen la sala durante ciertas

actuaciones. Esta determinacion debera tomarsesmrdsos que la presencia de la o las
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personas afecten el mayor interés del nifio. A nu@sicio, al dejar constancia en el registro de
la audiencia de esta situacion el juez debera fusdadecision sefialando de qué forma la

presencia de la persona afecta el interés delemifauestion.

Ya en el procedimiento especial sobre medidasraleqrion de los derechos de nifios,
nifias o adolescentes, el legislador dispone sdlderecho a ser oido, sefialdndole al juez que
tenga en consideracion la opinién del nifio, y quelieho proceso debera por cierto considerar
la edad y madurez del nifio, nifia 0 adolescentendbhento en que debe oirlos sera tanto en la
audiencia preparatoria como en la de juicio, omgnaudiencia especial destinada a ejercer este
derecho. Deberd procurarse porque se ejercite sieanmpun ambiente adecuado, de modo que se

proteja su integridad psiquica y fisica.

El articulo 74 aplica muy correctamente el artculoveno de la Convencion
Internacional sobre Derechos del Nifio, disponiendaectamente el derecho del nifio a no ser
separado de sus padres, estableciendo que la noed&iparacion solo se adoptara en los casos
gue sea estrictamente necesario y no exista otladeposible. La separacion debe tener como
objetivo principal resguardar los derechos de lid®s) y obtener de esta forma su méximo

interés particular.

Otra disposicion que establece el derecho a dersa encuentra en el articulo 78, en el
cual en relacion con la visita de jueces a estahientos residenciales, dispone que el director
del establecimiento debe velar por la existenciaataliciones que permitan la independencia y
libertad de los nifios residentes a expresar susomgs. Estas acciones deben ademas asegurar
que los nifios no sean victimas de represalias goropiniones que eventualmente emitan.
Correspondera al juez en su informe sobre la vigitablecer si existen las condiciones
necesarias para el ejercicio de este derecho pier g los nifios. En virtud del articulo 79, a los
nifios, nifas o adolescentes que se encuentrenubajanedida de proteccién vigente, se les
otorga derecho de audiencia personal permanentpedmbviamente garantiza el ejercicio del
derecho a ser oido, desde que los nifios cuentarsdg/instancias en este procedimiento en las
cuales pueden verter sus opiniones con el objetcsgan tenidas en cuenta oportunamente. Sin
embargo, estas instancias judiciales se transféamman letra muerta de no existir la adecuada

informacién a los nifios sobre sus derechos proeeydh forma de ejercitarlos.
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En el parrafo que regula la mediacion familiarexiste mencidén expresa del momento
en que se oird al nifio con el objeto de consideuar opiniones. Hay que recordar que la
mediacion se llevard a cabo entre dos o0 mas adlitesjue participaran de las sesiones de
mediacion. No obstante ello, el articulo 106 digpgne uno de los principios de la mediacion
sea la consideracion del interés superior del riiola mediacion, no tienen el rol protagénico
que se le da en el procedimiento ante el Tribupatccya mencionamos. Sefiala el mismo
articulo que el mediadgrodra citar al nifio, nifia o adolescente involucrado leasanto objeto
de la mediacién, pero nos parece que en este ity ha debido ser mas clara y enérgica
seflalando que si en el asunto se encuentra inadioi@ bienestar del nifio, para considerar su
mejor interés habra primero que determinar cuélses, y para ello la primera medida a adoptar
sera asegurar el ejercicio del derecho a ser dNdoestd de mas recordar que el acta de
mediacion aprobada por el juez de familia tendréa@r de una sentencia ejecutoriada y ello

por cierto afectara directamente el interés ded mifiilos asuntos que se relacionen con él.

3. Principios del procedimiento ante los tribunaedamilia.

El procedimiento estara regido por los princigdesla inmediacion, actuacion de oficio
y la busqueda de soluciones colaborativas entrgaldss.

Dicho procedimiento que se aplicard serd oralceomado y desformalizado. La
oralidad del procedimiento sera la regla genesthldeciendo la ley los casos en que se podran
realizar presentaciones por escrito. De las aainasiorales el juzgado debera llevar un sistema
de registro. Este registro se efectuara por cualqoiedio apto para la conservacion y
reproduccion del contenido. De esta forma, por pjeras conciliaciones que se alcancen en
las audiencias deberan extractarse, de forma quemasgenga fielmente los términos del
acuerdo.

La concentracion se concreta en las audienciasnoas en que se lleva a cabo el

procedimiento, pudiendo prolongarse en sesionesssias, hasta su conclusion.

-102 -



La inmediacién se concretiza en que las audiengiéss diligencias de prueba se
realizardn siemprecon la presencia del juez, prohibiendo bajo la isande nulidad la
delegacion de funciones. Por medio de las alegesigpruebas que haya recibido el juez llega

a la conviccion sobre el asunto que se debate.

La actuacion de oficio consiste en la obligacid@ @ribunal, una vez iniciado el
proceso, de adoptar todas las medidas necesar@abgyarlo a término de la manera mas pronta

posible. Estas actuaciones deben llevarse a catwadouier estado que se encuentre el proceso.

Busqueda de soluciones colaborativas. Consistgeel principio que determina que en
el proceso y durante toda su duracién se busquennativas orientadas a aminorar la

confrontacion entre las partes, privilegiando @gedoluciones sean acordadas por las partes.

Con el objeto de resguardar la proteccion detlenidad el juez velara durante todo el
proceso por el respeto del derecho a la intimidadad partes y especialmente de los nifios y
adolescentes. En esta tarea podra prohibir laidifude datos o imagenes que se refieran al
proceso o0 a las partes, e inclusive decretar medrasolucion fundada que todas o algunas de

las actuaciones del proceso se realicen en forseavada.

4. Procedimiento aplicable a la disputa del debearuwidado.

En esta materia corresponde aplicar el procedimiendinario establecido para la
tramitacion de asuntos contenciosos ante los Tallegrde la Familia, que se encuentra regulado
en el parrafo cuarto de la ley (articulos 55 y igigies). A continuacion procederemos a
describir dicho procedimiento, el que se aplical@naas a la gran mayoria de los asuntos en que
tendran competencia estos tribunales, ya que enjedicatura no existiran procedimientos
analogos a los que actualmente conocemos com@gustimarios o sumarisimos, salvo dos
excepciones respecto de las cuales se estableoeadpnientos especiales que no reciben

aplicacion fuera de sus materias especifitasl articulo 55 de la ley dispone que en los casos

147 Estos procedimientos se establecen para los §uscibre violencia intrafamiliar y aplicacion de
medidas de proteccion de los derechos de nifiass nifdolescentes.
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que otras leyes establezcan procedimientos distid& ordinario, éste tendra en todo caso
aplicacion supletoria. Cabe recordar que ante ggtacion, el procedimiento que sea debera

conformarse a los principios del procedimiento sictamentados.

En primer término estudiaremos el procedimientsddesu inicio hasta la primera
audiencia (audiencia preparatoria). La forma nhemajue se inicie el procedimiento sera por la
interposicién de una demanda, la que puede preserdgn forma escrita u oral, caso en el cual el
funcionario receptor debera escriturar en un aatapretensiones del actor, que debera ser
ratificada por éste luego de su lectura. Por supuesto ocurrird en la mayoria de los casos en

que una persona interponga una demanda sin camasesoria letrada.

La demanda, como en todo procedimiento, deber@enla individualizacion de quién
la presente y contra quien se dirige, acompafiadmaexposicion clara de las peticiones y los

hechos en que funda sus peticiones.

Al momento de interponer la demanda, por orderjud=, un funcionario del Tribunal
debe instruir al actor sobre la posibilidad de sema mediacion el asunto, lo que debera ocurrir
en todos los casos que se demande sobre el debaridigo, siendo una de las materias
susceptibles de mediacion (articulo 104 ley deuhdtes de Familia). En caso de aceptar el
demandante esta posibilidad, se le notificara@trka parte a fin que manifieste su voluntad de
someterse a la mediacion o no dentro del plazoOdeids. Es indispensable que ambas partes
acepten la mediacion, la que no se llevara a cabmotth modo. En caso que el futuro
demandado rechace la mediacién o expire el plamogeclarar su voluntad al respecto, el juez

debera resolver si se acoge la demanda a tranmitacio

Acogida a tramitacion la demanda se procede adijg fechas para llevar a cabo la
audiencia preparatoria, la segunda fecha solo Ggpbemna casos que las partes no hayan sido
oportunamente notificadas. Esta disposicion noigaesconceder las suficientes garantias que
aseguren la celeridad del procedimiento. Cuandofmad*® sefiala que la audiencia preparatoria

se desarrollara en el mas breve plazo posibleydoegta haciendo es condicionar la realizacién

148 Articulo 59 ley N° 19.968
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de esta audiencia a la disponibilidad de trabajdriteinal*® tal como ocurre en la actualidad.
La citacion a la audiencia preparatoria debe matifie al menos con diez dias de anticipacion a
la fecha en que deberd llevarse a cabo la audiengiaesolucion que cita a las partes, debe
notificarse bajo el apercibimiento de celebrarsealasliencia con las partes que asistan,
afectandole a la que no concurra las resoluciones sg dicten, sin necesidad de ulterior

notificacion. (Notificacion ficta).

Ante la demanda que solicita el deber de cuidaddemandado bien puede presentarse
a la primera audiencia y contestar en dicha audidacdemanda de forma oral, o bien puede
contestar antes de llevarse a cabo la audienda,arael cual la contestacion de la demanda se
realiza por escrito. Una tercera alternativa esestar la demanda por escrito y al mismo tiempo
deducirdemanda reconvenciondla demanda reconvencional debe realizarse deafestrita y
conjuntamente con la contestacién, con al menas dfas de anticipacion a la audiencia
preparatoria. La Ultima posibilidad es demandaromgencionalmente durante la primera
audiencia, luego de contestada la demanda, de forahaEn ambos casos la reconvencion debe

cumplir con los mismos requisitos de la demanda.

Evacuada la reconvencion en forma oral, se dastatto al actor que podra optar por
contestar en la misma audiencia o solicitar la esnsipn de la audiencia para contestar en un
plazo mayor, el que no podra exceder los 10 digmrg tal efecto se fijard de inmediato un
nuevo dia y hora para la continuacion de la audiéntLa ley no entrega esta posibilidad ante
la demanda reconvencional deducida por escrito argarioridad a la audiencia, ya que el
demandante principal tendra al menos tres diasppeparar la contestacion y no justifica dilatar

la realizacion de la audiencia en este caso.

La demanda principal y la reconvencional se tramit conjuntamente. Todas las
excepciones que se opongan (a la demanda y/@adavencion) se tramitaran conjuntamente y
se fallardn en la sentencia definitiva. No obstanespecto de las excepciones de:

incompetencia, falta de capacidad o personerilss que se refieran a leorreccion del

19BAEZA C., GLORIA Y PEREZ C., JAIME. Los nuevos Btinales de Familia, ob. cit. p. 57
%0 | a ley no sefiala si en este caso el demandadmwvetcionalmente debe contestar la demanda
reconvencional por escrito antes de la audiencic@lmente al inicio de esta.

- 105 -



procedimientoy de prescripcion se resolveran por el juez una vez evacuado slatta,

siempre que aparezcan manifiestamente admisibles.

La segunda etapa del procedimiento corresponda eedlizaciébn de la audiencia
preparatoria y audiencia de prueba. A las audisraében concurrir las partes personalmente,
sin perjuicio de ser acompafiadas por su apoderadmgado si lo tuvieran. Solo el juez por

medio de resolucién fundada podra eximir a lasegatconcurrir.

Actos que se llevan a cabo en la audiencia prep#@at

» Ratificacion oral de la demanda.

» Contestacion oral de la demanda, en caso que rutsera hecho por escrito con
anterioridad.

« Demanda reconvencional, en su caso.

« Promover de oficio o a peticibn de parte una médiadamiliar, caso en que se
suspenderd el procedimiento.

* Determinar el objeto del juicio.

« Decretar medidas cautelares, de oficio o a petid®marte. Si se hubieren decretado
anteriormente el juez determinara si las mantiene.

* Fijar los hechos que deberan probarse, asimismoo cdajar constancia de las
convenciones probatorias a que hubieren llegadoadss.

» Determinar las pruebas que deberan rendirse dedacwen las propuestas por las
partes y disponer el juez la practica de las @ugsestime necesarias.

* Recibir la prueba que en ese momento se pueda.rendi

» Fijar la fecha de la audiencia de juicio, la qubeté llevarse a cabo en un plazo inferior

a treinta dias desde la fecha de la audiencia fatepi.

Por el solo ministerio de la ley, las partes seeraferan citadas a la audiencia futura,
aplicandose el apercibimiento de la primera resdtudel proceso. Este apercibimiento consiste
en que la notificacion de la primera resolucion gheiceso que cita a las partes a la audiencia

preparatoria debe disponer que la audiencia sarfiea cabo con las partes que asistan,
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afectandole a la que no concurra las resolucionessg dicten en ella, sin necesidad de otra

notificacion.

En caso que en la audiencia preparatoria no sgupca una solucion alternativa del
conflicto, el juez dictara una resolucion, citardjicio, resolucién que contendra las siguientes
menciones: (1) La o las demandas que deben secidascen juicio, asi como sus respectivas
contestaciones, con el fin de fijar el objeto détip. (2) Las convenciones probatorias. (3) Las
pruebas que deberan rendirse durante el juicig d4ndividualizacion de quienes deberan ser

citados a la audiencia respectiva (articulo 62).

La audiencia del juicio, se llevard a efecto ensalp acto, el que se prolongara en
sesiones sucesivas si fuere necesario y su olgetTibir la prueba admitida por el Tribunal y la
que éste ordenare. A este efecto el dia y horastddos anteriormente se constituira el juez de

familia con la asistencia de las partes, quieneswoiran asistidos por un letrado cuando asi

corresponda.

Es obligacion del juez llevara cabo las siguiemtetsiaciones durante la audiencia de
juicio:

» Verificar la presencia de las personas que hubiidencitadas a la audiencia y declarar
iniciado el juicio.

« Sefialar el objetivo de la audiencia, advirtiendasapartes que deben estar atentas a
todo lo que se expondra en el juicio.

« Disponer que los testigos y peritos y peritos quigidren comparecido hagan abandono
de la sala de audiencia.

* Adoptar las medidas necesarias para garantizardseuado desarrollo, pudiendo

disponer la presencia de uno o mas miembros dekfmiécnico.

Del mismo modo y en caso de encontrarse comprdmetiinterés superior del nifio o
adolescente podra el juez ordenar que éste u étmbmo del grupo familiar se ausente durante

determinadas actuaciones.
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Para laproduccion de pruebae observaran las siguientes reglas: Se rendiin sl
orden que fijen las partes, comenzando siempre Ipodel demandante, y produciendo

finalmente la que ordene el juez.

Luego de los interrogatorios de las partes y coobgeto de pedir aclaraciones o
adiciones a sus testimonios, el juez podra intar@glos testigos, peritos y a las partes que
hubieran declarado en el juicio. En cuanto a losud®ntos como a los informes de peritos,
ambos deberan exhibidos y leidos durante el deluate, indicacion de su origen. Las
grabaciones, los elementos de prueba computacgnaleliovisuales o cualquier otro de
caracter electronico apto para producir fe, seodymrira en la audiencia por cualquier medio
idoneo para su percepcion por los asistentes. &, jprevio acuerdo de las partes, podra
autorizar la lectura o reproduccion parcial derwdios de prueba mencionados, siempre que
parezca conveniente y asegure el conocimiento dersienido. Los medios antes mencionados
podran ser exhibidos a los declarantes durantdestisnonios, para que los reconozcan o se

refieran a su conocimiento.

Una vez que se haya rendido la prueba, el juempsmldicitar a un miembro del consejo
técnico que emita su opinion respecto de la pruebaida, siempre en el ambito de su
especialidad.

Las observaciones a la prueba y a las opiniones delsemntécnicose formularan
también en forma oral y breve, al mismo tiempo xgordran las conclusiones de un modo
preciso y concreto, otorgdndole a las partes derechéplica respecto de las conclusiones

argumentadas por la contraria.

La sentencia constituye la tercera etapa del gimgento ordinario sobre el deber de
cuidado. Esta resolucién sera comunicada por &l ijumediatamente de concluido el debate,
sefalando los razonamientos principales en queaurs#afla sentencia. Solo en caso que la
audiencia de juicio se hubiera prolongado por neada$ dias, la resolucion se podra postergar
hasta el dia siguiente habil, lo que debera corameca las partes, procediendo a fijar de

inmediato la oportunidad en que la resolucién seraunicada.
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La redaccion del fallo puede ser diferida pormelzj hasta por cinco dias, ampliable por
razones fundadas a cinco dias mas. El juez deberni&grao tiempo fijar la fecha en que se dara

lectura a la sentencia, lectura que podré llevarsgbo de manera resumida.

La sentencia deber& al menos contener:
e Lugary fecha en que se dicta.
« Individualizacion completa de las partes litigantes
» Sintesis de los hechos y de las alegaciones ¢arftes.
e Analisis de la prueba rendida, los hechos que estimbados y el razonamiento que
conduce a esa conclusion.
e Lasrazones legales y doctrinarias que sirvierea foendar el fallo.
* El pronunciamiento sobre pago de las costas yueraso, los motivos que tuviere el

juzgado para absolver de su pago a la parte vencida

4.1 Régimen de recursos.

Respecto del régimen de recursos, las resoluciguese dicten en este procedimiento
seran impugnables seguin sea su naturaleza juriglicda forma que dispone el Codigo de
Procedimiento Civil, siempre que no resulte incotilye con los principios del procedimiento

que dispone esta ley y con las siguientes modificas.

Reposicion: debera presentarse dentro de teréardedde la notificacion (por escrito,
como excepcion a la oralidad), si dicho dia tiergaf la audiencia, dentro de esta se interpondra
el recurso (oralmente) y se resolvera en la misotheacia. Las resoluciones que se dicten

durante la audiencia deberan reponerse en la naiadiancia y seran resueltas en el acto.

Recurso de apelacion: solo se concede para laensé&s definitivas de primera
instancia, al igual que las resoluciones que paéemino al juicio o hacen imposible su

continuacion y las resoluciones que se pronun@bresmedidas cautelares.
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La apelacion debe interponerse por escrito (exéegcla oralidad) y se concederéa solo

en el efecto devolutivo, salvo las sentencias defas sobre:

Constitucién o modificacion del estado civil de fessonas (acciones de filiacion).

La autorizacién para la salida de nifios, nifiasatesdentes del pais.

El procedimiento de adopcion contemplado en elditlde la ley N° 19.620.

Las acciones de separacién, nulidad y divorcio cotempla la nueva ley de

matrimonio civil.

Las declaraciones de interdiccion.

Sefialadas en los numeros 9, 11, 14, 16 y 17 dell@8° de la ley.

La Corte de Apelaciones conocera y resolveracelrse sin esperar la comparecencia de
las partes, las que se entenderan citadas porngtenio de la ley a la audiencia en que se
conozca y falle el recurso. Una vez efectuadalidn del recurso, los abogados de las partes

podran dividir el tiempo de sus alegatos paracapkl de la otra parte.

El recurso de casacion en la forma del Cédigo medelimiento Civil se aplicard al

presente procedimiento con las siguientes modifices:

» Solo se podréa interponer contra sentencias defasitde primera instancia y de las
interlocutorias de primera instancia que pongamité al juicio o hagan imposible su

continuacion.

e Solo seran aplicables las causales de:

1. Haber sido la sentencia dictada por un tribunabrmuetente o integrado en
contravencion a lo dispuesto por la ley.

2. Haber sido pronunciada la sentencia por un juemrola concurrencia de un
juez legalmente implicado, o cuya recusacion esddipnte o haya sido
declarada por tribunal competente.

Haber sido dada ultrapetita.
Haber sido dada la sentencia contra otra pasadatenidad de cosa juzgada,
siempre que ésta hay sido alegada oportunameiteciEn

5. Contener decisiones contradictorias.
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6. Haber faltado a algun tramite o diligencia declaredmo esencial por laley o a
cualquier otro requisito por cuyo defecto las legessengan expresamente que
hay nulidad.

(Numeros 1°, 2°, 4°, 6°, 7°y 9° del articulo 76BGbdigo de Procedimiento Civil), o haber
sido pronunciada la sentencia definitiva con omisitle cualquiera de los requisitos

sefalados para la sentencia en esta ley.

La incorporacion de la casacion en los fallosadenuevos procedimientos de familia, a
diferencia de los antiguos juzgados de menorega lie estas causas a un estado en que es
posible dilatar el cumplimiento de la sentencidrdiéfa por su interposicidén. El procedimiento
de los juzgados de menores no permitia su intagposilo que redundaba en alguna celeridad
en obtener sentencia. Hoy es posible ademas darapasar la sentencia e incluso recurrir de
queja, segun lo estime conveniente el abogado radesincorporacion de la casacion en estos
procedimientos, atenta contra la rapidez que seabesn los tribunales de familia y perjudica a
las personas que no cuentan con asesoria letragh litigio, segin se ha constatado en la
realidad.
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Capitulo V
FALLOS.

Dentro de este acapite se encontrardn una sergemencias dictadas por la Corte
Suprema de Chile sobre recursos de queja intentamiisa sentencias definitivas de segunda
instancia, sobre las materias de cuidado persanaifibs y aplicacion de la Convencion de la
Haya sobre aspectos civiles del secuestro inteamaki Hemos recopilado las sentencias
producidas entre los afios periodo 2000-2006 y &n edudio se ha podido encontrar una
docena de fallos con interesante jurisprudenciaestd materia, la que a continuacion se
reproduce en extracto.

1. Fallos sobre aplicacién de Convencién de la Hayae secuestro internacional.

11
Rol: 546
Afno: 2001

Recurso interpuesto contra ministros Corte Apelacines de Santiago.

En este caso se recurre de queja contra los nagigtie resolvieron revocar la sentencia
de primera instancia a favor del padre demandantdgnaron el retorno inmediato de los nifios

(2 hombres) a su residencia habitual, Francia.

El fallo de segunda instancia sefiala:
e Al existir retencion ilicita, los Estados contratmdeben asegurar el regreso inmediato,
siguiendo un procedimiento de urgencia, pudiendoegarse el regreso sélo en los
casos establecidos por la Convencion en sus asidd y 20.
* Los niflos son retenidos ilicitamente en Chile, paberlos sacado de Francia no
obstante existir una sentencia de cuidado persofaalor del padre.
e De acuerdo con el divorcio de 1999, se establdoéfeecicio conjunto de la autoridad

paternal. El afio 2000 los tribunales frente a wi@itid de la madre de radicarse en
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Chile, sefalaron que si esta “decidiera partir deCle residencia de los nifios sera
transferida inmediatamente al domicilio del padr&sta sentencia fue notificada
personalmente el 27 de marzo de 2000.

» Con esto se constituye la causal para el regresedmato, por lo que debe probarse
alguna causal de oposicién al retorno, a cuyo oésp® hay probanzas suficientes.

« Se ha probado que junto a la madre los nifios estdluenas condiciones de vida, pero
no puede olvidarse que tratindose de una retentidta el presupuesto factico
favorable a la decision de no entregar a los mendree relacion con las precisas
situaciones del articulo 13 de la Convencion, pajue la resolucion de este asunto no
puede ser adoptada con consideraciones propias pi®ceso de cuidado personal, toda
vez que esta Ultima cuestion segun el articuloelid anisma Convencién solo puede ser
debatida una vez que se haya determinado que neisen las condiciones para el
regreso del nifio.

e Aln cuando en estas materias debe procurarseeegésnsuperior, tal criterio rector no
implica que la jurisdiccion esté autorizada parsatender lo que se hubiere convenido
por las partes y aprobado con efecto equivaleotgue no puede menos que entenderse
gue la cuestion recién controvertida es de latmciamiento y que las formas de un
juicio aseguran de mejor manera la realizacionicteodprincipio.

* Se revoca la sentencia de primera instancia, ondenal regreso inmediato, ya que el
acuerdo de cuidado conjunto de los nifios y la negale la jurisdiccion al pedido de

alterar lo convenido constituye causal para regresediato.

A juicio de la recurrente se cometieron divers#taga abusos, a saber:

Los ministros habrian considerado a los nifios cobjetos y no sujetos de derechos.

Extralimitacion al apreciar la prueba y resolvemiateria de autos.

Se contravienen la Convencién de la Haya, su amtodado, la Constitucién Politica de la
Republica, la Convencién sobre Derechos del Nidd.dy de Menores n° 16618, el
Cadigo Civil y los principios que informan el Dehecde Familia.

Contravencién formal de ley al no aplicar el a.de la Convencion ya que los nifios se
oponen a regresar a Francia segun declararon mergriinstancia y demostraron que

tienen la madurez suficiente para ser escuchadtisuld 13 b) ya que se acreditd en
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autos que los nifios se verian expuestos a gragoriedafio fisico y psicoldgico, segun
los informes psicoldgicos y sociales acompafiados.

Falsa apreciacion de los antecedentes. Al no ceridh opinidon de los nifios. Ademas lo
documentos traducidos del idioma francés no fuesalizados por perito inscrito en la
Corte.

Interpretacién errada de ley. Al no considerar xaepcion del articulo 13 a la norma
general. Las causales se cumplirian y estariaditaxias.

Extralimitacion en funciones. Los ministros habridespreciado el principio rector del
interés superior, considerando primordial el suudsber de cumplir la Convencién.
Con esto se viola el propio Convenio y toda ladiegion internacional de menores que
se fundamenta en dicho principio. La Convencidnbnsca devolver los menores a
quien los reclama, sino buscar su mejor converaeani aras de la consagracién del
principio de interés superior y que en mérito de mb se puede separar a los hijos del
lado de su madre chilena. Los padres se casarbraapia de acuerdo a la ley chilena,
matrimonio que se encuentra vigente. El nacimietgolos nifios fue inscrito en el
consulado y estédn prontos a convertirse en chileRasa ellos rige la normativa
aplicable en el pais, mas aun que la madre habihde, debe aplicarse articulo 14 del
Cadigo Civil. Segun lo anterior, la madre y su$ige vinculan por el articulo 225
Cdédigo Civil que reconoce la cuidado personal dosodo ministerio de la ley a la
madre. Los nifios llegaron a Chile sin impedimeagal alguno o arraigo en Francia. En
los autos no se acredita que el padre hubieraidgeet derecho de cuidado personal en
Francia al momento del traslado y menos aun eatlekdad. Actualmente los nifios se
encuentran adaptados en Chile, acuden al coleipagn familia materna muy unida.

Trasgresion de derecho. Constitucién Politica; stria destruyendo la familia que
conforma la madre y los hijos, lo que iria contraagiculo 1°. Al aplicar la Convencién
de la haya no puede dejar de aplicarse la leyrehitobre la custodia que rigen los
articulo 15 y 225. Al haber contraido matrimonio atgierdo con la ley chilena y
estando vigente, sOlo procede aplicar la legistaciaterna y no Convenios
internacionales.

El padre no ha acreditado que tiene o ha tenidectierde cuidado personal respecto de los
nifos, o que se le haya declarado a él la exctisiviTampoco ha acreditado tener la

custodia conjunta, el ejercicio de tal derecho ammnto del traslado a Chile o que
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pudiera haber ejercido ese derecho si no hubienarido el viaje. El padre no ha

acompafado la legislacion francesa en virtud deidh se acredite la cuidado personal,
ya que soélo ha acompafado traducciones no oficigies lo que los ministros no

debieron considerarlos vélidos y debieron conatpie no se produjo el traslado o
retencion ilicito.

Inobservancia del Auto acordado de la Corte Suprqu@regula el procedimiento para
aplicar la Convencion de la Haya. Los ministroshatiar los antecedentes que acreditan
las causales de oposicion alegadas y negarse @arégdi por considerar que son
consideraciones propias del proceso de cuidadomary no de la Convencion de la
Haya. “Esta parte sostiene que no se puede coasidae el traslado de los nifios a
Chile donde se han radicado y habitan con su n@areasi un afio al amparo de la ley
chilena sea un traslado o retencién ilicita comigesba Convencién”.

Desatender el interés superior que es un crit@nimativo que se entrega al juez y también
es un criterio del legislador al elaborar la nore@no principio que informa todo el
derecho de menores. Los ministros contrariaroedaslacion nacional, internacional y
el espiritu de la labor jurisdiccional.

Desatender los diversos medios de prueba acommmi@d®os informes psicolégicos que
harian plena prueba sobre la conveniencia que pezoan en Chile, por el dafio que
les provocaria ser desarraigados y el riesgo darltes a Francia contra su voluntad. B)
Declaraciones de personas destacadas en la vitlagpdiilena. C) El informe social y
la declaracion de los nifios.

La resolucion es particularmente agraviante paraetmrrente ya que no se aplica el
principio de la sana critica, segun aconseja ldareazon y criterio racional. Los
ministros debieron aplicar este parametro de carédijetivo al evaluar la prueba, que
obliga a demostrar y exteriorizar las consideraesogue motivan su conviccion para
poder finalizar el proceso intelectual, critico yaktico que da por establecidas las

premisas de hecho en que se apoya la decisiédigmizsnal.

Nos parece importante sefialar los argumentos neiacadelos con que los representantes del

padre de los nifios defienden la aplicacion de lav€acion:
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El no ordenar el regreso por una causal de opos@nésiste en una facultad y no
un deber de los jueces, por lo que mal puede $etoste falta o abuso, mas aun
dada la fundamentacién del fallo de segunda instanc

El informe social francés de divorcio da cuenta lgumadre presenta personalidad
inestable, depresiva y con propension al consumaldehol, lo que llevo al
Tribunal a prohibir a la madre de salida de Fracomalos menores. En el informe
también se califica de normal y afectuosa la rélade los nifios con el padre,
exenta de riesgo para sus hijos.

Existencia de una intervencién negativa y sisteraalie la madre sobre los nifios,
cuyas opiniones se contradicen con lo sefialadouem@mento en Francia. La
opinion de los nifios debe ser ejercida libremamiesoaccionada o manejada.
Respecto a la traducciéon de los documentos de iBragita no fue realizada por
perito inscrito en la Corte debido a que no exisifggin traductor para dicho
idioma.

Se hace presente ademas que la recurrente no @midparla vista de la causa en
segunda instancia ni hizo presentacion alguna.

Ademas se aclara que por medio de la ley N° 19@i¢dmodifica el recurso de
queja, se busca evitar que se discuta en estesceaun simple discrepancia en la
interpretacion de la ley.

La recurrente olvida que el cuidado personal ytelrés superior de los nifios ya fue
debatido, conocido y resuelto por los tribunalegudécia franceses, decisiones que
de acuerdo con la Convencion son aplicable y pededecto de cosa juzgada en
Chile.

El traslado ilicito ya estaba establecido en praviestancia y en segunda instancia
solo se elimino el considerando que daba lugarcadaal de oposicion por supuesto
peligro grave.

El cuidado personal no puede ser revisado porttaridad del Estado recurrido, por
prohibirlo expresamente el articulo 16 de la Copid@n

Existe incompatibilidad entre el recurso de quejma facultad disciplinaria y el

contenido y fines del auto acordado como faculiegttiva.

- 116 -



* Los efectos del retorno que alega la madre, elegpeligro alegado, no es sino
consecuencia de su propio actuar y mas aun sedeatma hipotesis, ya que de
haber cumplido lo ordenado por los tribunales feasee su vision no tendria cabida.
Por ello el grave riesgo resulta un argumentoicidfo e inaceptable. Mas audn,
dicho riesgo no existe, como lo establecieron tdsumales franceses y por los
ministros de la Corte de Apelaciones de Santiagn gaso de existir seria exclusiva

consecuencia del actuar de la madre infractora.

En el fallo del recurso se desecha la existencialtleo abuso, por lo que se rechaza el recurso.
Sin embargo existié un voto disidente que resualerésante.
» Existiria falta 0 abuso al revocar la sentenciprit@era instancia por estimar que no se
ha dado cumplimiento estricto a normas constitiades) legales y de la Convencién.
» Laresolucién atenta contra el articulo 1° de lagfitucion Politica porque se deshace la
familia existente entre los menores y su madresguencuentran radicados en Chile por
mas de un afo. El articulo 15 n° 2 del Cédigo Cayile dispone que deben sujetarse a
las leyes patrias los chilenos en lo relativo achligyaciones y derechos que nacen de
las relaciones de familia, infringiendo tambiéragiculo 223 (actual 225) del Cédigo
Civil que confiere cuidado personal a la madre asgparacion. No ha habido
cumplimiento estricto a las normas de los articdldsinciso 2° y 13 inciso 2° de la
Convencion, pues en los autos aparece que los afiés completamente integrados a
su nuevo medio en Chile, han manifestado su interse permanecer en el pais, lo que
concuerda con su edad y madurez, la que meredersda en cuenta, concepto que
reitera el articulo 9 c) del auto acordado, paje al parecer del disidente debe ponerse
pronto remedio al mal y dejar sin efecto el fakourrido manteniendo el de primera

instancia.
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1.2
Rol: 804
Afno: 2001

Contra Corte de Apelaciones de Santiago.

El juicio se entabla entre una pareja de chilanas contrajo matrimonio el afio 1997,
del cual nacieron dos hijas. En mayo de 2001 yndstda pareja separada por supuestos
maltratos fisicos y psicolégicos de parte de ééalre y sus hijas viajan de forma definitiva a
Chile. El padre no veia a sus hijas desde la rapdet matrimonio. El viaje se realizé pese a
tener los padres la cuidado personal compartidagesto de 2001 el padre demando el retorno
inmediato ya que habia obtenido en el pais deewrsid habitual (Suecia) el cuidado personal
exclusiva de las nifias.

La demanda fue acogida ya que se tomo6 en cuemtadgpante la tramitacion de la
disolucién del matrimonio en Suecia, la mujer sdiziajar a Chile con las nifias. El padre se
opuso a tal solicitud y solicitd la patria potestidsus hijas. La madre se habria trasladado a
Chile sin autorizacion previa y en suspenso lasitatidel tribunal. Una vez en Chile las nifias,
los tribunales suecos entregaron la patria poteftachanera exclusiva al padre. Antecedentes
gue se consideraron para acoger la demanda: Ay ldggeesidencia habitual era Suecia. B) El
viaje se realiz6 sin autorizacién. C) La legislacéieca en principio entrega la cuidado personal
compartida. Dado lo anterior, se acreditdo que adlado fue ilicito y no se acreditd ninguna

causal de oposicion al retorno. Esta sentenciadormada en segunda instancia.

La demandada sefial6 en el recurso de queja:

Existié contravencion formal de ley. Al no aplidas articulos 11, 13 b) y 20 de la Convencién
y el auto acordado dictado ir la Corte Supremadmgiermina el procedimiento aplicable. La sala
de la Corte de Apelaciones solicité que se exhata llevar a cabo el informe social que sefiala
el art. 13 b). Este mismo informe habia solicitddodemandada en primera instancia. El
demandante repuso la resolucion alegando que eddirniento no permitia tal informe en pro
de la celeridad requerida en estos casos. La @oogid la reposicion y prescindio del informe

sueco. De esta forma a juicio de la recurrentaubeera la igualdad de las partes en el juicio.
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Falta de analisis de la prueba. Pese a existirirdosmes psicoldgicos y uno social que
sefialan que enviar a las nifias a Suecia las expgrave riesgo fisico y psicoldgico ya
gue tienen un estrecho vinculo afectivo con su engchu familia.

Apreciacion arbitraria de la prueba. Los ministposfieren la celeridad antes que analizar
los documentos que acreditan la causal de oposyciésguardar el interés superior de
las nifias. Con esta apreciacion se vulneran dogipids de la Convencién; que el
retorno sea voluntario y que con el retorno norsdyzca una violacion de los derechos
fundamentales reconocidos por el Estado requirengministros recurridos en su fallo
sefalaron que el informe evacuado por SENAME neeti@ virtud de convencerlos

como para alterar el fallo de primera instancia.

El fallo del recurso:

Considerandos 1° a 3° La Convencion y el autodactr reconocen situaciones que
permiten negar lugar al traslado inmediato. Seagpave riesgo que el regreso las
exponga a peligro fisico, psicologico o situacidtolerable.

Considerando 6°: Antecedentes de autos: A) Infoso®al: “Existe un vinculo afectivo
entre las nifas y los abuelos maternos. Existendigpeia importante de las nifias a la
madre por la etapa del ciclo vital en que se ertcaigh B) Informe psicoldgico
SENAME: “Vinculo afectivo de muy buena calidad entas nifias y la madre como
figura primordial. Separarlas podria provocarlesiolees en su desarrollo afectivo.
Creemos que velando por el interés superior debedagse en Chile junto a su madre y
abuelos”. C) La edad de las nifias; 3 afios 11 me&eafios 5 meses. D) Actualmente
ambas residen en Chile y se encuentran incorpoedaasdio social y cultural.

Considerandos 7 y 8: “Se adquiere la conviccionajuegreso de las menores a Suecia para
ser entregadas a su padre, las ponen en grave pesda separacién de la madre y su
actual entorno social y cultural, que las expodaf# psicolédgico y afectivo”.

La Corte en mérito de la causa e interés supestanale oficio revocando el fallo recurrido.

Considerando 9°.
A juicio del ministro Benquis no correspondia amlita Convencion de la haya, ya que ante la

separacion de los conyuges tanto la legislacidertdicomo la sueca dan la cuidado personal a

la madre.
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1.3
Rol: 1231
Ao 2004

Contra Corte de Apelaciones de Santiago.

La Corte de apelaciones denegd la solicitud dermetinmediato a Estados Unidos
demandada por el padre, revocando el fallo de painmstancia. Esta decision se basé en que a
su parecer no se pudo tener por establecido queidhdo personal era ejercido por ambos
padres al momento del traslado a Chile. Tampocpus® establecer que el haber traido los
nifios a Chile fuere contrario a lo ordenado potrifiinales Norteamericanos. Por lo anterior se
considerd que no existid contravencion a la Condande la Haya. El informe social evacuado
no da cuenta de violencia intrafamiliar, pero stitgputas a partir que ambos profesan distintas
religiones. El informe psicolégico si informa vialga intrafamiliar junto con recomendar que

los nifios permanezcan en Chile.

El recurrente argumenta:

El cuidado personal debe ser decidido por los mabes del pais de residencia habitual de
los nifios, y no por actos unilaterales de la madre.

Existia una prohibicién vigente de sacar a los siifiel estado de Nueva York.

No se discute que Estados Unidos era el pais akenesa habitual.

Los documentos emitidos en Estados Unidos dan @ugmé los padres se encuentran
casados, por lo tanto tienen la custodia conjuetdod nifios. Esto esta en directa
relacion a que la Convencién ordena que el debeuidiado se determina de acuerdo a
la legislacién del pais de residencia habitual.

La demandada ha afirmado que ella ejercia exclumgate la cuidado personal, sin
acompafiar prueba de ello.

La salida de los nifios hacia Chile se produjo pedimmde un salvoconducto emitido por el
consulado chileno en Estados Unidos.

Se debe recordar que una de las finalidades denae@cion es evitar que una persona
pueda cambiar la jurisdiccion a su favor para dtemna decision judicial a su

beneficio.

- 120 -



De acuerdo con el articulo 13 de la Convenciorgasar las causales de oposicion se deben
tener en cuenta la informacién social de los nigostegada por la Autoridad Central
del Estado de residencia habitual. Por ello elrm#& social chileno no es prueba
admisible. Esto no se puede modificar a través aleagreciacion de prueba en
conciencia, ya que la Convencion forma parte diétmamiento juridico chileno.

El interés superior no puede resultar un conceptojadizo ni subjetivo del juez, sino una
interpretacion que asegure de la mejor forma langta de los derechos del nifio. La
sentencia de segunda instancia da a este conaegtaracter supra legal, paternalista y
arbitrario.

Se cometieron diversas faltas o abusos. A) Losstngs obviaron la notificacion de la
demanda que prohibia sacar a los nifios de Estauaidsd) con fecha anterior al viaje a
Chile. B) No considerar el traslado de los nifidShdle como ilicito. C) Los informes
evacuados son parciales, ya que desconocen elnenfamiliar que existia en
Norteameérica.

La parte demandada afirma:
En autos no existe prueba que al momento del dasdaChile haya existido ejercicio
exclusivo o conjunto de cuidado personal por pdetepadre.
El padre estd procesado por falsificacion de dootmse conspiracion, lavado de dinero,
robo mayor y estafa.

Al no existir arraigo en los Estados Unidos pasanadios, no procede calificar el viaje de

secuestro ni retencion ilicita.

Los ministros recurridos informaron que los anteckels acompafiados no los llevaron a
conviccién sobre la forma de ejercicio de la cuapdrsonal.

El fallo del recurso dispone:

Considerandos 3 y 4: En apariencia se dan las @ondis para aplicar la Convencion, ya
que podria estimarse que existid traslado y redendicita. Lo cierto es que no
corresponde hacer una aplicacion automatica deixied de la normativa.

El articulo 13 b) autoriza a negar el regreso & caie éste exponga al nifio a grave riesgo

que el retorno lo exponga a peligro fisico o psigao. Considerando 4°.
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Considerando 5. La Convencion debe ser tomada esidavacion de los nifios y no los
intereses de los padres o entidades relacionadas.

Considerando 6 y 7: Antecedentes para acoger lsatde oposicion. A) Informe social:
“Los nifios deben permanecer bajo el cuidado dealdreny su familia en Chile, donde
estan protegidos e integrados al sistema escdir’Pericia psicologica SENAME:
Nifios fueron victimas de violencia intrafamiliarrpu padre y en Chile se encuentran
adaptados al medio. De estos antecedentes la iGbeie que existe grave riesgo, ya
que ademas de la violencia intrafamiliar, se hard@hado que separar a los nifios del
lazo materno, su actual entorno emocional, sociaulyural, los expone a un dafio

psicolégico y afectivo grave.

En el fallo existio un voto disidente.

En el fallo de segunda instancia se cometio fal&bwso al vulnerar el articulo 3° de la
Convencion y exigir constancia fehaciente en aatosrca de la cuidado personal
exclusiva del recurrente sobre sus hijos, peseeaegistiendo convivencia entre los
coényuges la cuidado personal corresponde naturédémene pleno derecho a ambos
padres.

Fue ignorada la notificacion personal a la madrejes se le prohibia salir del estado de
Nueva York.

No existen elementos de juicio suficientes parasiclemar el grave riesgo para negar el
traslado inmediato, ya que el informe evacuadoarmijte hacer tal afirmacion. Ademas
se negaron los examenes psiquiatricos al padrejtadbs como medida para mejor
resolver, lo que fue recomendado en el informe.

Ademas, la Convencion prohibe pronunciarse sobreuidado personal y otros asuntos

distintos de la retorno.
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1.4
Rol: 2594
Afno: 2004

Recurso interpuesto contra ministros Corte Apelacines de San Miguel.

El juicio se produce por el traslado a Chile diéloncon su madre, siendo el padre
norteamericano y el pais de residencia habituaEkiados Unidos de Norteamérica. El padre
demando el retorno inmediato de su hijo debidoajueaslado era ilicito y el cuidado personal
era ejercido de manera compartida. El tribunal dengra instancia acogié la demanda
ordenando el retorno inmediato. La Corte de Apelas en segunda instancia revoco el fallo,
ya que considerd que pese a existir cuidado pdrsongartido no se configuraba el traslado o
retencion ilicito, por lo demas a su parecer existintecedentes que permitian negar el retorno
en base a grave riesgo de peligro fisico o psitaddgintecedentes determinantes como un
informe evacuado por la Corporaciéon Opcion y umapia realizada por los supuestos abusos
sexuales del padre al nifio.

El padre demandante recurrié de queja en basesigoientes argumentos:

. Si la Corte aceptaba que el cuidado personal erai@p en forma compartida no
podia después afirmar que el traslado era licaoguye no existié autorizacién del
padre a realizar el viaje. Ademas la Convencidralsejue la ley del lugar de
residencia habitual es la llamada a determinajeetieio del cuidado personal. Los
tribunales norteamericanos habian dispuesto untidcoién geogréfica a la madre
para determinar su residencia exclusivamente detdtocondado de Fortbend
(Texas) o algun condado contiguo a éste. El trastadbrepticio a Chile significa
una violacion a la Convencion.

. Estima ademas que la Corte de Apelaciones err@ epreciacion en conciencia de
la prueba rendida. Los informes de las autoridadespetentes de Estados Unidos
gue conocieron el caso, y el Centro de Atencidnicéiras de Abusos Sexuales del
Instituto de Criminologia de la Policia de Inveatigpnes de Chile afirman que los
supuestos abusos no existieron. Siendo esta kacgity las terapias para superar
abusos inexistentes provocarian un trauma al nifio.

. Existencia de alienacion sistematica hacia el padiestancias de la madre. Incluso

el nifio relata que fue su madre quién le habrialadd los hechos sobre abusos.
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. En la Convencion, el interés superior del nifio seuentra incorporado en la
proteccién a nifios ante abduccion por parte depadees. Esto porque es un hecho
que les niega el contacto directo con su (s) p@dey vulnera su integridad. Segun
el recurrente, en las causales de oposicion alnetiomediato no podria aducirse
un interés del nifio distinto al ya recogido imp#niente en la Convencién de la
Haya y en la Convencién sobre Derechos del Nifie, gpnstituyen instrumentos
internacionales de proteccion especial a derechumsahos de los nifios. Una
argumentacion contraria llevaria a criterios aabitrs y discriminatorios que
vulnerarian el caracter legal de dichos tratados.

. Los ministros recurridos en su fallo revocatoriosafialan la causal de oposicidon
por la que niegan el retorno del nifio, debiendoalsefique causal especifica
concurre y de que manera se configura. Nunca sddskfiexistencia de un grave
riesgo, en que consistia y en base a que anteesdentiega a tal conviccion.

. Los ministros al pronunciarse sobre la inconven#del nifio a permanecer con su
padre, se refirieron al fondo de la materia (edadd personal); asignando a la

madre su cuidado, lo que esta expresamente protebith Convencion.

Al momento de fallar el recurso la Corte Suprentenesque:

Considerando 2°: La demandada niega que Estadio®dJoonstituyera la residencia
habitual del nifio, ya que a su parecer ella y g@hpaecieron forzosamente en ese pais durante
la tramitacion del divorcio.

Considerando 3 y 4: Segun los antecedentes acampsies posible estimar que se
cumplen con los supuestos del traslado/retendiditoil pero que antes de declarar la ilicitud del
actuar hay que atender al espiritu de la normaivreeral sobre los nifios, la que conduce a la
proteccion de su interés superior entendido coradfiflalidad ultima en el desarrollo de un
menor, que permite su realizacion cabal como parearun entorno y condicione que propicien
el mejor ejercicio e sus derechos, tanto esenaalegurales, como aquellos que positivamente
se le han ido reconociendo con el devenir de iézzeion”.

Considerando 5. Antecedentes que al parecer@erta Suprema justifican la oposicion
del retorno del nifio:

- La propia declaracion del menor.
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- Informe de la Corporacion Opcién que diagnosticabelso sexual y que sefiala
qgue el nifio se encuentra a gusto en su actual icolEgistencia en dicho
informe de indicadores directos e indirectos aslmsga experiencia abusiva.

- Informe del Departamento de Proteccion y Serviékeglamentarios (Texas,
Estados Unidos), en el cual se sefala que hay osofigra creer que el abuso
efectivamente ocurrio.

- Informe Social evacuado en Estados Unidos, en &l €unifio sostiene que

habia sido abusado sistematicamente por su padneejo paterno.

La Corte estima que los antecedentes llevan ddaras real la existencia de un grave
riesgo de exponer al nifio a peligro fisico y pgigao grave. “Acoger la solicitud de retorno
implica enfrentar al nifio a situaciones por laslesida debido someterse a terapia en las que
solo con la ayuda profesional especializada hadpodarrar dichas situaciones. Por ello se

rechaza el recurso de queja interpuesto. Considesahy 7.

Nos parece interesante reproducir el razonamemos ministros de la Corte Suprema
que estuvieron por rechazar el recurso en basesagoientes argumentos:

* La nacionalidad del nifio es chilena, por lo queuarespecto y al de su madre
corresponde aplicar el articulo 15 de nuestro @@igil.

» Pese a que en la sentencia de divorcio de Texastsegé a los padres custodia
compartida, para efectos practicos se establec® lgumadre tendria la custodia
principal y el control del nifio, lo que a juicio tes ministros constituye para la ley
chilena la cuidado personal del nifio.

 De acuerdo con la norma contenida el articulo 225 @bdigo Civil Chileno,
corresponde a la madre, en los casos de sepa@divorcio, el cuidado personal de
sus hijos, con mayor razon si son menores, poudb @la, aunque se encontrara en el
extranjero, tenia la cuidado personal de su hijpane

» “En esta situacion la madre posee mas de un ptala poseer la cuidado personal del

hijo, por lo que con el viaje a Chile no se infitnta Convencion”.
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15
Rol: 1004
Afo: 2005

Recurso interpuesto contra ministros Corte Apelacines de Santiago.

Se presenta recurso de queja contra el fallo densla instancia que confirma el de
primera que rechaza la demanda de restitucion iimt@ede 3 nifios (2 hombres y 1 mujer) a su

residencia habitual en Venezuela.

El fallo de primera instancia sefiald que “es uchbereconocido por las partes y no
discutido que durante el afio 2000 y 2001, por alcuentre las partes la cuidado personal fue
entregada al padre, sin que haya constancia gha giatestad haya sido dejada sin efecto”. Sin
embargo esto se opone al documento enviado parelealvenezolana Diana Guerrero en que
deja constancia que “es de ldgica que al concllipeariodo escolar le corresponderia
nuevamente la guarda de la mencionada adolescel®dog nifios a su padrea, toda vez que la
guarda de derecho le corresponde a la misma, ssg@stablece en la sentencia de divorcio
ordinario”. En el fallo no se habria consideraddelgislacion del pais de residencia habitual

(Venezuela), vulnerando asi lo dispuesto en aldati3® a) de la Convencién de la Haya.

El mismo fallo: “se estima en consecuencia quaddre no ejercia la custodia efectiva
de sus hijos”..."durante los ultimos afios la madresjercia la custodia efectiva de sus hijos.
Ello pese a que la legislacion venezolana en laeseia de divorcio ordinario y la Jueza

Guerrero dejan establecido que la guarda y cuseddciva es ejercida por la madre.

Los ministros de Corte habrian cometido falta wsabal referirse al derecho de cuidado
personal, lo que prohibe la Convencién de la Hayando se esta resolviendo la restitucion del

nifio en su articulo 16, por lo que es una matergasg encuentra fuera de su competencia.
Nuevamente el fallo de que se hicieron parte lpgstnos recurridos: “que otra de las

situaciones que prevé el Convenio de la Haya be@io que al ser desplazado el menor de su

residencia habitual no tenga garantias suficiemtesque la nueva serd estable”. Esta
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consideracion expuesta no se contempla en la Cordrede la Haya, lo que adolece de grave

error de interpretacién y es enmendable por realesjueja.

El recurso de queja se fundamenta principalmemtia déalta o abuso cometida por los
ministros al no ordenar la restitucion inmediatase a que se cumplian con los requisitos
contemplados en la Convencion, en especia su larti@u Al mismo tiempo se omite aplicar la

Convencion de Derechos del Nifio, en especial ieiémt 8°.

Al informar los ministros recurridos sobre su res@n sefialan que en ésta se tomo6 en
consideracion el principio rector de la Convenaléria Haya, el interés superior del nifio:

« EIl objeto de la Convencién —ley en nuestro ordeeatoi es asegurar el inmediato
regreso de los nifios trasladados ilicitamente erheespetar los derechos de cuidado
personal y visita existente en un Estado. Estdidiexh tiene excepciones. A) Cuando la
persona que tenia a su cargo el cuidado persongjentia realmente este derecho al
momento del traslado o retencién. B) Grave riesggeligro al regreso o situacion
intolerable. C) si el nifio se opone a su regraendida su edad y grado de madurez.

* Analizando el informe social, declaraciones deniéi®s y prueba documental, se lleg6 a
la conclusion que no se dan los supuestos de lagBoidn invocada, ya que los nifios
estaban bajo guarda y cuidado personal del padimseuerdo parental refrendado por
la justicia Venezolana, la salida de los menorescion autorizacion de la madre y la

residencia de los nifios era indistintamente Verazu€hile.

El fallo sefala:

» Considerando 2°: En la especie se dan las condgipara aplicar la Convencion
referida ya que podria estimarse que de acuerdelcart. 3° el hecho sublite se
encontraria tipificado como traslado o retencidicitd, lo cierto es que no
corresponde sujetar la situacion de autos a diohaativa. El articulo 13 a) sefiala
que la autoridad no esta obligada a ordenar etnetsi la persona encargada del
cuidado del nifio no ejercia realmente el derechaculdado personal o haya
consentido en el traslado o retencidén posteriorement

e Considerando 3°: La Corporacién de Asistencia didsolicitd la aplicacion de la

Convencion y el retorno de los nifios a su residehabitual, Venezuela, junto a su
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madre que posee el ejercicio exclusivo de la caigeisonal o guarda y custodia de
los hijos. Los abuelos maternos se oponen al retgairgue el cuidado personal a su
parecer pertenece al padre, por haberse modifieddafio 2001 el régimen
establecido en la sentencia de divorcio de 1998.

» Considerando 4. La oposicion al retorno se funda@ghaber los nifios manifestado
su intencién de permanecer en Chile y que antegedi a Chile en Venezuela
vivian con su padre. B) De acuerdo con el informeiad, en Venezuela vivian
indistintamente en casa de cada padre, “los nifidenian residencia estable y eran
testigos de violencia intrafamiliar entre sus paresi bien no existen peligros de
exponer a los nifios a peligro o situacion intoleralsus declaraciones hacen
presumir que ellos se sienten protegidos juntoableela paterna en Chile”. C) Los
hijos salen de Venezuela autorizados expresamenta madre.

» Considerando 5° De estos antecedentes los mmistosideran que no queda
claramente establecido que durante los Ultimos Efiogdre no ejercia la custodia
efectiva de sus hijos y que autoriz6 a Fernandarnas de una afio a permanecer en
Chile para realizar estudios otorgandole ampliodepes a la abuela paterna para
ello y a sus hijos por un afio cuando no correspoadin afio escolar, siendo que la
cuidado personal la ejercia efectivamente el pdemandado, por acuerdo entre las
partes.

e« Considerando 6 y 7: De los documentos acompafadoslap actora resulta
imposible deducir que los nifilos se encontrabaruidiado exclusivo de su padrea
con anterioridad al arribo al pais, ya que talssrimentos Unicamente corroboran
la inestabilidad que vivian los nifios tanto enaiéia a colegio como residencia.
Segun lo expuesto y con la finalidad de cautelémterés superior de los menores,

se estima que los sentenciadores no incurrierdaltano abuso.

En opinion del voto disidente existi6 falta o abhuso
e Se contravino el art. 3° de la Convencion de laaHayestimar que el padre ejercia la
cuidado personal a la fecha del traslado a Chilse @ que existe copia de sentencia de
1998 en que consta que la guarda y custodia deiflos fue entregada a la madre, sin

gue tal decision haya sido modificada por otraadiatpor tribunal competente.
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» Se desconocié prueba documental de la demandamtacgedita que la madre luego de
ceder provisoriamente la guarda de sus hijos ed,26)6rci6 efectivamente la cuidado
personal de ellos hasta el dia en que, por brexwgt, los autorizé a viajar a Chile con
la abuela paterna, siendo ilegitimamente reterpdogl! padre.

* No existen antecedentes objetivos para aplicartiglubo 13 a) de la Convencién que
autoriza al Estado requerido a negar la entregadafia en que el titular no ejercia
realmente el cuidado personal al momento del tlasla retencion, ya que los

documentos no permiten formarse tal convicciononigmde hacer efectiva la norma.

Las consideraciones anteriores llevaron al miniat@firmar que debié acogerse el recurso e

invalidar la sentencia.
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1.6
Rol: 4533
Afo: 2005

Recurso interpuesto contra ministros Corte Apelacines de Santiago.

El afo 1992 una chilena contrajo matrimonio cortiudadano norteamericano del cual
nacié una hija. El afio 1999 se decret6 el divoeciel estado de California. El afio 2000 en el
mismo estado se decretaron medidas judicialeslacigr a la nifia. La mujer alega violencia
doméstica y alcoholismo por parte de su ex maritlodivorcio se produce debido a que
aparentemente €l bot6 a su hija y su mujer a la,caéndose obligadas a vivir en refugios para
extrema pobreza o victimas de violencia intrafamilEn los Estados Unidos se decretaron
ordenes que prohibieron al hombre acercarse gay td mujer. Durante su estadia en Estados
Unidos ambas viajaron varias veces a Chile comtiarizacion respectiva del padre, regresando

siempre a su pais de residencia.

En enero del afio 2005 se produjo el viaje defimii Chile. Una vez en el pais y ante
reiteradas amenazas la madre solicita medidas atecpion ante Juzgados de Menores de
Santiago, donde se ordend el arraigo de la nif@hda. En marzo del mismo afio se demando el
retorno inmediato de la nifia por traslado/retendgiégal debido a violacion del derecho de

cuidado personal que tendria el padre.

El juez de primera instancia acogio la demanddemando el regreso inmediato ya que
se constato la retencion ilicita y no concurrieransales de oposicion al regreso. En la segunda

instancia el tribunal de alzada se limité a condirrel fallo de primera.

Se interpuso recurso de queja en consideraciéosdgduientes argumentos:
« Se vulneré la Convencion de la Haya al no apliaamlormas contenidas en los articulos
13 a), 13 inciso 4° y 20; el auto acordado de |#eCBuprema sobre tramitacion de la
Convencion de la Haya y los derechos fundamentiefs nifios contenidos en la
Convencion de Derechos del Nifio articulos 3 n21¢/n°2,12n° 1y 2.
» El ordenar el retorno de la nifia a Estados Unidosravendria el arraigo ordenado por

el Juzgado de Menores.
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Falta de andlisis de la prueba acompafiada. Estoid@l desechar las causales de
oposicion alegadas y se alega la falta de estwglio @brado en primera instancia, no
solo la documentacion acompafnada por el demandanteinguna instancia los jueces
sefalaron los motivos especificos que llevaron seaear las causales de oposicidon
alegadas, pese a haber sido acompafiada prueba edaalny la confesién del
demandante.

Estima la recurrente que se realizdé una apreciaaibitraria de la prueba al apoyar la
decision exclusivamente en los documentos queeadelfrégimen de cuidado personal
y visitas decretado en Estados Unidos y no enuastiones de hecho. El tribunal de
primera instancia sefiala: “la madre retiene ilfiogate a su hija, por cuanto tal retencion
se realiza sin el conocimiento o consentimiento pi#lre, violando disposiciones de
cuidado personal compartida y régimen de visitabemeficio de este”, pero no se
pronuncia sobre las causales de oposicion que kEegadre. En primera instancia se da
por confeso al padre de violencia intrafamiliarcdasentir en que la nifia viva en Chile
y de amenazar a la madre.

Al tomar la decision de retorno inmediato se vunedos principios de la Convencion
de la Haya: Retorno voluntario del nifio y que c@mrétorno no se violen sus derechos

fundamentales.

Los ministros recurridos en su informe justificandecision:

El procedimiento del auto acordado se limita abdstar si el nifio se encuentra en
Chile y si concurre alguna causal de oposicioetairno inmediato.

El objetivo de la Convencién de la Haya se encaeptasmado en su articulo 1°
vinculado a los articulo 3y 12.

Segun los antecedentes existentes se cumplendsspuestos para ordenar el regreso
inmediato y no concurren causales de oposicionuglg prueba rendida no acredita
grave riesgo que el regreso la exponga a peliggwofi psicolégico o situacion
intolerable.

La opinidn de la nifia, que sefala querer quedarsehéde con toda su familia y el perro
(sefialando a éste como lo mas importante), pooda edad y grado de madurez no

merece ser tenida en cuenta para efectos de ssoegl Estado requirente. Su opinion
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tendria su origen en la intencion (ilicita segunCanvencion y los antecedentes

acompafiados) de la madre en retenerla.

La recurrente, cuyo abogado no concurrié al alegatsegunda instancia, sefiala la
orden de arraigo que seria desobedecida si se aomleretorno a Estados Unidos,

otorgandole a dicha resolucion una especie de rprefia por haber sido dictada con

anterioridad al fallo de primera instancia. El mypano es vinculante para estos jueces y
aparece motivada por los escasos antecedentesvguel juez para dictarla.

Los problemas que existen en la vida comln de dolsgs son asuntos que quedan al
margen del objeto del presente juicio y la Convamale la Haya lo recuerda en su

articulado.

La Corte Suprema resolvio:

Considerando 2°: La demanda de retorno inmediatogal de residencia habitual se
acogio por detentar el padre la custodia compaditaetada por juez competente.
Considerando 5°: Respecto de los documentos acampsiiel auto acordado no exige
legalizaciones ni formalidades para presentar deotwms en castellano. Si se
encuentran en otro idioma, deben ser traducidas peoito inscrito en la Corte
respectiva. No todos los documentos cumplieron esios requisitos, sin embargo, la
Corte considera los documentos suponiendo la bieetha los litigantes.

Considerando 9. Los antecedentes acreditan qu&jel & Chile sin autorizacion del
padre, estimando que se cumplen los presupuestasiamvencion de la Haya.

El principio basico que han de tener presente nehlas, instituciones publicas vy
privadas de bienestar social, autoridad adminig&rat rganos legislativos en cualquier
decision que afecte a un nifio, de acuerdo con fevé&@wion de Derechos del nifio, es
gue por sobre cualquier consideracion se atenderdeaés superior del nifio, mismo
principio que inspira la Convenciéon de la Haya:s“limtereses de los nifios son de
importancia primordial en cualquier materia relatav su cuidado personal”. De ahi se
deduce que no procede considerar como cosa es¢ogiaitereses de los padres o
entidades que disputan su cuidado personal. Coasitdie décimo.

Considerando decimoprimero y decimosegundo. El actodado sefiala que la prueba
debe ser apreciada en conciencia. A este efeatielse tener presente: El padre de la

nifia contrajo matrimonio en 3 oportunidades. De3spameros hijos, uno fallecio, una
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segunda es heroinbmana y no tiene contacto cen &ycer hijo no tiene ningun tipo de
contacto con él. El padre habita en un departamesriodos dormitorios, pero la hija
duerme con él cuando pernocta alli. En Estadosddnide emitido un informe por
sospechas de abusos contra su hija. Al juez quecitbrie estos antecedentes en
Estados Unidos le fue sugerido por la perito queaekre use pijama cuando la nifia se
encuentre de visita; sugerencia que tiene un sksgo negativo.

« Considerando decimotercero. Los antecedentes higckrtir que no es aconsejable que
la nifia quede al cuidado exclusivo de su padreyugala madre no pretende regresar a
Estados Unidos. El padre se presenta como unargensoco afectiva y falta de
consideracion con sus otros hijos. La nifia adengasendria ahi propiamente una
familia.

» Considerando 14°: El informe social del Tercer ddpgde Menores de Santiago,
establece que la nifia manifestd que no desea valver a su padre y que le gusta la
compafiia de sus familiares maternos, ademas queCléle se ha adaptado
positivamente. En entrevista con el Juez ella sefiaé se quiere quedar en Chile, que
no echa de menos a su papa y que tiene miedo gllevéa de Chile. El informe
psiquiatrico a su vez recomienda que la madre gstdia de la nifila como ocurrié
hasta entonces ya que claramente ellas han démdoraln vinculo estrecho y de
seguridad.

« La Corte Suprema estima que las opiniones verfidada nifia en autos merecen ser
tenidas en cuenta. Considerando decimoquinto.

» Considerando 16°: Se concluye que se reunen dias @endiciones del articulo 13 de
la Convencidn para negar la solicitud de regreswdiato. Grave riesgo de dafio para la
nifia y su propia oposicién a regresar al pais sideacia habitual.

e Considerando decimoséptimo: Se incurrié en falthwso al no analizar adecuadamente
los antecedentes acompafiados en autos, lo queddedanuna vulneracion del interés

superior del nifio.
A juicio del voto disidente no existio falta o abug que se cumple con los requisitos del

articulo 3° de la Convencion y no se encuentrasditados los hechos que constituirian las

causales de oposicion.
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2. Fallos sobre determinacion del ejercicio deledele cuidado personal.

2.1
Rol: 1020
Afno: 2001

Recurso interpuesto contra ministros Corte Apelacines de Santiago.

El juicio tiene por finalidad determinar el ejaioi del deber de cuidado personal en
relacion a un nifio de 13 afos, de filiacion no mmnial. La madre demando el cuidado
personal que era ejercido por el padre desde losekes de vida del nifio en virtud de abandono
tanto afectivo como econdémico. En primera y segumstancia se le entregd el cuidado
personal a la madre. Esta solicito la cuidado pedsdebido al cambio de sus circunstancias
econdémicas y habitacionales. Los tribunales estimgue la madre debia ejercer el cuidado
debido a que no padecia ninguna inhabilidad panaesj tal cuidado y un informe social que

sefalaba abandono afectivo por parte del padre.

Al recurrir de queja, el padre alega las siguiefdias o abusos:

* La vulneracién de los derechos del nifio, ya quesaagespetd su opinion de seguir
viviendo con su padre. Al mismo tiempo la senteseiaentraria en los derechos de la
madre y no en los de su hijo.

« Los ministros al analizar la prueba pasaron par lak antecedentes contenidos en dos
condenas por violencia intrafamiliar, una de ell@siada por su propia madre. Los
antecedentes clinicos de la madre; “estructuraedsopalidad psicopatica primitiva”,
“grave personalidad psicopatica histérica con fadescontrol” y varios intentos de
suicidio. En causa sobre ejercicio de relacioncthirgy regular el informe psicologico
propone la inconveniencia de que la madre con@licalegio del nifio a visitarlo.

e Al solicitar el cuidado del nifio, la madre preteritkvarlo a vivir con sus abuelos
maternos quienes lo cuidarian mientras ella tradagio enfrentaria al nifio a una

situacion de desarraigo y abandono que evidentenadettara su desarrollo.

Los ministros recurridos sefalan en su informe:
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El fallo:

“La actora, quien legitimamente, mejorada su sifuedaboral inicia acciones para
obtener mediante la demanda de cuidado persorestitucion de su hijo menor”.
“Debiera la contraria reconocer el derecho inalidmae la esta madre, para encargarse
del cuidado y educacion del hijo comln y estartatpositivamente al desarrollo de los

acontecimientos”.

Considerando 2°: Los antecedentes allegados akswpoo lograron acreditar que a la
demandante le afectara alguna causal de inhabifideal asumir la custodia y cuidado
del menor, junto con determinar que el cuidadogueisreportaria beneficio a ambos. A
juicio de los ministros el haber entregado su hijtan corta edad se debié a un error
propio de su falta de experiencia.

Considerando 5° Las convenciones suscritas pole Ghia ley chilena, obligan a
atender al interés superior y respetar sus opisisegun su edad y grado de madurez,
como también determinar el estado social y psicobdge quienes pretenden ejercer
exclusivamente el derecho a vivir con el menorras a discernir sobre su aptitud para
aquello y el mayor beneficio que se obtendria phadesarrollo integral del nifio.

Al fallar deben ponderarse todas las probanzagaalkes al proceso, sin prescindir de
ninguna de ellas, ocurriendo en la especie la dmial considerar el mérito de los
antecedentes por violencia intrafamiliar cometidosla madre. Dicha omision produjo
inequivocamente la indebida evaluacién conjuntdqodemedios de prueba y de otros
elementos como informes médicos sobre la salud debre que pese a su antigua data
y discordancia permiten establecer la existencialtiraciones de conducta, lo que
permite dudar de su aptitud para encargarse del. Mifo es posible establecer
inconsistencia en el parecer del nifio de permaregesu padre. Considerando 6°, 7° y
8°.

Considerando 9°. No se detecta incapacidad deémaanpedimentos para su cuidado.
El nifio tiene desarrollo normal, lo que permite statar que es beneficioso para su
presente y futuro mantenerse bajo los cuidados gadre.

Considerando 10°: La Corte de Apelaciones al tdandecision de confirmar el fallo de
primera instancia, omiti6 examinar ciertas pruelvadundando en una imperfecta y

deficiente valoracion de los elementos de convita@&istentes, vulnerd principios
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procesales y de fondo que gobiernan esta claseuid®s} Estas contravenciones
constituyen falta o abuso remediable por el recdesqueja.

El recurso se acogié manteniendo el cuidado persiahanifio bajo responsabilidad de
su padre y regulando el ejercicio de relacién thrgcregular para la madre. El fallo se
acordo6 con dos votos en contra que estimaron quxisto falta o abuso en el fallo de

la Corte de Apelaciones.
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2.2
Rol: 645
Afo: 2002

Recurso interpuesto contra ministros de Corte de Aglaciones de Rancagua.

Se interpone recurso de queja contra los minigits dictaron sentencia en segunda
instancia, revocando la de primera instancia ensgugdenegdé la demanda del padre de un nifio

para ejercer él su cuidado personal que en esogntosera ejercido por la madre.

La Corte tomé esta decision principalmente teroeada vista el informe médico que
daba cuenta de desnutricion, pediculosis y malppatamision. Ademas el informe psicologico
sefalaba que el nifio padecia sindrome de malisato fy psicolégico por parte de su madre,
ansiedad, baja autoestima y presentaba confli@dsaltad hacia sus padres. La Corte estimo
que la madre no entregaba la debida atencion figipsicoldgica, habiendo descuidado ademas

su desarrollo, vida familiar y social.

Al presentar el recurso, la recurrente sefala que:

» El nifio tiene filiacibn matrimonial, pero con seg@oén de hecho, y siempre vivié con
Su madre.

e Pese a que la demanda fue impetrada por estarfiel en situacion de riesgo,
desnutricién, vivir en un ambiente promiscuo y eqia a castigos fisicos, el padre en
absolucion de posiciones admitié desconocer laibn en que se encontraba su hijo y
nunca haberse acercado a su colegio.

* Los informes considerados por la Corte son rebatipor otros informes sociales,
meédicos, psicolégicos y educacionales. El informeiad de consultorio local y de la
primera instancia sefialan que junto a la madrei@ 13e encuentra en buenas
condiciones y que ella no esté inhabilitada paidaciwal nifio. El pediatra del nifio niega
la existencia actual de desnutriciébn u otro prollahe salud. Ademas en entrevista
personal el nifio expresod su voluntad de quedarssiconama.

e A su juicio los ministros utilizan criterios disjgarpara ponderar la prueba de las partes,

no valora en conciencia ni estudia minuciosamergeahtecedentes. La prueba de la
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demandada habria sido tasada segun la pruebayldgaprueba del demandante, en

conciencia.

Al informar para el recurso, los ministros sostrene

Se realiz6 un andlisis exhaustivo de los antecedegt apreciando la prueba en
conciencia se resolvié que el menor se encontrabaegor situacién con su padre, ya
que con la madre el nifio contrajo pediculosis, dggidn cronica y padecié maltratos.
Fundan ademéas su decision en el informe psicolégice dice: “Matias ha sido
vulnerado en su derecho a la proteccion contra atramo fisico, descuido o trato
negligente y se encuentra altamente interferidocenalmente, sintiendo conflictos de

lealtad hacia sus padres”.

La Corte Suprema al resolver el recurso:

Considerandos 2°, 3° y 4°. Se analizan los antetesig se recoge el razonamiento del
voto de minoria de segunda instancia que sefiaa @t confirmar el fallo de primera
instancia ya que “de los antecedentes probatodogparece suficientemente claro que
existe un descuido de la entidad suficiente pasardgigar de su grupo nuclear a un
nifio de 8 afos, que vive desde siempre con su msalee todo teniendo en vista la
propia opinién del actor, y ademas que en los gkinmformes psicolégicos solo
realizan prondsticos hipotéticos de posibles figur@ltratos, puntos a los cuales no
puede llegar la decision judicial actual, sin perfuque los informes relativos al padre
contenidos en causa sobre medida de protecciéducen a abrigar idénticos temores
para el caso de que el menor quede a su cuidado.

Considerando 5°. “Que esta Corte, previo andligisod antecedentes reunidos en las
causas que se trajeron a la vista, concuerda caprieciacién y razonamiento del
disidente; mas aun, teniendo en consideracion dpueisto en los articulos 223 del
Cddigo Civil y 46 de la ley N° 16.618 —ley de Mer®r que determinan, en términos
generales, que en caso de separacion de heclawi@itien que se encuentran los padres
del infante Barzo Lépez, corresponde a la madreuaado personal de los hijos
menores; concluyen que los jueces del tribunal ldada, al no confiar la cuidado
personal de Matias Barzo Lopez a su madre, hantwhnfalta que es preciso corregir

por la presente via”.
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2.3
Rol: 1193
Afno: 2004

Recurso contra ministros Corte de Apelaciones de Teuco.

Se interpone recurso de queja contra los minisgues confirmaron la sentencia de
primera instancia que rechazo6 la demanda por laetjygmdre solicitaba para si el cuidado
personal de sus 3 hijas que vivian con la madrebasminstancias sostuvieron que la

homosexualidad de la madre no constituia inhaliljzkra el cuidado personal.

El recurrente sostiene que “la madre esta intiabtdi para ejercer el rol materno, atento
a sus carencias demostradas durante toda la vidasd&ijas la que se demostré6 con mayor
fuerza, ya que al enfrentar a los 40 afios de edlaidscubrimiento de su nueva opcién sexual —
lesbiana- la ejerce llevando al hogar comdn dehjas menores a su nueva pareja, intentando
formar asi una familia Iésbica, alterando con kllaormalidad del hogar comdn”. La sentencia
es contraria a derecho y que con ella se cometenotwgia falta o abuso. La Convencion de
Derechos del Nifio posee rango constitucional yatispque el nifio, el sujeto de proteccion y
cuidados especiales como persona y sujeto de dsrecle deben ser protegidos, garantizados y
respetados. Los tribunales en esta materia delregiapla prueba en conciencia, lo que no
significa libre arbitrio, sino un estudio razonade toda la prueba y fallar sobre hechos

demostrados.

Faltas cometidas:

e Preferir el derecho de la madre por sobre los Hdesede las nifias. De esta forma los
ministros no protegieron la vulnerabilidad de l&an y la apreciacion de la prueba en
conciencia. Las nifias se encuentran en peligro Imgaiaque no han sido protegidas
debidamente y se ha privilegiado el bienestar aaddre y su interés personal por sobre
el de sus hijas. De esta manera se comete infraacié debida proteccion de las nifas,
considerando su interés superior.

e Declarar los ministros que el actor debe probamkabilidad de la madre, lo que
convierte al cuidado personal en un derecho exaud® la madre. Ello producto de una

errada interpretaciéon de los articulos 225, 22@% @l Codigo Civil y 42 de la ley de
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menores. En el parecer del recurrente, el art. iR2®stableceria una presuncion de
derecho de idoneidad de la madre, ya que de sesedai inconstitucional por atentar
contra la igualdad ante la ley.

Los ministros ignoraron pruebas que el lesbianistada madre produjo de manera
directa e inmediata una confusién en los rolesaesiwgue interfirid en el desarrollo de
una identidad sexual clara y definida. Ademas ali@mormalidad de la rutina familiar.
Las nifias presentarian perturbaciones psicologiesencias afectivas y dificultades de
definicion de estereotipos sexuales adultos.

Existencia de error al apreciar la prueba en cos@e a su solo arbitrio, sin
consideracion alguna de la prueba rendida y alkegald proceso, las ignora, las
descontextualiza, tuerce su sentido, olvidandadasnamientos l6gicos y maximas de
la experiencia que deben primar en su andlisisngdmentacion. No consideraron la
multiplicidad, gravedad, precision, concordancizogexion de la prueba y antecedentes

del proceso.

La madre, al hacerse parte del recurso alega:

El recurrente ha recurrido a una estrategia coragitnal para obtener un fallo

favorable.

Ha realizado una interpretacion antojadiza de fdserines de autos. Los ministros

prefirieron el informe técnico del Servicio Méditegal en que se da cuenta de la
idoneidad de la madre y de la inculcacion malicipsaparte del padre respecto de la
madre durante el proceso, lo que dafa a las radasmas de una exposicion mediatica
de su vida privada y la de sus hijas.

Las niflas declararon su intencion de vivir con salm®.

Fallo del recurso:

Considerando 4° y 5°: La pareja contrajo matrimaiafio 1993, separandose el afio
2002. Luego la madre inicié convivencia homosexid. esta situacion derivd una
demanda por la cuidado personal de las nifias, paegln el padre, la homosexualidad
de la madre provocaba dafios al desarrollo integsijuico y social; y que el interés

superior hace precaver las consecuencias negatleascriarse con una pareja
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homosexual. Con el padre las nifias tendrian un eartgbien que psicologica y
emocionalmente tendran mayores seguridades ersatraléo personal.

Considerando 7, 8 y 9. Los articulos 224 y 225Clailigo Civil establecen derechos
deberes para los padres. El cuidado personal oenespecialmente obligaciones y
responsabilidades para quienes tienen a su cdogohiios. El ejercicio de esta potestad
y deber debe enmarcarse en el principio del inteuggrior. Pese a esto la asignacién
del deber de cuidado del inciso 1° del Art. 22%8aina regla absoluta ni definitiva, ya
que al concurrir una causal calificada puede mealigie la cuidado personal.
Considerando 13: Los ministros recurridos no casicbn debidamente los efectos que
la situacion puede acarrear en el cabal resguaeddosl intereses de las hijas y
cometieron grave falta o abuso al aplicar las nerrfegales y al apreciar los
antecedentes de la causa.

Considerando 14. En derecho de familia, las dewsiale los jueces son de resorte y
responsabilidad propia e indelegable de los juszggectivos. Los informes adjuntados
al proceso por las partes o el tribunal son soémehtos de conviccion que deben
formarse personalmente los jueces al ponderarrglicto de la prueba. Los informes
psicolégicos y sociales opinaron que la homosedadlno vulnera los derechos de las
hijas, no la priva de ejercer sus derechos de mpdes como persona es normal.
Considerando 15: Sin embargo, se ha prescindida pieieba testimonial que sefiala un
deterioro en el entorno social, familiar, educaalatte las nifias desde la convivencia
homosexual y posible discriminacion social. Otrestijos dan cuenta de juegos y
actitudes de las nifias que demuestran confusi@rakex

La madre al asumir su condicién homosexual, sirepoetibir reproche juridico alguno,
ha antepuesto su propio interés, postergando Igsiglijas, especialmente al decidir la
convivencia. Los efectos que la convivencia puetesar en el bienestar y desarrollo
psiquico y emocional de las hijas, eventual confusie roles sexuales por carencia en
el hogar de padre de sexo masculino y su reemplazana mujer es una situacion de
riesgo para el desarrollo integral de los menagspacto de la cual deben ser protegidas.
Considerando 16y 17.

Considerando 18: La situacion actual deja a lassnén estado de vulnerabilidad en su

medio social, ya que su entorno familiar es sigatfiramente distinto del de sus
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comparfieros o vecinos, exponiéndolas a aislamierdsgriminacion que afectard su
desarrollo personal.

» Considerando 19: Todo lo anterior constituye cacalificada del art. 225 que autoriza
entregar la cuidado personal al padre en vez deatire. Hay presencia de un cuadro
riesgoso para los intereses de las nifias, cuyaqoioh se debe preferir a toda otra
consideracion en los términos definidos imperatigat®a por la normativa que gobierna
la materia.

» Considerando 20: Los ministros recurridos caenala &l no haberlo estimado asi. No
haber apreciado estrictamente en conciencia losceméntes probatorios y haber
preterido el derecho de las nifias a desarrollardarailia estructurada normalmente y

apreciada en el medio social.

Frente a la opiniébn mayoritaria hubo dos votosidisies:

El recurso de hecho no permite resolver sobre lestiones de hecho y de derecho
planteadas por las partes, por ser un recursopliieniio con la finalidad exclusiva de
corregir faltas o abusos graves al dictar una wvegmt. Debe ser descartado como
tercera instancia para imponer opiniones o intégipienes.

El articulo 225 establece una preferencia legah anhdre, haciendo primar el interés
superior antes que la igualdad. Ante separacidogipadres, la madre tiene la cuidado
personal porque se estimo que ello constituye ohdeatural.

La modificacion del art. 225 por el juez es fadilta (podrd) ante la concurrencia de
causales que lo hagan indispensable. No procedignddamentos faltos de
justificacion, livianos o ambiguos.

En autos no hay antecedentes de maltrato o abarmmnparte de la madre. La causa
calificada que sefiala el mismo articulo no puedwgnir de un capricho, prejuicio o
arbitrio del juez.

El recurrente esgrime como causa calificada la lsemamlidad de la madre y su
convivencia en pareja. El articulo 226 se refierehabilidad fisica 0 moral, concepto
que esta luego definido en el articulo 42 de la deymenores. Los informes de
psicologos y asistentes sociales dan cuenta queor@sexualidad no vulnera los
derechos de las nifias ni priva a la madre de ejsusederechos de madre ya que desde

una perspectiva psicoldgica o psiquiatrica se tlatana persona normal. De ello puede
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desprenderse que esta también habilitada, comdeecela realidad, para ejercer como
jueza, cargo para en cuyo desempefio no aparedenads su moralidad.

“En tal emergencia, restarle a la madre, sélo papgidn sexual, la cuidado personal de sus
hijas menores de edad —como ha requerido el paine da base de apreciaciones
netamente subjetivas- involucra imponer tanto alagicomo a la madre una sancion
innominada y al margen de la ley, amén de discetoita”.

En este tipo de materias los jueces tienen latiatdle apreciar la prueba en conciencia.

En opinion de los disidentes, los jueces recurradakictar sentencia confirmando el fallo de
primera instancia que entregaba la cuidado perstmals hijas a la madre, no sélo no
han cometido ninguna falta o abuso grave que Iga n@erecedores de ser castigados
disciplinariamente, sino que por el contrario hadalcorrecta aplicacion a la normativa

vigente.
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2.4
Rol: 1432
Afno: 2004

Recurso interpuesto contra ministros Corte Apelacines de Rancagua.

En este juicio existen un nifio y una nifia. Suggmel afio 2003 llegaron a acuerdo
judicial en una causa anterior sobre cuidado patssmla que el padre solicitaba el cuidado de
sus hijos debido a un cuadro depresivo de la madrdransaccion entregaba el cuidado de
ambos niflos al padre por un lapso de 1 afio, prabtegsalvo que alguna de las partes
manifestare lo contrario. Transcurridos 3 mesedalebacuerdo el nifio es entregado a su madre
y en el mismo acto el padre le sefiala que al cab® theses también le entregaria a la hija.
Transcurridos los 2 meses no cumple con su palsibralar explicacion légica, decidiendo
finalmente asumir de manera definitiva el cuidaddadnifia. Ante estos hechos la madre decide
hacer valer el acuerdo judicial que limitaba a & aficuidado de los nifios, y alegando ademas
gue no le afectaba inhabilidad o impedimento. Eos @somentos su vida se desenvolvia con
normalidad y se encontraba estudiando una carmkeersitaria. Tanto en primera como en

segunda instancia su demanda no fue acogida.

Al recurrir de queja se aleg6 lo siguiente:

En el juicio no se establecio ninguna inhabiliddd emadre, sea fisica, moral o psicoldgica.
Asi lo sefala el fallo de primera instancia: “de Bntecedentes probatorios no logra
acreditarse que la madre se encuentre inhabilgagacuidar a sus hijos”

La entrega de sus hijos al padre fue realizadantafiamente, producto de una depresion, lo
que no implica la existencia de inhabilidad.

Al no acoger su demanda se esta contraviniendixi expreso del articulo 225 del Cédigo
Civil.

Los ministros recurridos en su informe defiendefadio:
e La inhabilidad no constituye el Unico evento en gliguez se encuentra legalmente
autorizado para entregar la cuidado personal deijos al padre en caso de separacion.

A saber, el interés superior y/o la existenciamke causal calificada.
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El inciso 1°, articulo 225 del Cédigo Civil no esaunorma absoluta y menos exclusiva,
ademas se debe ponderar por ejemplo su mismo iigcel articulo 226 del mismo
Cadigo.

Dados estos argumentos y los antecedentes acongsa@hduicio, los ministros se
encontraban plenamente facultados para manteséstas quo, habiendo estimado que
el interés superior de los nifios hacia indispeeseggolver de esta manera, existiendo
causas calificadas que lo aconsejaban, segun ébrdérlos antecedentes probatorios;

informe psicologico, social y entrevista persoraifeencial con la nifia.

El recurso interpuesto fue rechazado sin mayordomhtacion, debido a no existir falta o abuso

por parte de los ministros recurridos. Sin embangs parece interesante reproducir el

razonamiento del voto disidente:

El articulo 225 Cédigo Civil, entrega el cuidadogmmal a la madre ante separacion de
los padres. Esta premisa basica puede ser modifipad acuerdo de los padres. La
norma o el acuerdo puede ser modificado por intsugerior, siempre que ello sea
indispensable.

El juicio no trataba sobre la validez o ineficad@l avenimiento, sino objetivar y
resguardar el interés superior, concepto vinculadmormal y adecuado desarrollo
integral de los nifios. Desde tiempos inmemoridlesidado de los hijos ha pertenecido
a la madre por razones naturales, situacion quéegislador recoge en diversas
disposiciones, aunque el cuidado ha evolucionadara&ndel referido interés superior y
en desmedro de los deseos de los padres sin ateadedificultades o desavenencias.
Debe buscarse incapacidades que la madre padazcajg@ecer el cuidado de los hijos,
pues ella se encuentra naturalmente dotada paea Becabo esa funcion, y es de esa
manera como se resguarda el interés superior fil ni

En el caso, no se establecio inhabilidad, por le dabe seguirse con la indicacion
natural o legal, la que solo fue alterada por atude los padres.

El acuerdo anterior, debe revocarse, no por intsupsrior, descuido o abandono, sino
por causa justificada, la que seria el estado alatierlas cosas, que el cuidado lo ejerza
la madre no inhabilitada, haciendo primar el irgexéperior del nifio resguardado por el

legislador en el articulo 225 del Codigo Civil.
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La entrega del hijo a la madre por parte del paemjgna la l6gica y las maximas de la
experiencia, que hijos se crien separados conpadia y que ella esté habilitada para
criar al nifio y que sin padecer inhabilidad no puetar a su hija.

Por lo tanto, a su parecer, existe falta o abuda i@z que se desatendi6 el interés
superior al mantener a la hija lejos del cuidadeq@®al de la madre no inhabilitada y

dejando asi de aplicar la norma perentoria delldati225.
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2.5
Rol: 6333
Afo: 2005

Recurso interpuesto contra ministros Corte Apelacines de lquique.

Se interpone recurso de queja contra el fallo edpursda instancia que revoca el de
primera instancia, acogiendo la demanda de la m@ateeejercer el cuidado personal de sus dos
hijas (13 y 7 afios). El cuidado personal lo ejeedigpadre en virtud de escritura publica

subinscrita en el Registro Civil.

El recurrente (padre) considera una falta o abmsmtrega del cuidado personal de las
nifias a la madre, ya que de esta manera se vumédrdaegridad psiquica de las nifias al
desarraigarlas de su hogar bajo pretexto de curaplarticulo 225 Cédigo Civil. Con esta
resolucion ademas se vulneraria la Convencion adecbes del Nifio y los articulos 222, 225
(en cuanto permite de comun acuerdo estableceuidhdo personal) y 1545 (ya que se

vulneraria la ley del contrato en que se determiraiidado personal) del Cédigo Civil.

El afio 2002 fue firmada la escritura publica geeehtregaba el cuidado personal al
padre, ello debido a que la madre abandond el hdga@ndo a las nifias con su padre. Ella se
fue a vivir con otro hombre. El afio 2004 la madeendndé el cuidado personal de sus hijas,
obviando el acuerdo firmado y sin aducir casuah pamer término a éste. En primera instancia
la demanda fue rechazada teniendo a la vista etrag consideraciones que “las menores han
manifestado su interés de permanecer al cuidado gadre” “considerando el interés superior
de ellas en el sentido de procurar su estabilidadcmnal y familiar, no se acogera la
demanda”, siendo revocado este fallo en segundanitia por considerar que debia primar la
aplicacion del articulo 225. La Corte sefiald: “alaxistir impedimento alguno que afecte a los

padres por imperativo legal corresponde aplicaotaa del art. 225"
El recurrente considera que en el fallo de segimstancia fueron cometidas diversas faltas o

abusos:

* Fue privilegiado el derecho de la madre por satselerechos de las nifias.
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Se vulner6 el deber de los jueces de protegerltgerabilidad psiquica y fisica de las
nifas.

Se transgredio la apreciacion en conciencia deukela.

La aplicacion del articulo 225 no es aislada sina iz del interés superior del nifio
como preocupacion esencial de los padres. Los tmigigo consideraron relevante que
las partes habian determinado de comin acuerdelquedado quedaria a cargo del
padre, por lo tanto el art. 225 inciso 1° no erari@wa norma a considerar al fallar el
juicio. Dicho acuerdo solo pudo ser revocado sigiielas mismas solemnidades o por
causal calificada (que no fue alegada). Pese dagupartes en la escritura publica se
comprometieron a revisar el acuerdo no puede cersige esto como consentimiento
suficiente para revocar o dejar sin efecto el atueEste acuerdo es ley para las partes,
por lo que los ministros vulneraron la ley del cata al modificar el “contrato” de
forma distinta al acuerdo o causa legal. Los mimsstonsideraron como causa legal el
inciso 1° art. 225, sin considerar lo dispuestelkart. 222 y en la Convencion sobre
Derechos del Nifio. La escritura tampoco fue impdgnde nulidad. Sélo quedaba la
posibilidad de modificar el acuerdo por medio daralmno, maltrato u otra causal
calificada, lo que no ocurri6, sin poder estableespecto del padre inhabilidad alguna.
Se vulneraria el inciso 3° del art. 225 que proltilxfiar el cuidado al padre que no
hubiere contribuido a la manutencion del hijo miaatestuvo bajo el cuidado del otro
padre, pudiendo hacerlo. La madre sefal6é tener sitmacion econdmica estable,
percibiendo ingresos suficientes para la manutenéése a esto ella jamas contribuyo
a mantener a las nifias mientras vivian con su p&dte hecho esta considerado en el
informe social que sefala que la madre no propeacasistencia ni alimentos.

Los ministros no se atuvieron al mérito del procesmo lo ordena el articulo 160 del
Cadigo de Procedimiento Civil, al pasar por altéteaedentes como: el abandono de
hogar de la madre para convivir con otro hombrestgriormente volvié a cambiar de
pareja. Esto lo sefialan las propias hijas, testidos informes sociales y de calificacion
diagnostica; la desatencién de la madre sobreid@za, educacion de las hijas y su
manutencién material; padecer la madre depresi@stabilidad emocional y de pareja
segun los informes social y de calificacién diagicés que el padre se encuentra
plenamente calificado para ejercer el cuidado palsga que no le afecta ninguna
inhabilidad.
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En el informe solicitado, los ministros ratificanegsu decision se debio a que la madre no se
encuentra afecta a inhabilidad y que genera ingresdficientes para mantener a sus hijas.

Ademas con ellas mantiene un estrecho vinculoiafect

Al fallar el recurso de queja la mayoria de la $alliechazo por no existir falta o abuso por parte
de los ministros recurridos.
Pese a esto, existe un voto disidente cuyo anédisigta interesante:

e Elrecurso debe acogerse ya que el cuidado pessoeacontraba regulado por escritura
publica subinscrita en registro civil. Esta degisde los padres solo puede dejarse sin
efecto de comun acuerdo por los concurrentes @ g@ta decision judicial fundada en el
interés superior del nifio que lo haga indispengatmeausa calificada, situacién que no
se evidencia en autos, ya que no hay ningun ardetedue determine que el padre ha
incurrido en algun hecho de esta naturaleza quenifpéan modificar el acuerdo
celebrado en 2002. Por el contrario, la decisioladgorte de Apelaciones de Iquique se
basa en la norma genérica del art. 225., decisiéncgnstituye falta o abuso grave que
permitiria dejar sin efecto la sentencia de alzadateniendo la vigencia del fallo de
primera instancia mas aun si se considera que éasmes han declarado su preferencia

para vivir con el padre.
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2.6
Rol: 1228
Afo: 2006

Recurso interpuesto contra ministros de Corte de Aglaciones de Chillan.

Pareja contrajo matrimonio el afio 1996 del cuaieran un hombre y una mujer de
ocho y cinco afos respectivamente. El afio 2003aélimmonio comienza una crisis que lleva al
marido a restringir la cantidad de dinero que gatba a su mujer para que se hiciera cargo de la
casa, llegando a no entregarle nada. De esta melieeide veia impedida de realizar su funcion
de duefa de casa. Finalmente deciden dormir eagisgparadas. El mismo afio el marido
demanda de violencia intrafamiliar argumentando suenujer sufria problemas mentales, era
descuidada en el manejo de la casa y los nifiogit8ainedida precautoria que es acogida,

consistente en prohibicion que los nifios saliee@killan.

Ante la crisis, una hermana de la mujer intentaetias llegar a un acuerdo que se logra
y consiste en que ella seguiria en evaluacionegiigsiicas y realizaria las indicaciones que éste
le realizara. Si las evaluaciones resultaban pasitel marido le arrendaria una casa para que

viviera con los nifios. Acordaron que todos seguivigiendo en la misma ciudad.

Al dia (22 mayo) siguiente de lograr este acuestimarido (Notario) llevé a su mujer a
firmar un acuerdo bajo el pretexto de ser necegmra ser presentado ante el juez. La mujer
firmo sin saber de que se trataba, en el documeat@e mencionaba la palabra cuidado
personal, y disponia que ella siguiera viviend@lemismo lugar con sus hijos. Esta transaccion
regulaba la vida en comdn mientras resolvian lodlictos o se separaban y ponia fin al juicio

de violencia intrafamiliar obligAndose el mariderdgregar una suma de dinero.

Las evaluaciones psiquiatricas no demuestran deisés significativos, sino los propios
de la situacion de conflicto de pareja. En julio2®3 el marido revela a su mujer el verdadero
alcance de la transaccion firmada, ademas le sqfialga no puede volver al hogar ya que él no

se seguira haciendo cargo de ella.
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Ocurrido esto se reunen ambos y sus abogados llega a un nuevo acuerdo.
Nuevamente pactan que la mujer tendra la cuidadsopal viviendo en Chillan y él dara
pension de alimentos. Al volver a su casa la msgeda cuenta que su marido se llevéd a los
nifilos. Ante esto la madre solicita una medida detepcibn que no es acogida por ser

improcedente.

En febrero de 2004 la madre demanda el cuidadsopal de sus hijos. La evaluacion
sicologica sefiala que pese a que ambos nifios nuiereho a su padre desean vivir mas tiempo
con su madre. A la nifia le produce pena, rabiagustia vivir lejos de su mama. El nifio
afectivamente se siente mas cercano a la madresyalia@lo con ella. En el juicio se acredita
que ella no estd inhabilitada para ejercer el dadzersonal ya que la psicologa del SENAME
informa: “no presenta indicadores de desorden [@gjam que pudieran constituir riesgo para el
buen desarrollo de los hijos, por lo que se estjogesta en condiciones de hacerse cargo de su
cuidado”. En entrevista el nifio dice que le gu$tir ¢on su papa y que no quiere vivir con su
madre. La demanda en primera instancia fue rechagadjue no se invocé causa legal para
recuperar la cuidado personal y que se encontrgjesmte el primer acuerdo concurriendo la

excepcion de transaccion. El fallo fue confirmadsegunda instancia.

La madre al recurrir de queja considera que se tmnialta o abuso:

* Vulnerar la Convencién de Derechos del Nifio. Ya pese a no haber causa legal, la
madre no esta inhabilitada por lo que se vulnerimtelés superior de sus hijos que
necesitan de su madre capaz de ejercer el cuiadtos fallos no se consideran los
informes evacuados sobre los nifios.

« Falta de analisis de la prueba rendida en quereditcque la madre no padece ninguna
inhabilidad para ejercer su rol. Los ministros ferobviado medios de prueba que
acreditan que la madre puede tener la cuidado marsp ofrecer una vida mas
armoniosa, como el informe social, informe psicaldgde los nifios, de la madre. El
tribunal no habria ponderado debidamente los atéstes agregados.

» Carécter irrenunciable de los derechos de fanmliatransaccion fue aceptada como
excepcion, lo que es propio del ambito civil, ahpo que la doctrina y jurisprudencia
consideran que los derechos de familia son irrdables. La demanda debié ser

acogida en resguardo del interés superior de fassni su idoneidad como madre.
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Los ministros recurridos al evacuar su informegdaAmentan su decision:

La sentencia fue confirmada porque “hoy dia laatidpersonal se rige por el art. 225,
segun el cual en primer lugar habrd que estarseuwdrdo de los padres, quienes de
comun acuerdo podran determinar que el cuidadoglkijlos corresponde al padre”.

La transaccion de mayo de 2003 se encuentra vigepteduce sus efectos, sin que la
demandante haya sefialado en forma concreta edsnigle haga indispensable cambiar
la cuidado personal de los menores ni se invocéacaalificada para alterar el cuidado
de los nifios.

La actora sefial6 que la cuidado personal debe valedla por convenir a los intereses
de los hijos, por no padecer impedimentos y la fofmegular de obtener la cuidado
personal utilizada por el padre. Sin embargo étw@d 225 en su inciso 3° requiere que
el interés de los hijos haga indispensable la gatdel cuidado al otro padre o concurra
una causa calificada. La ley es bastante exigam@do la madre ha entregado el
cuidado de los hijos al padre, pues presume qusidmapor una causa importante,
exigiendo para alterar dicha situacion el ya merato interés indispensable o causa
calificada. La actora no mencion6 causa de tatladtpara alterar el comun acuerdo, ya
gue no se menciona en la demanda que los nifioaupuatontrarse en situacion de
falta de cuidado o atencion por parte del padre.

El articulo 242 ordena al juez atender al intetggesor y tener debidamente en cuenta
las opiniones de los nifios. El informe social seftple los nifios viven en excelentes
condiciones materiales, de cuidado y protecciénnfiekme psicoldgico dispone que el
nifio reconoce mayor estabilidad, seguridad y casten la relacion paterna, por lo que
se predice mejor desarrollo social, afectivo y dowal al cuidado del padre. En el
informe evacuado por el Centro de Transito y Dbsition AYUN, el psicélogo y
asistente social creen conveniente no variar [udagdades sociales y educativas a las
cuales se han adaptado favorablemente los mertiragio en audiencia dice que vive
y le gusta vivir con el padre, que le da carifiyyda a estudiar; no quiere estar con su
mama, ya que prefiere al padre. Ademas en la prtediemonial la demandante no
acreditd que los menores estén en mal situaciérekcpadre. Dados estos antecedentes
se concluye que el interés superior de los nifiokawda aconsejable variar la cuidado

personal entregada al padre y concuerda con laeminmstancia en que “no puede
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alterarse un ambiente de tranquilidad que estdangluzlos menores por el pretexto de
que no se desee perseverar en un acuerdo llegadmsgaropios padres respecto de su

cuidado personal”.

El fallo sobre el recurso de queja:

Considerando primero: La recurrente alega: a) lmevacion de la Convencién de
Derechos del Nifio, pues se obvia prueba inequigoeasefala que la madre no esta
inhabilitada vulnerando el interés superior. bjeehazo de la demanda se funda en una
transaccion fraudulenta y argumentando que no gecdn causal justificada para
reclamar la cuidado personal. c) existiria faltaadélisis de la prueba que acredita la no
inhabilidad de la demandante ya que la apreciad#la prueba no es solo una facultad
sino un deber de los magistrados. d) los derechdmmilia son irrenunciables y los
jueces se limitaron a acoger una transaccion caxoepeion perentoria, como Si se
tratase de una materia civil.

Considerando 4°: En la especie no se ha tratadta dalidez o ineficacia de la
transaccion celebrada por los litigantes. Tampasodable razonar sobre la forma en que
dicha transaccion habria sido obtenida, sino quasa de objetivar y resguardar el
interés superior de los nifios, concepto no defipEel@ que se vincula con el normal y
adecuado desarrollo integral de esos nifios. Sasidpie desde tiempos inmemoriales el
cuidado de los hijos corresponde a la madre, pones naturales, situacion que el
legislador recoge en las disposiciones pertineat@sque ese cuidado ha evolucionado
en aras del referido interés superior y en desmaeltos deseos de los padres, sin atener
a sus dificultades o desavenencias. “En esa lirededucciones han de buscarse las
incapacidades que la madre padezca para ejerceidaldo personal, pues como se dijo
ella se encuentra naturalmente dotada para llegaba esa funcion y es de esa manera
como se resguarda el interés superior, de lo camtia regla general no seria la ya
mencionada”.

Considerando 5°: En el caso ninguna inhabilidathdeadre se ha tenido por probada
asi como tampoco al padre, debiendo seguirse laaitidn natural y legal sobre el
cuidado de los hijos, pues la Unica razén por | ega indicacion fue alterada esta
constituida por el acuerdo de los padres. Esterdoymiede revocarse por voluntad o

interés superior, o que no ocurre en este casvo.eBibargo, es dable como causa
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justificada el estado natural de las cosas, queualado lo ejerza la madre no
inhabilitada a quien le resulta legitimo reclambcw@dado personal de sus hijos, no
obstante la transaccion hecha valer, pues debemaprnecesariamente el interés
superior, resguardado por el legislador al entrémaiuidado personal a la madre no
inhabilitada en el caso de separacion.

Considerando 6 y 7. Cabe tener presente que ldraelén de la transaccion no
constituye motivo de inhabilidad que incapacitamiladamente en el tiempo a la madre
ni conduce a impedirle la reclamacioén de que ga,tpaes en la practica quien ostenta
la cuidado personal no habra de incurrir en cadsgbérdida de la misma, de manera
gue si la madre ha de esperar el concierto paracaevel acuerdo puede ello no
acontecer y verse asi imposibilitada de ejerceuviglado que natural y legalmente se le
ha entregado.

Consiguientemente los jueces han incurrido en fal@buso grave al desatender el
interés superior de los nifios en autos, manteniéndejos del cuidado personal de la
madre no inhabilitada, sin perjuicio que ese cuidad merezca reproche en poder del
padre y al otorgar inmutabilidad a la transaccioe se hizo valer en el proceso, dejando
de aplicar el articulo 3° de la Convencion de Dmweadel Nifio y el articulo 225 del
Cadigo Civil, lo que justifica acoger el presenteurso y dejar sin efecto la sentencia
que lo motiva. Considerando octavo.

Se acoge el recurso y deja sin efecto la sentaleisegunda instancia, revocando la
sentencia de primera instancia y acogiendo la ddaawmncediendo la cuidado personal

de los hijos a la madre.
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CONCLUSIONES.

1. Los derechos fundamentales de los nifios y adeolEscese encuentran reconocidos en la
Convencion Internacional de Derechos del Nifio &91&sta Convencidn presenta un conjunto
de derechos que deben ser respetados por el Estadajedad, la familia y ser exigidos a estos
mismos. Cabe destacar que la Convencion fue pradalgn Chile por el Presidente don
Patricio Aylwin A., al regreso de la democracia westro pais, lo que le da un significado
especial y sobre todo resalta la importancia gpartr de entonces adquirieron los derechos de
los nifios y la infancia, etapa que debe ser codaetymo una época de desarrollo efectivo y
progresivo de la autonomia, personal, social yicai

2. La Convencién establece un extenso catalogo decldes que tiene aplicacion delimitada
para nifios y adolescentes. Los Estados que lecaatileben a continuacion incorporar normas
de fuente nacional que adecuan la norma internalcitas realidades internas. Esta obligacion
ha sido cumplida por nuestro pais de manera Ipata,progresiva. Asi se han regulado materias
como igualdad de los hijos, adopcion, violenciaaifamiliar, y Ultimamente estableciendo los
Juzgados de la Familia y nuevos procedimientosimu@poran importantes reglas procesales
sobre la nifiez y adolescencia.

3. La Convencion establece dos principios especigkngascendentales para comprender el
deber de cuidado personal. Uno es el interés supdel nifio. Consagrado en el articulo 3°, el
que se relaciona directamente con el articulo 24Zddigo Civil chileno, y con el articulo 16
de la ley de tribunales de familia. Nos encontraams un caso de norma internacional recogida
y desarrollada en el ordenamiento juridico intetnago, los articulos 9 y 18 de la Convencion
vinculan el interés superior a los padres, misn@a idontenida en nuestro articulo 222 del
Cadigo Civil.

4. El otro principio, es el derecho a ser oido. Law@mcion en su articulo 12 plasma este
principio desde una doble optica. Primero comoegbcho de los nifios a expresar su opinién
libremente en los asuntos que les afecten, y lwdgberecho a ser oido en sede judicial o
administrativa, debiendo existir procesalmente dradd una oportunidad para que este derecho
se pueda efectivamente ejercer y ser consideramjginan del nifio. El ya sefialado articulo 16
de la ley de tribunales de familia dispone queeskcho a ser oido, sea uno de los principios

rectores que el juez de familia debe tener sieropmeo consideracion principal en la resolucion
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del asunto sometido a su conocimiento. Es obligad@& tribunal velar porque este principio se
aplique en el procedimiento de familia. Los juededamilia son garantes de la norma contenida
en los articulos 3y 12 de la Convencion.

5. La determinacion de la filiacion consiste en larfa legal en que se establece el vinculo de
parentesco entre una persona y su inmediato despeng viceversa. La filiacion es un hecho
biolégico innegable, pero este hecho no siempnecaé con la realidad juridica. Sin importar si
la filiacion es por naturaleza, adopcion o técnidageproduccidn asistida, surte sus efectos de
igual manera, existiendo diferencias en la forma@es se determina en cada caso. En cuanto a
los efectos, toda filiacién determinada produdrétaciones personales/potestad parental, patria
potestad, derecho de alimentos y derechos heliedit&e exceptla de esta regla el caso en que
la filiacion se determina contra la voluntad dedngdmadre.

6. La patria potestad existe como tal desde el Der®dmano. En el derecho hispano e indiano
la patria potestad correspondia a los padres reggti asi lo establece I&artidas que es la
fuente de la representacion judicial y extrajudiqgize correspondia al padre. Histéricamente los
efectos de la filiacibn se englobaron en el corwejg patria potestad, asi lo recogen las
legislaciones espariola y argentina.

7. Nuestro sistema juridico actual dispone que larigpapotestad es una institucion
exclusivamente dedicada a la administracion deekignrepresentacion del hijo. Su ejercicio
generalmente lo lleva a cabo el padre, pese a ggedepser ejercido conjuntamente por ambos
padres o exclusivamente por la madre si asi sblesta En el caso de parejas que no viven
juntas, el ejercicio de la patria potestad corradpopor regla general, a aquél padre titular del
deber de cuidado personal.

8. Los efectos personales que produce la filiacionteatados en Chile por la potestad parental,
denominacién que busca evitar la discriminaciotadeoz autoridad paterna, que predomina en
la legislacion a partir de la obligacion de loogip guardar respeto y obediencia a sus padres.
Los efectos personales nacen a partir de fuentesilois naturales que genera la filiacion.

9. El contenido de las relaciones personales estienoidn del desarrollo integral de los nifios
como personas, de manera tal que al momento darlameal autonomia los hijos se integren
adecuadamente a su medio social, superando larmaei@n, prejuicios, e incluso sus propios
limites. Se trata de normas de un contenido emengstte ético, los derechos-funciones no

pueden ser solicitados compulsivamente, salvorektie a socorro. La potestad parental, pese a
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qgue su denominacion original detoridad nos haga pensar en un derecho subjetivo, no,es tal
sino una responsabilidad, un deber de los padres.

10. Dentro de la potestad parental, se encuentrai@hao personal, que consiste en el derecho
de los padres de tener a sus hijos en su comfiiaaturaleza juridica es la de una potestad,
ejercida con miras a cautelar el mayor interésodehljos, que se concretiza en la mas sana,
completa, eficiente, formacidn espiritual, psiciefisy econdémica.

11. Para determinar a quién le corresponde la titldaridel ejercicio del cuidado personal,
primero debemos atender a si ambos padres vivéosjonno. Un segundo elemento de analisis
es la existencia o0 no de matrimonio. Las solucidagsntrega tanto el Cédigo Civil como la
Nueva ley de Matrimonio Civil.

12. A partir del afio 1952 el Cddigo Civil de maneragoesiva favorecié a la madre en el
ejercicio del deber de cuidado. La atribucion qoetempla el Cédigo Civil actualmente es sin
duda favorable a la madre, sin limite de edad yasd#isis previo, la mujer tiene el derecho al
cuidado personal del nifio por el solo hecho dessenadre, ya que ella seria la persona idonea
para llevar a cabo la funcién glenaturaleza le encomendba posibilidad de acordar por la
autonomia de la voluntad que el padre o ambosagjezzcuidado personal de los hijos viene a
atenuar esta norma. Pareciera que hoy en diadgdmipersonal es un derecho de la madre, del
cual sélo puede ser privada excepcionalmente poicansa calificada, la que dado los ejemplos
de maltrato y descuido que utiliza el articulo 2B§uran como sanciones atenuadas que se
aplican a la mujer. La solucién a este problemajiamilo una improbable modificacién
legislativa, es que el enfoque jurisprudencial eetp a la atribucion legal se acerque a una
presuncion de interés del nifio y no un derechcesivbjde la madre.

13. Existe una institucion que busca obtener el mdreficio de los nifios y permitir que
ambos padres que no viven juntos participen deustado personal. Se trata del cuidado
personal compartido, en que la titularidad del delee cuidado es ostentada por mas de un
sujeto, ejerciéndolo cada uno de forma alternasizcesiva. Idealmente esta modalidad debe ser
pactada de comun acuerdo, homologada por el judardiéia o propuesta por éste. Existen
ciertos criterios aplicables a la procedencia detlado personal compartido, por ejemplo:
atender al interés superior del nifio, el interésaiy material, la opinién del nifio. En nuestro
pais no existe una normativa que se ocupe dearste Pese a este vacio legal, esta modalidad
es aplicable basandose en la posibilidad de estabilen acuerdo regulatorio, en virtud de la

autonomia de la voluntad, el imperativo judicialfaiar teniendo como principal consideracion
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el interés superior, y el imperativo constituciodal buscar una posicion de igualdad entre el
padre y la madre del nifio.

14. El establecimiento de los Tribunales de Familia tin paso en la modernizacion de la
justicia en Chile. Pese a ello, el funcionamienioial ha sido criticado. Probablemente hubiera
sido preferible implementar el nuevo sistema de araprogresiva, ademas, se produjo un
enorme ingreso de demandas, las que superaroxpestativas del disefio del sistema, lo que se
suma a la carencia de filtros de admisibilidado@toblema se produce al permitir la litigacion
sin patrocinio de abogado, ya que las audiencigsadengan por mas tiempo y requiere que los
jueces se involucren mas en los asuntos que conBoemtro lado, la posibilidad de recurrir de
casacion, debido a la sobrecarga de trabajo quiecadta Corte Suprema, impide la pronta
culminacion de los procesos. Pese a las critingeriares, nos encontramos ante un mejor
sistema de justicia para los asuntos de familiiemiy adolescencia. Se ha ganado en
transparencia como consecuencia de la oralidadesg @ todo en celeridad debido a la
concentraciéon e inmediacion con que se tramitampilosesos. Existen ademas vias alternativas
para la solucion del conflicto, como la mediacigoue no ha tenido la incidencia que se
esperaba, ya que al parecer no existe conciencisusleventajas, y los usuarios en general
prefieren tratar de imponer sus puntos de vistpgrr la resolucion de los jueces.

15. Los fallos de recursos de queja sobre la deterndinatel cuidado personal dejan constancia
de una constante discriminacién positiva para lagrmes. Hace excepcién a esto el caso de las
nifias LOpez Atala. En este proceso se consideré efjuaterés superior de ellas estaria
resguardado de mejor manera si viven con el pgdrgue la madre preferia su propio interés al
de sus hijas al llevar una convivencia homosexiv@wo ademas las nifias en la misma casa,
lo que conllevaria peligro moral. Otro caso en gerefirid al padre para ejercer el deber de
cuidado se debi6 a que la madre abandoné a sa h® 11 meses. Evidentemente en este caso
concurria una causal calificada imposible de saslay

16. La segunda parte de la recopilacién de recursapudm recae sobre la Convencion de la
Haya sobre Aspectos Civiles del Secuestro Inteonatide Nifios. Su finalidad es resguardar el
entorno afectivo-social de los nifios, protegiénslaontra un traslado o retencion a un pais
distinto del de su residencia habitual que infriajsi la titularidad del cuidado personal
determinado. La funcion de los jueces es analizae scumplen con los presupuestos de la
Convencion, y ordenar en consecuencia el retormedilato. Esta prohibido discutir en este

proceso sobre la titularidad del cuidado persdPese a esta prohibicion la misma Convencién
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contempla la posibilidad de oponerse al retorncetfiato, estableciendo una serie de causales
de oposicidn, las que finalmente pese a no invatutirectamente el cuidado personal, en caso
de ser acogidas se producird un cambio en laridalh del deber de cuidado de facto, el que
luego debera ser regularizado en el pais al quéfiel fue trasladado o en el que es retenido.
Hemos visto que en muchos casos los hechos péamitir aplicacion directa de la Convencién,
y de hecho asi se fall6 en primera e incluso enrskginstancia. Pese a ello, esta aplicacion
directa habria perjudicado a él o los nifios inv@dos. En otros fallos la madre ha debido dejar
su pais de residencia habitual para regresar a €hiho medida ultima para proteger a sus hijos
de ambientes hostiles. Pese a la noble finalidad pprsiguen nos extrafia que esas mismas
madres no hayan acudido a los tribunales de jadfieisu residencia habitual. En nuestro pais,
los tribunales de justicia han preferido la apliéacde las normas internas contenidas en el
articulo 15 del Cédigo Civil chileno a las normalaeeferida Convenciéon. A nuestro parecer de
esta manera se contraviene flagrantemente el pionde especialidad contenido en el articulo
4° del mismo Codigo. La Convencidn busca junto glomayor beneficio de los nifios, que se
respeten las decisiones adoptadas por tribunatepatentes sobre el cuidado personal de los
nifios. En los fallos revisados de manera diredtalivecta se discute y se resuelve sobre a qué

padre corresponde ejercer el cuidado personalijdel h
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