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RESUMEN

El presente trabajo busca ser un aporte a la judicatura de familia que debe enfrentarse a
diario en la dificil toma de decision respecto de la atribucion del cuidado personal de un nifio,
nifia o adolescente a un adulto responsable. En particular, el trabajo propone la incorporacion
de la perspectiva de género en el razonamiento y la argumentacion judicial al momento de
dictar sentencias en esta materia, con la finalidad de erradicar estereotipos o roles de género

que puedan afectar el derecho a la igualdad y el correcto acceso a la justicia.






INTRODUCCION

El cuidado personal es uno de los efectos mas importantes de la filiacion y de los
menos tratados en la doctrina de familia. La decision de atribucion de cuidado personal de un
nifio, nifia o adolescente a un adulto responsable cambia la vida de una familia completa. Es
por eso que, quienes participan en la judicatura, deben encontrarse preparados, con todas las
herramientas posibles que les permitan tomar decisiones justas y que respeten plenamente los

derechos humanos de todos los intervinientes.

El presente trabajo busca ser un aporte en la toma de decisiones de la judicatura
respecto de la atribucion de cuidado personal de un nifio, nifia o adolescente, considerando en
esta decision la variable género, a traves del uso de la perspectiva de género como herramienta
metodologica de analisis, con la finalidad de lograr fallos libres de estereotipos de género y

hacer efectivo el derecho a la igualdad y no discriminacion.

En la primera parte de esta actividad formativa equivalente a tesis, se analiza el
concepto legal y doctrinario del cuidado personal, el desarrollo legislativo que ha tenido la
institucion, sus reglas de atribucion, sus principios inspiradores y la hipotesis de

incumplimiento.

En la segunda parte, se realiza un estudio del marco conceptual de la perspectiva de
género, se revisan teorias ius feministas y se justifica la importancia de que las personas
encargadas de impartir justicia se doten de herramientas practicas que faciliten la comprension
sobre las implicaciones de la aplicacion del enfoque de género en el derecho de familias como

un mecanismo de justicia.

Finaliza este trabajo con la explicacion de como incorporar la perspectiva de género en
el razonamiento judicial y en la argumentacion de las sentencias, haciendo aplicacion préctica
de una sentencia ejemplificadora en la temética, con la utilizacidon de la matriz otorgada por la
Secretaria Técnica de igualdad de género y no discriminacion del Poder Judicial en su
Cuaderno de Buenas Practicas para incorporar la prespectiva de género en las sentencias y por

el Protocolo para juzgar con perspectiva de género.
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I. CONCEPTO DE CUIDADO PERSONAL

El cuidado personal del nifio, nifia o adolescente' es el efecto mas importante de la
filiacion. Antiguamente se le denominaba “tuicion”, y hacia referencia a quién vivia en

compafiia de los hijos o compartia el mismo techo con ellos.

La doctrina, mas recientemente, ha entendido el cuidado personal como la
responsabilidad de los padres respecto de los cuidados diarios y la proteccion de sus hijos® o

como la preocupacion por su bienestar material, psicologico y espiritual’.

Otra forma de ver el cuidado personal es como un “derecho/deber” referido a los
cuidados y atenciones diarios y habituales del hijo, que supone la convivencia con éste y que
habilita al que ejerce el cuidado personal para tomar las decisiones corrientes y cotidianas que
se refieran a aquél, al tiempo que le impone una serie de cargas o deberes* También es posible
definir esta institucion como el conjunto de “obligaciones y facultades™ derivadas de convivir
o compartir la vida cotidiana con los hijos®. Estas dos categorias juridicas, derecho/deber,
obligaciones/facultades, que poseen una significacion individual la una de la otra, tratandose
de las relaciones paterno filiales, se unen con la intencion de denotar que no se esta solo frente
a una prerrogativa de los padres para con sus hijos, sino que a la vez frente a obligaciones que

estos tienen para con ellos®.

El legislador chileno no dota al cuidado personal de una definicidon especifica, pero
refiere cierto contenido, por ejemplo, en el articulo 224 del Codigo Civil que senala, “toca de

consuno a los padres, o al padre o madre sobreviviente, el cuidado personal de sus hijos”. Por

"NNA.
> GREEVEN, Nel y CARRETTA, Francesco. 2020. Régimen de alimentos, cuidado personal y relacion directa y
regular aplicado a la decision judicial. Santiago de Chile: DER Ediciones, p. 5.
* HERNANDEZ, Gabriel y Fabiola LATHROP. 2022. Derecho de Familias. Valencia: Tirant lo Blanch, p. 251.
* ACUNA, Marcela. 2018. El cuidado personal de los hijos. Santiago de Chile: Thomson Reuters. p. 60.
> LEPIN, Cristian. 2013. Reformas a las relaciones paterno-filiales. Analisis de la Ley N° 20.680. Revista de
Derecho. [En linea]. N° 3, julio 2013, p. 290. [Consulta: noviembre de 2024]. Disponible en:
https://repositorio.uchile.cl/bitstream/handle/2250/126677/Reformas_a%?20 las_relaciones.pdf?sequence=1&isAl
lowed=y
¢ RAMOS PAZOS, René .1999. Derechos y obligaciones entre los padres e hijos de familia. Pro Jure Revista De
Derecho. [En linea]. Valparaiso. Pontificia Universidad Catdlica De Valparaiso. N° 20, p. 24. [Consulta:
noviembre de 2024]. Disponible en: https://www.projurepucv.cl/index.php/rderecho/article/view/430/403
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su parte, el articulo 225 inciso segundo del Codigo Civil, define el cuidado personal
compartido como “un régimen de vida que procura estimular la corresponsabilidad de ambos
padres que viven separados, en la crianza y educacion de los hijos comunes, mediante un
sistema de residencia que asegure su adecuada estabilidad y continuidad”. Ambos articulos
vienen a generar una ruptura en la antigua concepcion del cuidado personal donde la madre
tenia un papel primordial en el cuidado de los hijos, incluso por sobre el padre, lo cual fue

modificado por ley como se observara en el siguiente apartado.
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II. HISTORIA DE LA LEY

El cuidado personal es una institucion que viene desde el derecho romano,
ideoldgicamente patriarcal, el cual reservo el cuidado personal a la madre y la patria potestad
al padre. En Chile, también se hizo esta separacion, cuidado personal para hacer referencia a la
preocupacion material, psicoldgica y espiritual por el hijo, generalmente atribuible a la madre,
y patria potestad para hacer referencia a la administraciéon de los bienes del hijo y su

representacion legal, generalmente atribuible al padre’.

El Codigo Civil chileno de 1855, en sus origenes establecio que el cuidado personal de
las hijas correspondia a la madre y el cuidado personal de los hijos correspondia a la madre

hasta que cumplieran cinco afios, luego de lo cual pasaba al padre.

Posteriormente, en 1952, con la modificacion introducida a diversos capitulos del
Codigo Civil por la Ley N° 10.271, se establecido que correspondia a la madre el cuidado
personal de las hijas y el cuidado personal de los hijos menores de 14 afios; pasando al padre

cuando superaban esta edad.

La siguiente modificacion, en 1989, a través de la Ley N° 18.802, reconocid que si los
padres vivian separados, el cuidado personal de los hijos menores de edad correspondia a la
madre. Segin se desprende de la historia fidedigna de su establecimiento, el legislador
procedié asi para no separar a los hermanos. No obstante, puede apreciarse de las normas
expuestas, que el legislador siempre consideré que la madre estaba en mejores condiciones de
ejercer el cuidado personal de los nifios por un orden natural de las cosas, una maxima de la
experiencia. Por muchos afios, y hasta el dia de hoy, esta situacion ha generado sesgos,
estereotipos y prejuicios respecto de las mujeres, el cuidado y la maternidad, considerando que
el cuidado de los hijos descansa casi exclusivamente en la mujer. Es mas, el Codigo Civil en

sus origenes, establecia que podia privarse a la madre del cuidado personal del hijo

"HERNANDEZ, Gabriel y Fabiola LATHROP. Derecho de Familias. Valencia: Tirant lo Blanch, 2022. p. 251.
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unicamente cudndo por la “depravacion™ de aquella hubiere de temerse que el hijo se

pervirtiera. Se trataba de una causal extraordinariamente dificil de acreditar’.

Posteriormente, en 1998, la Ley N° 19.585, mantuvo la regla de que en caso de que los
progenitores vivieran separados, fuera por divorcio (separacion de cuerpos), nulidad o porque
estaban separados de hecho, el cuidado personal del hijo correspondia a la madre. Pero dicha
ley establecid que, en todo caso, cuando el interés del hijo lo hiciera indispensable, sea por

maltrato, descuido u otra causa calificada, el juez podia entregar el cuidado personal al padre.

Finalmente, el afio 2013 y a través de la Ley N° 20.680, el articulo 225 del Codigo
Civil fue modificado, derogandose la preferencia de cuidado personal que tenia la madre. Es
asi como hoy puede observarse que el cuidado personal ya no se trata de una controversia
donde se decide sobre el derecho de los progenitores sobre el hijo, sino que ahora se incorpora
el analisis respecto de qué es lo mas conveniente al interés superior del nifio, nifia o

adolescente.

En un fallo emitido por la Corte Suprema el afio 2017' se ilustra lo que significo el
cambio de legislacion: “(...) Cabe recordar que el legislador al modificar las normas que
regulan el cuidado personal de los hijos durante la vida separada de sus padres, dio cabida
legal al régimen de tuicion compartida; corrigio la forma como se interpretaba la preferencia
materna como regla legal de caracter supletoria; y elimino el criterio de inhabilidad de uno o
de ambos padres en la atribucion judicial de la tuicion, con la finalidad de privilegiar la
aplicacion del principio rector en materia de familia, esto es, el interés superior del nifio, nifia
y adolescente; (..) desplazado el foco desde la inhabilidad como una forma de reprobacion o
sancion de los padres, hacia una interpretacion centrada en el nifio como sujeto de derechos,

respecto de quién ambos padres deben tomar parte activa en las decisiones fundamentales

8 Art. 223. A la madre divorciada, haya dado o no motivo al divorcio, toca el cuidar personalmente de los hijos
menores. Sin embargo, no se le confiara el cuidado de los hijos, cuando por su depravacion sea de temer que se
perviertan.En estos casos, o en el de hallarse inhabilitada por otra causa, se confiara el cuidado personal de los
hijos al padre.

® HERNANDEZ, Gabriel y Fabiola LATHROP. Derecho de Familias. Valencia: Tirant lo Blanch, 2022. p. 252.

1 CORTE SUPREMA. Rol N° 4827-2017 (Familia). Recurso de Casacién en el fondo, sentencia de 11 de julio
de 2017, considerando sexto.
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relativas a su crianza y desarrollo, con el interés superior del hijo como preocupacion

esencial”.

Hoy, més que antes, se manifiesta que el ejercicio del cuidado personal se encuentra
condicionado, supeditado o puesto al servicio del bienestar del hijo o hija. Deriva de este
aspecto la circunstancia de que la modalidad de cuidado personal es esencialmente
modificable, cuando opere un cambio sustancial de las circunstancias consideradas al tiempo
de su adopcidon y, muy especialmente, cada vez que asi lo demande el interés superior del

hijo'".

1 ACUNA, Marcela. 2018. El cuidado personal de los hijos. Santiago de Chile: Thomson Reuters. Capitulo II. 4.
Naturaleza juridica y caracteres del cuidado personal.
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III. MARCO LEGAL ACTUAL

Los siguientes cuerpos normativos contienen legislacion atingente a la institucion del

cuidado personal, la cual se encuentra distribuida en diferentes compilados:

Convencion de los Derechos del Niiio: Articulos 3, 5y 18.

Codigo Civil : Articulos 222, 224, 225, 225-2, 226, 227, 229, 234, 235, 236, 237, 238 y 242.

Ley N° Ley 16.618 de Menores: Articulos 16 bis, 42, 43, 48, 48 ter, 49 y 66.

Ley N° 19.947 de Matrimonio Civil: En los juicios de separacion y divorcio, el establecimiento
del cuidado personal constituye contenido minimo u obligatorio del acuerdo completo y

suficiente (articulos 21, 27 y 55).

Ley N° 19.968 que crea los Tribunales de Familia: Articulos 8, 55 a 67.

Ley N° 20.680 que deroga la preferencia materna e incorpora el cuidado personal
compartido: Hasta antes de la modificacion de esta ley el afio 2013, el antiguo articulo 225
inciso primero del Coédigo Civil, otorgaba preferencia a la madre para el cuidado personal de
los hijos si los padres vivian separados; salvo que, conforme al antiguo inciso tercero del
articulo 225 del mencionado cuerpo legal, por maltrato, descuido u otra causa calificada, y
siempre que el interés del hijo lo hiciere indispensable, el juez lo entregare al otro de los
progenitores. Asi, nuestra legislacion discriminaba al padre y sin argumento determinado le
daba a la madre el cuidado personal en caso de vivir separados. Claramente no se respetaba el
principio de igualdad ante la ley y habia un trato discriminatorio, ya que el s6lo género no es

un factor para hacer distincion alguna.

El actual articulo 225 del Codigo civil, por su parte, establece un sistema de radicacion
legal del cuidado personal de los hijos apoyado sobre la base de dos principios fundamentales:

por un lado, el interés superior del nifio, y por otro, el principio de la corresponsabilidad, en
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virtud del cual ambos padres, vivan juntos o separados, deben participar en forma activa,

equitativa y permanente en la crianza y educacion de los hijos.

De acuerdo a la actual normativa, ambos padres se estiman igualmente idoneos para
ejercer la crianza de los hijos y se aspira al ejercicio de un cuidado compartido, por ser aquel
que con mas plenitud asegura la proteccion de sus derechos fundamentales al privilegiar el
vinculo permanente del nifio con ambos padres. Sin embargo, los jueces carecen de facultades
para establecer un régimen de cuidado compartido en ausencia del acuerdo de los
progenitores, y necesariamente deben atribuirlo a uno de ellos, teniendo a la vista los criterios

orientadores instituidos por el legislador.

A continuacion se analizard una sentencia de la Corte Suprema'? que muestra como
afectd el cambio de este paradigma a las decisiones jurisprudenciales, causando un importante
revuelo social y juridico. La sentencia contribuye sustancialmente a fijar el sentido y el
alcance de algunas de las disposiciones sobre cuidado personal de los hijos reformadas en
2013 mediante Ley 20.680; y a derribar la creencia acerca de supuestas preponderancias de
algunos criterios interpretativos por sobre otros mencionados en el articulo 225-2 del Cddigo

Civil.

El 23 de mayo de 2017, la Corte Suprema de Chile dict6 un fallo" que seria la primera
vez que este tribunal otorga el cuidado personal de dos nifios a un padre homosexual,
conociendo la circunstancia de que este se encuentra viviendo con su conyuge del mismo sexo
(con quien ha contraido matrimonio en Argentina) sin realizar disquisiciones acerca de su
orientacion sexual. Los jueces del fondo “tuvieron presente que la orientacion sexual de los

padres no es una consideracion relevante para decidir acerca del cuidado personal de los

2 LATHROP, Fabiola. 2017. Cuidado personal y copaternidad: Comentario a la sentencia de la Corte Suprema de
Chile, de 23 de mayo de 2017 (ROL N° 99.861-16). Revista de Derecho (Coquimbo). [En linea]. Vol. 24, N°2,
pags. 323-336. [Consulta: noviembre de 2024]. Disponible en:
https://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-97532017000200323

3 CORTE SUPREMA. Rol N° 99.861-16 (Familia). Recurso de Casacion en el Fondo, sentencia de 23 de mayo
de 2017. La decision fue adoptada por la Cuarta Sala del maximo tribunal, integrada por el sefior ministro Carlos
Cerda F., la sefiora ministra Andrea Mufioz S. y el abogado integrante sefior Alvaro Quintanilla P., quienes
constituyeron el voto de mayoria; y por el ministro sefior Ricardo Blanco H. y la ministra sefiora Gloria Ana
Chevesich R., que conformaron el voto de minoria.

17


https://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-97532017000200323

hijos”'*. La sentencia tiene como premisa la situacion de igualdad en que se encuentran el
padre y la madre, con independencia del sexo, género y orientacién sexual que presentan; la

determinacion del interés superior de los hijos constituye la cuestion central de su anélisis.

Los hechos

Una pareja conformada por dos ciudadanos extranjeros que mantienen una relacion de
mas de 18 afos, radicada en Chile desde 2006, contrac matrimonio, ¢l afio 2012, en la ciudad
de Buenos Aires, Argentina. En vista del anhelo de la pareja de ser padres y del propio deseo
de ser madre de una mujer amiga (también extranjera) a quien ambos conocen en Chile,
deciden someterse a un proceso de reproduccion asistida. La mujer deja en manos del
matrimonio la decision de determinar quién seria el padre genético; acordando que el nifio o
nifia que naciera siempre tendria claro quién era tal progenitor, asi como conocimiento de la
orientacion sexual del mismo. Estas personas estan conformes, ademas, en que tendrian una
familia no tradicional, con dos hogares, en la que todos participarian por igual en la crianza y
educacion del nifio o nifia que naciera. Sin embargo, una vez confirmado el embarazo de
mellizos, la madre bioldgica comunica al padre que no permitiria en forma alguna que el
conyuge de éste participara en la crianza de los nifios, porque no le reconocia calidad de
“padre”, desconociendo asi lo previamente acordado. De este modo, al momento del
nacimiento de los mellizos, la mujer s6lo permitid al padre bioldgico visitar a los nifios,
siempre y cuando continuara haciéndose cargo de la totalidad de los gastos ocasionados por

ellos.

En 2014, luego de dos meses de nacidos los nifios, la madre informa al padre que
viajaria a Uruguay, junto a los nifios, por un mes. Ante la negativa del padre, la madre presenta

una solicitud de autorizacion de salida del pais. A instancias del tribunal, el padre autoriza la

4 CORTE SUPREMA. Rol N° 99.861-16 (Familia). Recurso de Casacién en el Fondo, sentencia de 23 de mayo
de 2017, considerando segundo. Es de destacar que la sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, citando
el caso “Atala Riffo y nifias vs. Chile”, comienza sefialando que comparte con el juzgador de primera instancia
que la orientacion sexual de los padres no era una consideracion relevante en el ordenamiento juridico chileno a
efectos de decidir sobre el cuidado personal de los hijos (considerando segundo). En efecto, ninguno de los fallos
referidos a esa causa puso en duda las habilidades del padre varon para cuidar a sus hijos, teniéndose
especialmente en cuenta que, en el caso de vivir con este, serian criados también por su pareja del mismo sexo, la
que fue, ademas, escuchada como testigo en el juicio.
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salida, mediando un acuerdo de régimen comunicacional, en el cual, entre otros aspectos, se
sefiala que el conyuge del padre participaria activamente de las “visitas” realizadas a los nifios
y de los viajes que se acordaba realizar a Uruguay. Pues bien, en uno de los viajes que se
autorizaron, la madre no vuelve a Chile, ante lo cual se gatilla un juicio de sustraccion
internacional que finaliza ordenando el regreso al pais de origen y residencia de los nifios.
Luego de una serie de conflictos respecto de los nifios, el padre inicia un juicio de cuidado
personal que termina resuelto a su favor por la Corte Suprema, el 23 de mayo de 2017. Esta

Corte sefiala que los jueces de fondo tuvieron como hechos de la causa, los siguientes:

- “Ambos padres estan interesados en mantener el cuidado de sus dos hijos menores de
edad y no presentan inhabilidades para ejercerlo (...).

- La madre muestra un desempenio de competencias parentales en general competente, lo
que facilitaria el enfrentamiento satisfactorio de las tareas basicas de cuidado y
estimulacion de los nifios, propios de su cardcter de madre, interferidas actualmente
por la ansiedad en respuesta al estrés del conflicto existente. En sus competencias
parentales vinculares y reflexivas se evalua con un desarrollo basico; en las formativas
y protectoras como competentes; y para la coparentalidad como insatisfactoria, pero
con prondstico positivo. Las vinculares estdn afectadas por ansiedad y depresion y
muestra un estilo intrusivo, se adelanta a las necesidades, no logra discriminar sus
necesidades versus las de sus hijos, pero tiene potencial.

- El padre aparece con sus competencias parentales vinculares con un desarrollo
satisfactorio; las formativas, protectoras y reflexivas como competentes; y para el
desarrollo de la coparentalidad como bésica, pero con buen prondstico, y desde un
punto de vista técnico, garantizaria mejor la vinculacion con el otro progenitor, si los
nifios estuvieren a su cargo; y tiene mejor evaluacion en el area de habilidades
parentales, de empatia, y de diferenciacion de necesidades entre los nifios. No tiene
antecedentes de depresion, es mas bien reflexivo, propone buenos acuerdos y esta llano
a alcanzar acuerdos en pro del buen término del juicio.

- El conflicto familiar afecta a ambos padres en sus competencias de coparentalidad y
aparece uno generado por el padre, en su intencion de homologar a la madre con su

pareja, lo que es fuente, en parte, de las tensiones, junto con el temor de ella de ser
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anulada en su calidad de tal cuando los nifios estan con el padre, sin saber muy bien
como tolerar la angustia, a lo que se une su fuerte concepto de familia tradicional
respecto a la no aceptacion de la pareja del padre y la judicializacion del conflicto
familiar. Parte del proceso judicial ha generado en la madre confusion y ansiedad que
le dificulta tener respuestas acertadas y empaticas en algunas ocasiones, lo que aparece
afectdndola, en parte, en las competencias calificadas como bésicas, en particular, en
las vinculares y reflexivas.

- Los tiempos laborales del padre son mas flexibles que los de la madre (...).

- No hay ningun factor de riesgo de los nifios con la madre ni con el padre, ni existe
inconveniente alguno que se queden al cuidado de uno u otro, tampoco se vislumbra
alguno por ser criados por el padre bioldgico y su pareja del mismo sexo.

- Los nifios se encuentran en un estado de salud fisica y mental normal, pero uno de los
nifios no presenta el mismo nivel de desarrollo que el otro y requeriria una atencion
especial de sus progenitores, donde la madre presenta competencias basicas, en
especial por el tratamiento conjunto que da a ambos nifios, sin diferenciar, todo frente a
un padre mas atento.

- El sistema de relacion directa y regular existente consiste en que los nifios viven con la
madre durante la semana, y con el padre los viernes y sadbados; pero este ha tenido
dificultades para mantener las visitas con sus hijos, llegando al extremo el episodio que

dio origen a la causa tramitada en Uruguay”.

La sentencia de primera instancia, concede el cuidado personal de los hijos al padre, a
juicio del sentenciador el padre demandante se encontraba en mejores condiciones para ejercer
el cuidado personal de los mellizos, respaldado asi por los informes periciales y la opinion de
los consejeros técnicos. Es mas, la perito psicologa que evaluo a los nifios estimo6 que “no hay

ningun riesgo en los nifios, en ser criados, por la pareja homosexual”?’.

'® TERCER JUZGADO DE FAMILIA DE SANTIAGO. RIT C-3713-2015. Demanda de Cuidado Personal,
sentencia de 22 de junio de 2016, considerando decimocuarto.
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Posteriormente, la causa es sometida a conocimiento de la Corte de apelaciones de
Santiago'®, la cual revoca el fallo de primera instancia otorgando el cuidado personal de los
niflos a su madre, sobre la base de una equivoca interpretacion de las reglas y principios del
Codigo Civil en materia de cuidado personal de NNA. La Corte afirma que ambos
progenitores (padre genético y madre biologica) eran aptos para el cuidado de los nifios: “por
lo que lo mejor seria el régimen compartido de cuidado personal” y que, en la opcidon de tomar
una decision, no existia “una causal grave calificada para alterar el estandar legislativo

priorizado para la tutela del interés superior del nifio en la ponderacion de criterios™"”.

Asi, esta sentencia fija, erradamente, una especie de regla supletoria para la falta de
acuerdo de los padres sobre el cuidado personal de sus hijos. En primer lugar, al referirse al
inciso tercero del articulo 225 del Cddigo Civil, sefiala que la norma que reza “los hijos
continuaran bajo el cuidado personal del padre o madre con quien estén conviviendo”, mira a
“la estabilidad de la situacion del hijo, en vistas del apego y del arraigo de éste, pero
proyectada en el tiempo”'®. En segundo lugar, y mas directamente aun, continfia afirmando
que la conjugacion de los articulos 225 inciso tercero y cuarto y 225-2 del Cddigo Civil,
conllevaba a observar que “el legislador nuevamente tenia prioridad de regulacion” luego de la
reforma de 2013. Es asi que sefiala que “la ley interpreta y concretiza el principio de interés
superior del nifio, regulando directamente la situacion de la titularidad y ejercicio del cuidado
personal en el inciso tercero del articulo 225 del Cédigo Civil, priorizando la estabilidad
material y espiritual del hijo, por sobre otros criterios, para efectos de proteger el apego al
padre con quien convive, y el arraigo a su hogar, y a afectos de su desarrollo de manera estable
en el tiempo”!’. La sentencia sostuvo que de los informes periciales se desprendia que ambos
padres presentaban un “nivel relativamente similar” de habilidades parentales, insuficiente
para “romper el estandar legalmente priorizado de estabilidad” referido. De esta forma, la
sentencia sostiene que “las deficiencias en las competencias que nota la sentencia a quo y las

pericias psicoldgicos atinente a la madre y en parte al padre, son mejorables mediante la

6 CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO. Rol N° 1889-2016 (Familia), sentencia de 22 de noviembre de
2016.
7 Ibid. considerando noveno.
'8 Ibid. considerando quinto.
"% Ibid. considerando sexto.
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terapia de fortalecimiento de habilidades parentales, por lo que no se ve una necesidad de

afectar la estabilidad de la situacion de los nifios, cuestion privilegiada por el legislador’™.

Como se puede apreciar, la Duodécima Sala de la Corte de Apelaciones de Santiago
interpreta la nueva normativa del Céodigo Civil en materia de cuidado personal, afirmando que
existiria un “estandar legislativo priorizado™ para la satisfaccion del interés superior de los
hijos, consistente en la “estabilidad material y espiritual” de los nifios. En realidad, la
sentencia de la Corte de Apelaciones, en vez de establecer qué padre o madre satisface de
mejor manera el interés superior de los niflos, intenta descartar la existencia de inhabilidades
en la madre, reproduciendo, de esta forma, la normativa anterior a 2013. En efecto, no
obstante citar los resultados de los informes presentados en primera instancia, en los que se
sefiala que la madre tiene competencias parentales claramente inferiores al padre, la sentencia
estima que las habilidades de ambos progenitores son similares y que, atendido este “estandar
legal priorizado™ constituido por la “estabilidad” de los nifios, es mejor que estos continten
bajo el cuidado personal de la madre. La sentencia otorga preponderancia a la “estabilidad” de
los niflos, por sobre otros criterios y circunstancias que, conforme al inciso primero del
articulo 225-2 del Cédigo Civil, debe considerar y ponderar conjuntamente. A criterio de los
sentenciadores, esta estabilidad se restringe, exclusivamente, a un elemento puramente factico
y fisico, cual es que ambos nifios contintien viviendo con su madre. De esta forma, en vez de
determinar cudl de los progenitores es el mas apto para detentar el cuidado personal de los
nifios, atendiendo al interés superior de estos Ultimos, la sentencia busca detectar una
inhabilidad en la madre para confirmar o revocar el fallo de primera instancia, reproduciendo,
asi, una regla de preferencia que ha sido derogada mediante Ley 20.680, de 21 junio de 2013.
Sin embargo, el actual texto del articulo 225 del Cddigo Civil, en observancia a los principios
de interés superior del nifo, de igualdad y de corresponsabilidad parental, permanece neutro
frente al sexo y género de los progenitores, al no dar preferencia a ninguno de los dos para
determinar quien ejerce el cuidado personal de sus hijos. De esta forma, asumiendo estandares
internacionales, nuestra ley obliga al juez a decidir sobre la atribucion y ejercicio del cuidado
personal teniendo como criterio rector la satisfaccion plena e integral del interés superior del

nifio. En este sentido, conforme al establecimiento fidedigno de la Ley 20.680, las

20 Ibid. considerando octavo.
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modificaciones introducidas en el afio 2013 persiguieron fortalecer el acuerdo de los
progenitores una vez producida la separacion, abandonando criterios de preferencia no
fundados en el interés de los hijos*'. Asi ha quedado claro en la doctrina especializada
desarrollada sobre esta regla: “(...) la actual norma no prefiere a un progenitor en particular,
sino que atiende a una situacién de hecho, dado que en todo momento el cuidado personal de

los hijos debe estar radicado en alguien”*.

En suma, la ley no ha priorizado la estabilidad material y espiritual del hijo por sobre
otros criterios —como lo afirma erroneamente la sentencia de la Duodécima Sala de la Corte de
Apelaciones de Santiago, en su considerando sexto—, ya que la mejor garantia de dicha
estabilidad debe emanar de los criterios y circunstancias que menciona el articulo 225-2 del
Codigo Civil, en especial, sus letras d) y e), en atencion a la consideracion primordial que
constituye el interés superior del nifo(...). Asi, los criterios contenidos en el actual articulo
225-2 del Coédigo Civil no constituyen meras orientaciones para el juez, sino que deben ser
confrontados con las circunstancias especificas del caso concreto que estd llamado a decidir,
en el entendido que, de esa forma, se satisface la directriz primordial vigente, esto es, el interés

superior del nifio®.

Por su parte, la sentencia de la Corte Suprema®* aclara que el interés superior del hijo
es el criterio determinante, descartando cualquier priorizacion de criterios legales: “el interés
superior del nifio es el unico elemento que ha de primar a la hora de decidir sobre el cuidado
personal del hijo, con lo cual se pone fin al criterio que todavia solia invocarse —pese a las
modificaciones introducidas por la ley 19.585— y que giraba en torno la inhabilidad de la
madre o del padre para ejercer dicho cuidado. En consonancia con aquello, se establecieron en

el articulo 225-2, determinados criterios y circunstancias que los jueces “consideraran y

2l LATHROP, Fabiola. 2017. Cuidado personal y copaternidad: Comentario a la sentencia de la Corte Suprema de
Chile, de 23 de mayo de 2017 (ROL N° 99.861-16). Revista de Derecho (Coquimbo). [En linea]. Vol. 24, N°2,
pags. 330-331. [Consulta: noviembre de 2024]. Disponible en:
https://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-97532017000200323

2 ACUNA, Marcela. 2016. Efectos de la Filiacion. En Del Pico Rubio, Jorge (Director): Derecho de Familia.
Santiago de Chile: Thomson Reuters, p. 490.

2 LATHROP (2017). p. 332.

** CORTE SUPREMA. Rol N° 99.861-16 (Familia). Recurso de Casacion en €l Fondo, sentencia de 23 de mayo
de 2017.
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ponderaran conjuntamente” para decidir a cudl de los padres atribuir el cuidado personal del
niflo o nifia, sin que ninguno de ellos tenga prioridad ni menos deban subordinarse a la regla
provisoria del inciso 3° del articulo 225”, en consecuencia, “no existe tal priorizacién o
preferencia legal, en la medida que lo unico que interesa es desentrafiar con quién los nifios

habran de estar mejor™®

. A la luz del interés superior del nifio, la Corte Suprema determina
que el padre genético presenta mayores y mejores habilidades parentales en relacion a la
madre. La sentencia, sin referirse expresamente a principios y derechos —salvo el de interés
superior—, reconoce, indirectamente, que dos personas del mismo sexo pueden cuidar de
menores de edad. Mas alld de que la filiacion paterna estd determinada a favor del
demandante, la Corte Suprema favorece la crianza del menor de edad por dos personas del
mismo sexo, en el entendido de que en ese hogar existen mejores garantias de

corresponsabilidad parental conjuntamente con la madre y de favorecimiento de una relacion

directa y regular con esta.

> CORTE SUPREMA. Rol N° 99.861-16 (Familia). Recurso de Casacion en €l Fondo, sentencia de 23 de mayo
de 2017, considerando cuarto.
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IV. REGLAS DE ATRIBUCION

Segun el articulo 224 del Codigo Civil, si los progenitores viven juntos, el cuidado
personal corresponderd a ambos. No obstante, si los progenitores viven separados, se debe

distinguir entre las siguientes reglas de atribucion:

A) Atribucion Convencional

Los padres pueden pactar estos acuerdos sobre el cuidado personal de los hijos en tres
oportunidades: en primer lugar, por mediacioén obligatoria, establecida por Ley N° 20.286 de
2008, que modifica la Ley N° 19.968 de Tribunales de Familia; en segundo lugar, mediante
acuerdo solemne en los casos de separacion de hecho, en cualquier momento, en base al
articulo 225 inciso primero del Codigo Civil: “Si los padres viven separados podrdn
determinar de comun acuerdo que el cuidado personal de los hijos corresponda al padre, a la
madre o a ambos en forma compartida”; y, en tercer lugar, en los juicios de separacion y
divorcio, mediante el denominado acuerdo completo y suficiente de los articulos 21, 27 y 55
de la Nueva Ley de Matrimonio Civil N° 19.947; este acuerdo es exigido como requisito de
procedencia de la accion de separacion judicial o de divorcio cuando es solicitado por mutuo
acuerdo entre los conyuges, esto quiere decir, que sera necesario acompanar este acuerdo

conjuntamente con la demanda o en caso contrario, esta serd rechazada en el examen de

admisibilidad.

B) Atribucion Legal

El articulo 225 inciso tercero del Codigo Civil establece que “a falta del acuerdo del
inciso primero, los hijos continuaran bajo el cuidado personal del padre o madre con quien
estén conviviendo”. Por tanto, si los padres viven separados y a falta de acuerdo, se privilegia
la mantencidon del status quo, como regla provisoria y supletoria, pudiendo alterarse dicho
estado factico acreditando la concurrencia de circunstancias que lo hagan necesario y la

conveniencia para el interés superior del hijo.
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Lo importante de la regla del articulo 225 inciso tercero es que no le da preferencia a
ninguno de los progenitores por sobre el otro (como si ocurria antes de la modificacion
introducida por Ley 20.680), y se inclina, en cambio, por mantener al hijo con aquel con quien
estuviera conviviendo. En efecto, la Ley 20.680 establecio como regla de atribucion principal
de la titularidad en el cuidado personal, el acuerdo de los padres, quienes pueden, a partir de
dicha reforma, no solo determinar que el cuidado quede entregado a uno de los dos, sino

convenir una modalidad de cuidado compartido.

La eliminacion de la regla legal supletoria de atribucion preferente a la madre genero,
sin embargo, durante la tramitacion del proyecto que dio lugar a la ley aludida, la inquietud en
algunos legisladores, respecto de definir qué ocurriria en caso de no existir acuerdo y mientras
no se ejercieran acciones judiciales tendientes a obtener el cuidado personal por uno de los
padres, alcanzandose una soluciéon de compromiso que no le da preferencia a ninguno por
sobre el otro y se inclina, en cambio, por mantener al hijo con aquel con quien estuviera

conviviendo.

C) Atribucion Judicial

i. Atribucion a cualquiera de los progenitores

El articulo 225 inciso cuarto del Codigo Civil establece que “En cualquiera de los
casos establecidos en este articulo, cuando las circunstancias lo requieran y el interés
superior del hijo lo haga conveniente, el juez podra atribuir el cuidado personal del hijo al
otro de los padres, o radicarlo en uno solo de ellos, si por acuerdo existiere alguna forma de
ejercicio compartido. Lo anterior debe entenderse sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo
226",

De la lectura de este inciso, queda claro que el legislador dejo atras la preferencia
materna fundada en razones de género e incorpord el interés superior del nifio como el

elemento que ha de primar a la hora de decidir sobre el cuidado personal del hijo, sin que los
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progenitores deban someterse a una controversia donde se busque acreditar la inhabilidad de

alguno de los padres como ocurria con anterioridad a la Ley 20.680°.

Entonces, la atribucion judicial procede cuando no hay acuerdo entre los padres, estos
quieren modificar el acuerdo pactado, o cuando uno de ellos no estd de acuerdo con la
atribucion legal del inciso tercero. En estas situaciones, puede el padre o madre demandar ante
el juez de familia, para que se atribuya el cuidado personal a uno de los padres; o se radique el
cuidado personal del hijo al otro de los padres, o en uno solo de ellos, si existiere un acuerdo

compartido, y siempre cuando el interés del nifio, nifia o adolescente lo haga conveniente.

Por tanto, el legislador le impone al juez, adoptar la decision basado en la conveniencia
del interés superior del hijo, esto conforme a los parametros que contempla el articulo 225-2
del Cdédigo Civil. En efecto, desde la reforma introducida por Ley 20.680, el articulo 225-2
sefiala los criterios y circunstancias no taxativas a considerar en el establecimiento del régimen
y ejercicio de cuidado personal, en los juicios entre progenitores. Estos pardmetros orientan al
juez para determinar cudl de los progenitores estd en mejores condiciones de ejecutar el

cuidado de sus hijos y deben ponderarse conjuntamente.

Articulo 225-2: “En el establecimiento del régimen y ejercicio del cuidado personal,

se consideraran y ponderaran conjuntamente los siguientes criterios y circunstancias:

a) La vinculacion afectiva entre el hijo y sus padres, y demas personas de su entorno

familiar,

Este punto permite al juez analizar la cercania que existe entre el hijo y cada uno de

sus padres o respecto de otra persona que viva en el mismo hogar, por ejemplo, abuela, tia u

% Con la modificacién introducida por Ley 20.680 del afio 2013, se cambia el término "causa calificada”, por
"circunstancias que lo requieran y el interés superior del hijo lo haga conveniente", ambos términos siguen siendo
bastantes amplios y muchas veces difusos o vagos; frente a esto hay que establecer que las circunstancias que lo
requieran deben ser en relacion al interés superior del hijo; y es por eso que el juez debe construir este interés, de
lo contrario las circunstancias solas no ameritaran el cambio de progenitor que tiene el cuidado personal. En
definitiva, se debe poner el bienestar del NNA como centro, labor que tendran los jueces al aplicar los parametros
que se han incorporado en la ley, los cuales serviran para construir el interés superior del nifio y la
fundamentacion de las sentencias.
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otra figura que sea o haya sido importante en la crianza del hijo, sea familiar directo o no y
que se encuentre en el ambiente que habitualmente le rodea. A contrario sensu, permite
analizar el desapego afectivo del hijo respecto de uno de sus padres o algin rechazo, problema
significativo con alguna persona que conviva con el NNA o que sea parte de su entorno
familiar més cercano. Mientras mayor sea el grado de afecto que el NNA siente por su
progenitor, mayor serd el grado de seguridad y proteccion que el NNA manifestara. A esto se
refiere la vinculacion efectiva pasada, presente y futura®’, lo que debe vincularse integramente
con el segundo criterio que se analizard a continuacion (letra b) y también con la letra f), es

decir, la opinioén expresada por el hijo.

b) La aptitud de los padres para garantizar el bienestar del hijo y la posibilidad de

procurarle un entorno adecuado, segun su edad;

Este punto podemos vincularlo con distintas hipdtesis y circunstancias que pueden
suceder en el caso concreto. Por ejemplo, que el padre o madre comparta el hogar con alguna

figura negativa para el hijo, lo que puede llegar a afectar el bienestar del mismo.

Puede vincularse este punto también con las competencias parentales, los cuales se
refieren a los recursos de cardcter emotivo, cognitivo y conductual de los progenitores, que
les permiten vincularse adecuadamente con sus hijos, proporcionandoles una respuesta

apropiada para sus necesidades™.

Cabe hacer presente que este inciso no hace referencia a una aptitud econdémica de los
progenitores, ya que el inciso 5° del articulo 225 del Cédigo Civil, sefiala que el juez no puede
fundar exclusivamente su decision en la capacidad econdémica de los padres, y que se debe

considerar también el aspecto afectivo, de seguridad y estabilidad del hijo.

> GREEVEN, Nel y CARRETTA, Francesco. 2020. Régimen de alimentos, cuidado personal y relacién directa y
regular aplicado a la decision judicial. Santiago de Chile: DER Ediciones. p.26.
2 LATHROP, Fabiola. 2024. Perspectivas globales sobre el derecho de familias. Actas del congreso
internacional de derecho de familias 2023. Valencia: Tirant Lo Blanch. p. 208.

28



¢) La contribucion a la mantencion del hijo mientras estuvo bajo el cuidado personal

del otro padre, pudiendo hacerlo;

Este articulo se pone en la situacion de un progenitor que no contribuyd a la
mantencion de su hijo, pudiendo hacerlo, lo que claramente puso en riesgo la vida del NNA,
sin tomar en consideracion su bienestar. Es importante que el juez pondere esta circunstancia

ya que no corresponde exigir un derecho si no se ha cumplido con su correlativo deber.

Ademas, se sugiere analizar este criterio de una manera mas amplia que solamente
vincularlo al incumplimiento de una pension alimenticia decretada y observar otras

contribuciones que se pueden entregar en formas diversas al pago mensual de dinero.

d) La actitud de cada uno de los padres para cooperar con el otro, a fin de asegurar la
maxima estabilidad al hijo y garantizar la relacion directa y regular; para lo cual considerara

especialmente lo dispuesto en el articulo 229 inciso quinto;

El general de los casos en que se discute la atribucion del cuidado personal
judicialmente es porque no hay acuerdo entre los padres y/o estos se encuentran en proceso de
separacion, es por ello que la colaboracion entre ellos puede ser un aspecto dificil en este
proceso pero el juez debe considerar al progenitor que tiene mayor disposicion para enfocarse
en lo que es mejor para el NNA, lo cual conlleva mantener una buena relacion con el otro

progenitor.

En este punto el juez debe analizar cual de los progenitores tiene mayor compromiso y
disposiciéon a cumplir con el régimen de la relacién directa y regular y promover la
importancia de la relacion del hijo con el otro progenitor. Al respecto, el juez podria
determinar con las constancias de no cumplimiento que dentro de los pardmetros que lo
llevaron a fijar el cuidado personal, estaba justamente el hecho que iba a favorecer la relacion
con el padre o madre no custodio; si esto no se ha cumplido quiere decir que las circunstancias

han cambiado y es posible entonces replantearse quién tendra el cuidado personal.
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Esta actitud de no cooperacion, cuando no tiene fundamento que la antecede, solo hace
dafio al NNA, pero el juez debe considerar cuando hay un fundamento para la no cooperacioén

como puede ser una situacion de violencia intrafamiliar entre los progenitores.

e) La dedicacion efectiva que cada uno de los padres procuraba al hijo antes de la
separacion y, especialmente, la que pueda seguir desarrollando de acuerdo con sus

posibilidades;

Este criterio busca atribuir el cuidado personal en proporcién al tiempo que antes de la
separacion los progenitores dedicaban al cuidado de sus hijos, asi se asegura la continuidad de

la relacion entre ellos.

Su finalidad es hacer una proyeccion desde la conducta pasada hacia el futuro, puesto
que es intuitivo pensar que la fuerza de la costumbre haga que las conductas persistan a lo
largo del tiempo. Asi, si la dedicacidon que implica tiempo y atencion permanente de los hijos

no se ha manifestado persistentemente, es probable que dicha dejacion contintie®.

No obstante, este criterio es debatido por algunos autores quienes sefalan que la
decision sobre el cuidado personal debe ser enfocada hacia el futuro, hacia aquello que
asegure de mejor forma el interés del menor y la aptitud de los padres, y no hacia un esquema
pasado que necesariamente ya no se prolongara posterior a la separacion de los padres: “luego
de la ruptura, los papeles se alteran, y es natural que el padre que estaba a cargo del cuidado
cotidiano pretenda acceder a un trabajo remunerado y que el padre que tenia un papel de

proveedor deba y quiera tener una mayor participacion en el cuidado del hijo™™.

f) La opinion expresada por el hijo;

2 GREEVEN, Nel y CARRETTA, Francesco. 2020. Régimen de alimentos, cuidado personal y relacion directa y
regular aplicado a la decision judicial. Santiago de Chile: DER Ediciones. p. 26.

%0 TAPIA, Mauricio. 2013. Actualidad legislativa. Revista chilena de derecho privado. [En linea]. Santiago. N°
21, p- 488. [Consulta: noviembre de 2024]. Disponible en:
https://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-80722013000200022
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Ciertamente no es factible construir el interés superior del NNA, sin escuchar su
opinion y tomarla en cuenta de acuerdo a su edad, madurez y capacidad de discernir,
vinculando para estos efectos el principio de la autonomia progresiva, reconocido en el
articulo 5 de la Convencion de los Derechos del Nifio, y en el articulo 11 de la Ley 21.430

sobre Garantias y Proteccion integral de los Derechos de la Nifiez y Adolescencia.

Su consagracion expresa en el articulo 225-2, representa una exigencia que no da
espacio a interpretaciones en el sentido que la opinién del nifio debe ser integrada y
considerada en las decisiones de custodia®. Para cierta de la doctrina®, que lo considera
tramite esencial, la exigencia normativa en comento, implica que no basta con que exista
constancia que se recabd tal opinion, sino que es menester que esta esté integrada en el fallo,
so pena de poder atacarse, no solo por la via de la casacion en la forma sino que también por la
via del recurso de casacion en el fondo por infraccion de ley, concretamente del articulo 225-2,

con influencia sustancial en lo dispositivo del fallo.

Asi lo ha resuelto la Corte Suprema (en sentencia reservada y anonimizada),
acogiendo un recurso de casacion en el fondo por infraccion, entre otros, de los articulos 16 de
la Ley 19.968 y 225-2 del Cdédigo Civil, al sostener que, “el articulo 16 de la ley recién
mencionada, se refiere al interés superior del nifio, nifia o adolescente y el derecho a ser oido.
Se trata de garantizarles el ejercicio, goce pleno y efectivo de sus derechos y garantias (inciso
primero). Este interés y el derecho a ser oido, son principios rectores que el juez de familia
debe tener siempre como consideracion principal en la resolucion del asunto sometido a su
conocimiento. Se considera nifio o nifia a todo ser humano que no ha cumplido los catorce
anos y, adolescente, desde los catorce afios hasta que cumple los dieciocho afos de edad
(incisos segundo y tercero respectivamente)”. En este caso, el menor de autos tenia 7 afios a la

fecha de interponerse la demanda de cuidado personal y fue oido en audiencia reservada por el

31 CARRETA, Francesco. 2019. El derecho del nifio a ser oido en la justicia de familia: la esencialidad del
derecho versus la esencialidad del tramite de la audiencia confidencial. Revista Chilena de Derecho. [En linea].
Vol. 45 N° 2, p. 419. [Consulta: noviembre de 2024]. Disponible en:

https://ojs.uc.cl/index.php/Rchd/article/view/4346
32 MONDACA, Alexis; ILLANES, Alejandra y RAVETLLAT, Isaac. 2023. Lecciones de Derecho de la Infancia

y Adolescencia II. El principio de autonomia progresiva. Valencia: Tirant Lo Blanch. p. 286.
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magistrado del Juzgado de Familia®. Entonces bien, si es cierto que el nifio fue oido en
audiencia, la sentencia que fallo el recurso de apelacion del demandado no lo considerd en sus
propias fundamentaciones en orden a decidir sobre la suerte de la demanda. En efecto, cuando
se refirio al considerando aquel en que tribunal de primer grado resume el mérito de los
antecedentes, no se refirid en absoluto a la opinidon expresada por el hijo menor de las partes,
enumerando en cambio aquellos medios que servirian de sustrato a la decision. Ahora bien, el
menor manifestd en la respectiva audiencia una opinion concordante con lo expuesto en el
informe evacuado por el DAM Rucawe La pintana, en orden a la entrega de contenidos que
aluden a ser victima de malos tratos directos de parte de la pareja del padre y también de su
progenitor (considerando noveno de la sentencia del Juzgado de Familia). Evidentemente, a
juicio de esta Corte Suprema, el que el nifio haya declarado reservadamente ante el Juez de
Familia, mas no haya sido ponderado como un criterio relevante para la decision en el fallo
materia del recurso, equivale a no ser oido, pues eso viene a significar ausencia de
consideracion. De manera que, se infringe el articulo en cuestion, como denuncia la
recurrente. Lo anterior, vinculado al articulo 12 de la Convencién de los Derechos del Nifio”.
Agrega, “Sobre la letra f) del mencionado articulo 225-2, no cabe duda que la sentencia
incurre en infraccion porque no ha relevado conforme la importancia que la ley le acuerda a la

opiniodn expresada por el nifio”.

g) El resultado de los informes periciales que se haya ordenado practicar,

33 Aunque el factor etario no constituye una limitante per se para el cumplimiento de la obligacion de oir al nifio,
no podemos negar que la barrera existe. Una muestra de ello es la sentencia dictada por la Excelentisima Corte
Suprema de 7 de agosto de 2019 (reservada y anonimizada), en el contexto de un juicio de cuidado personal, en
que la madre objeta el fallo sosteniendo de manera principal, que la decision impugnada se habria emitido sin
tomar en cuenta la opinidn del niflo, al cual no se escuch6é durante el juicio, en circunstancias que es uno de los
criterios que, segun el articulo 225-2 (no 252-2) del Cédigo Civil, el tribunal debe ponderar para decidir sobre el
cuidado personal de los hijos. Sostiene sobre este particular el fallo, en su considerando quinto, “Que, por otra
parte, si bien es efectivo que en este caso no se escucho al niflo, debe tenerse presente que la Convencion sobre
los Derechos del Nifio, en su articulo 12, establece que “Los Estados parte garantizaran al nifio que esté en
condiciones de formarse un juicio propio, el derecho a expresar su opinion libremente en todos los asuntos que
afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcion de la edad y madurez del
nifio”. La legislacién nacional, por su parte, ha recogido dicho mandato y consagrado el derecho del nifio a ser
oido, estableciendo en el inciso 2° del articulo 242 del Cddigo Civil, reformado por la Ley 19.985, que “El juez
atendera, como consideracion primordial, al interés superior del hijo, y tendrd debidamente en cuenta sus
opiniones, en funcion de su edad y madurez”. En la especie, el nifio cuyo cuidado personal se discute en estos
autos, tenia poco mas de tres afios cuando el juicio se inicio, por lo que, dada su escasa edad, no estaba en
condiciones de formarse un juicio propio sobre el asunto debatido, de manera que la sentencia no transgrede la
normativa invocada al haber prescindido de su opinion, ni resulta aplicable, por esta misma razon, el criterio de
“autonomia progresiva” consagrado en la citada Convencion”.
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Los informes periciales son fundamentales a la hora de exponer las condiciones
psicoldgicas o conductuales del entorno familiar, del NNA y para analizar la aptitud de los
progenitores, ademds de exponer las condiciones de localizacion, infraestructura e higiene del

domicilio donde habita o podria habitar el NNA.

h) Los acuerdos de los padres antes y durante el respectivo juicio;

Corresponden a antecedentes objetivos que pueden ser apreciados con mayor facilidad,
y su verificacion dependera de las pruebas que las partes estén dispuestas a aportar. Por
ejemplo, si los acuerdos son verbales, se puede probar por confesion o prueba de testigos; si

son escritos, la incorporacion de la prueba documental es el medio idoneo*.

i) El domicilio de los padres;

Hay autores que identifican este criterio con dos circunstancias: una es la distancia
entre el domicilio de los padres y el desarraigo que puede significar para un NNA irse a un
lugar donde no estd habituado y, dada la distancia, no est¢ en condiciones de visitar
constantemente. Cuestion que también afectara el régimen de relacion directa y regular. La
otra es la condicion material del domicilio donde el NNA vaya a vivir. Desde luego, esta
ultima circunstancia no puede ser un factor determinante, porque dice relacidon con criterios

socioecondmicos™.
Jj) Cualquier otro antecedente que sea relevante atendido el interés superior del hijo.
Al respecto, es importante mencionar lo sefialado en el articulo 7 de la Ley 21.430

sobre Garantia y Proteccion Integral de los Derechos de la Nifiez y Adolescencia, la cual

establece ejemplos de circunstancias especificas que deben considerarse al momento de definir

% GREEVEN, Nel y CARRETTA, Francesco. 2020. Régimen de alimentos, cuidado personal y relacion directa y
regular aplicado a la decision judicial. Santiago de Chile: DER Ediciones. p. 26.
3 Ibid. p.27.
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el interés superior de un nifio, nifia o adolescente y que serviran de guia al juez en su proceso

argumentativo. Estas circunstancias son:

a) Los derechos actuales o futuros del nifio, nifia o adolescente que deban ser
respetados, promovidos o protegidos por la decision de la autoridad.

b) La opinién que el nifo, nifia o adolescente exprese, cuando ello sea posible
conforme a su edad, grado de desarrollo, madurez y/o su estado afectivo si no pudiere
0 no quisiere manifestarla.

c) La opinidon de los padres y/o madres, representantes legales o de quien lo tuviere
legalmente a su cuidado, salvo que sea improcedente.

d) El bienestar fisico, mental, espiritual, moral, cultural y social del nifio, nifia o
adolescente.

e) La identidad del nifio, nifia o adolescente y las necesidades que de ella se derivan,
sean éstas fisicas, emocionales, sociales, culturales o de origen étnico.

f) La autonomia del nifio, nifia o adolescente y su grado de desarrollo.

g) Cualquier situacién de especial desventaja en la que se encuentre el nifio, nifia o
adolescente que haga necesaria una proteccion reforzada para el goce y ejercicio
efectivos de sus derechos.

h) La necesidad de estabilidad de las soluciones que se adopten para promover la
efectiva integracion y desarrollo del nifio, nifia o adolescente considerando su entorno
de vida.

1) Otras circunstancias que resulten pertinentes en el caso concreto que se conoce, tales

como los efectos probables que la decision pueda causar en su desarrollo futuro.

Finalmente, cabe hacer énfasis en que los pardmetros del articulo 225-2 no son
taxativos, lo que queda claramente expresado en la letra j), cuando se sefiala que deben tomar
en cuenta cualquier otro antecedente que sea relevante atendido el interés superior del hijo.
Asimismo, los parametros no son unos mas importantes que los otros, ya que el encabezado

claramente sefiala que el juez los debe ponderar conjuntamente.
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En conclusion, el juez debera repasar cada uno de los parametros al fundamentar su
sentencia para que no quede duda de las razones por las cuales el juez decidid asignar el
cuidado personal a uno de los progenitores. Una sentencia de la Corte Suprema de fecha 17 de
diciembre de 2015, Causa Rol N° 6.320-2015, que acoge un recurso de casacion en el fondo
contra la sentencia de la Corte de Apelaciones de Coyhaique, refleja perfectamente la
aplicacion de cada uno de estos parametros al caso concreto: “DECIMOSEPTIMO: Que la
Ley N° 20.680, ya citada, incorporo al Codigo Civil el articulo 225-2, que se hace
imprescindible analizar y cotejar cada uno de los parametros que alli se contienen, con lo
constatado en este proceso. La norma citada expresa: En el establecimiento del régimen y
gjercicio del cuidado personal, se consideraran y ponderaran conjuntamente los siguientes
criterios y circunstancias: a) La vinculacion afectiva entre el hijo y sus padres, y demas
personas de su entorno familiar. Claramente en el proceso, Lorenzo sin duda tiene una mayor
vinculacion afectiva con su padre, lo que queda de manifiesto en el informe psicologico
realizado, como en la entrevista privada sostenida con el nifio. Se recordara que, de acuerdo a
lo evaluado por la psicologa, el padre ha construido un apego seguro. Lo expuesto, en caso
alguno significa que el nifio no quiera a su madre, pero el vinculo construido con ella es mds
debil, apareciendo que el vinculo de apego es ansioso-desorganizado. b) La aptitud de los
padres para garantizar el bienestar del hijo y la posibilidad de procurarle un entorno
adecuado, segun su edad. A la luz de los antecedentes, si bien la madre ha hecho intentos por
procurar un entorno adecuado para el nifio, sus proyectos en el ario 2012 y 2014 se han
desmoronado, toda vez que no ha logrado la ansiada independencia que ha expresado en el
proceso, exponiendo nuevamente a su hijo a vivir en un domicilio cuya dindamica y
condiciones se desconocen. A principios de este ano en la ciudad de Santiago, la madre
denuncio por violencia intrafamiliar a quien era o es su pareja, debiendo salir de madrugada
de ese domicilio, y regresar a Coyhaique, apareciendo que ante el Juzgado de Garantia de
Santiago fijo como domicilio Barroso 742, ignorando sé quién es el propietario del mismo. La
dinamica de la madre con su propia familia es calificada como ciclica, y a pesar de que en el
domicilio de los abuelos maternos se han vivido circunstancias de suyo complejas, frente a
falta de alternativas de la madre, ha regresado en innumerables ocasiones, vivenciandose
episodios de violencia, que han afectado los nifios. En relacion al padre, si bien han existido

causas por violencia intrafamiliar con la madre, evaluando su propio entorno familiar, no se
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reportan situaciones anomalas o riesgosas para el nifio. ¢) La contribucion a la mantencion
de hijo mientras estuvo bajo el cuidado personal del otro padre, pudiendo hacerlo. Se ha
referido por la consejera técnica y por la propia madre, que el padre cancela una pension
alimenticia, que actualmente es retenida por el empleador del demandado, menciondandose
que en este tramite hubo una accion inapropiada para no ser cursada, situacion que se estaria
investigando segun dichos de la demandada. En lo concreto, de los correos electronicos,
aparece una preocupacion constante de la pension alimenticia por parte de la madre,
existiendo siempre una suerte de negociacion, en circunstancias de que estando el nifio con el
padre, solicita que no se le suspenda la cancelacion de la pension. A la fecha no existe deuda
por pensiones alimenticias, habiendo cumplido el padre a cabalidad. d) La actitud de cada
uno de los padres para cooperar con el otro, a fin de asegurar la maxima estabilidad al hijo, y
garantizar la relacion directa y regular, para lo cual considerara especialmente lo dispuesto
en el inciso quinto del articulo 229. Se ha visualizado en el proceso, que justamente por largas
ausencias de la madre, ha quedado postergado el derecho de visitas, pasando a existir un
cuidado de hecho, insistiendo que ello ha ocurrido por la propia peticion de la madre. Se ha
constatado que a proposito de la concurrencia del nifio al colegio, cesado ya un cuidado
provisorio otorgado al padre, a diario ha visto al nifio por cuanto es quien le lleva el colegio y
le regresa a su domicilio, permitiendo incluso la madre que el padre se quede un tiempo con el
ninio luego de sus obligaciones escolares. Curioso resulta lo expuesto, en cudnto claramente
los padres no tienen ni cercanamente una comunicacion fluida y efectiva, sino que
reiteradamente existen desencuentros que se generan por todos los acuerdos que ellos mismo
disponen y que luego no respetan, cuestion que afecta la estabilidad del menor. Cada vez que
la madre ha tenido alguna dificultad para dejar a buen resguardo a su hijo, ha recurrido al
padre, y éste ha asumido del mejor modo la responsabilidad del nifio. e) La dedicacion
efectiva que cada uno de los padres procuraba al hijo antes de la separacion y, especialmente,
la que pueda seguir desarrollando de acuerdo con sus posibilidades. Este criterio puede ser
ponderado desde el nacimiento de Lorenzo, toda vez que segun reporto la madre, la
convivencia con el padre duro solo hasta los dos meses de vida del nifio. Tenidas en cuenta las
medidas de proteccion relatadas por el consejo técnico y los informes de jardines infantiles y
del colegio(...) se logra establecer que ambos padres han participado en todos los ambitos de

vida de Lorenzo. f) La opinion expresada por el nifio. Cumplida la instancia del derecho del
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nifio a ser oido, su postura en la materia que nos ocupa coincide con las conclusiones a la que
arriba la psicologa del servicio médico legal, existiendo plena y cabal armonia entre lo que el
nifio expresa y lo que concluye la pericia realizada. g) El resultado de los informes periciales
que se haya ordenado practicar. En la pericia psicologica y psiquiatrica de los padres, no se
concluyen inhabilidades para ninguno de los dos padres, menciondandose que el grupo
familiar deberia seguir una orientacion psicologica, en relacion a la madre el psiquiatra
recomienda que debe seguir un control permanente con el equipo tratante, por el diagnostico
de trastorno de la personalidad limitrofe que presenta. La pericia psicologica de Lorenzo
concluye que el nifio se siente mas seguro y contenido emocionalmente con su padre, con
quien ha desarrollado un apego seguro, a diferencia de la madre, con quien ha desarrollado
un apego ansioso desorganizado. h) Los acuerdos de los padres antes y durante el respectivo
Jjuicio. Historicamente y desde que se iniciaron las causas del nifio en este Tribunal de
Familia, han existido acuerdos entre los padres, que de una u otra manera han dejado
testimonio en los distintos procesos. El ultimo acuerdo dice relacion de la permanencia de
Lorenzo bajo la responsabilidad del padre desde febrero de 2014 y hasta julio de ese aiio,
porque la madre no tenia estabilidad habitacional para tenerlo a su lado, y frente a la
incertidumbre de cudnto mas duraria la situacion, el padre interponer la demanda de cuidado
compartido (...). i) El domicilio de los padres. En la actualidad, el domicilio de ambos
progenitores no es un obstaculo para establecer un cuidado compartido, por cuanto ambos
viven en esta ciudad. j) Cualquier otro antecedente que sea relevante atendido el interés
superior del nifio. En este punto, debe sefialarse que en esta causa logro establecerse una
verdad formal, en cuanto todos los antecedentes miran a decidir como mas adelante se
expresard, encontrando se convencida esta sentenciadora que el sistema que se decretard ird
en directo beneficio de Lorenzo, reconociéndose que el padre ha dado vida de manera activa y
cercana al principio de la corresponsabilidad, sin desmerecer el aporte que en la vida de
Lorenzo hace su Madre. Desde ya tiempo, y de acuerdo a lo referido por la consejera técnica
del tribunal, se le ha impuesto a la madre la necesidad de proseguir un control para evitar la
inestabilidad emocional que ya ha presentado, advirtiéndose que ella ha hecho caso omiso a
tal obligacion. Mientras la madre no entienda que para fortalecer sus habilidades parentales
y mejorar su rol materno, debe necesariamente adherir a las intervenciones sugeridas,

pudiere tal actitud generar futuras causas referidas a su hijo, entendiendo que el nifio es
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visualizado desde distintas instancias, funcionando a cabalidad en la actualidad la Red de

proteccion a la infancia”.

ii. atribucion a terceros

El articulo 226 del Codigo Civil senala que podré el juez, en caso de inhabilidad fisica
o moral de ambos padres, confiar el cuidado personal de los hijos a otra persona o personas
competentes, velando primordialmente por el interés superior del nifio, nifia o adolescente,
conforme a los criterios establecidos en el articulo 225-2 del mismo cuerpo normativo. En la
eleccion de tales personas, se preferira a los consanguineos mas proximos, y, en especial, a los

ascendientes y al conyuge o al conviviente civil del padre o madre, segiin corresponda.

El articulo 226 del Codigo Civil debe ser concordado con el articulo 42 de la Ley de
Menores N° 16.618 de 1967, que sefiala en qué supuestos existe inhabilidad fisica y moral de

los progenitores:

a) Cuando estuvieren incapacitados mentalmente;

b) Cuando padecieren de alcoholismo crénico;

¢) Cuando no velaren por la crianza, cuidado personal o educacion del hijo;

d) Cuando consintieren en que el hijo se entregue en la via o en los lugares
publicos a la vagancia o a la mendicidad, ya sea en forma franca o a pretexto de
profesion u oficio;

e) Cuando hubieren sido condenados por secuestro o abandono de menores;

f) Cuando maltrataren o dieren malos ejemplos al menor o cuando la permanencia
de éste en el hogar constituyere un peligro para su moralidad;

g) Cuando cualesquiera otras causas coloquen al menor en peligro moral o

material.

Como puede observarse son criterios de extrema gravedad, no son taxativos y deben

ser analizados caso a caso. Los jueces deben ponderar estas causales de manera expresa y
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transparente en la sentencia “atendida la delicada entidad de los derechos en juego™”, esto

resulta fundamental dada la sancion de ultima ratio que acarrea.

La inhabilidad predicada del articulo 226 debe ser de caracter grave y permanente,
como lo establece la jurisprudencia: “Que la constatacion de concurrir una inhabilidad que
impida a un adulto ejercer el cuidado de un nifio, se debe relacionar, en consecuencia, con una
alteracion de caracter grave y permanente, constitutiva de una falencia fisica incapacitante o
una enajenacidon o privacion de sus facultades volitivas o psiquicas, referidas a aquellas
cualidades que razonablemente se esperan en quien pretende asumir la proteccion de un
menor, entre otras, las de estabilidad emocional y empatia que faciliten su crianza y que esta a
su vez sea enriquecedora, que estaran ausentes si el interesado padece de una alteracion fisica
impediente o una mental permanente y estructural; advirtiéndose que esta condicion dista de la
conducta evidenciada por los padres de la nifa, respecto de los cuales no se advierte que el
proceso interventivo haya concluido sin posibilidad de recuperar o reforzar sus habilidades

para el cuidado de la pequefia®”

. De no tener este caracter, se preferiran medidas del tipo
“terapias de fortalecimiento de sus habilidades y de competencias parentales®”. La

inhabilitacion del ejercicio de este derecho es muy excepcional y debe ser expresa®.

Para configurar la hipétesis del articulo 226 del Codigo Civil, no solo se debe declarar

que ambos padres estan inhabilitados para ejercer el cuidado personal de sus hijos e hijas®,

%6 CORTE SUPREMA. Rol N° 36.584-2015 (Familia). Recurso de Casacion en el Fondo, sentencia de 13 de abril
de 2016, considerando octavo.

¥ CORTE SUPREMA. Rol N° 95.838-2021 (Familia). Recurso de Casacion en el Fondo, sentencia de 22 de julio
de 2022, considerando décimo tercero.

3 ACUNA SAN MARTIN, Marcela. 2018. El cuidado personal de los hijos. Santiago de Chile: Thomson
Reuters. p. 278.

3% CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO. Rol N° 1.356-2015 (Familia), sentencia de 14 de julio de 2016,
considerando decimoséptimo: “Que, en el contexto anterior, inicamente puede tenerse por establecido que los
padres del adolescente F.B.T.L. no han velado por su crianza y cuidado personal, puesto que lo dejaron bajo el
cuidado de su abuela, la actora sefiora A.S.C., en términos tales que hoy la madre (Uinica progenitora biologica)
ha reconocido que no tiene contacto con €l y desconoce su numero de teléfono, con lo que corresponde tener por
justificado que incurrieron en la causal de inhabilidad a que se refiere el ya transcrito ntimero 3 del articulo 42 de
laLey 16.618”.

0 Asi lo ha determinado la jurisprudencia: «Como se observa, para confiar el cuidado personal de los hijos a un
tercero, esto es, una persona diferente a los padres,es menester, primeramente, acreditar que ambos padres son
inhabiles fisica 0 moralmente para encargarse del cuidado de sus hijos, pues la inhabilidad de solo uno, implicaria
la atribucion de este derecho deber, en el otro, y no en un tercero, de manera que es esencial para que la accion
prospere la acreditacion de la concurrencia de incapacidad de ambos padres, la que por la remision expresa a los
criterios del articulo 225-2 del Codigo Civil, debe relacionarse con las causales del articulo 42 de la Ley 16.618,
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sino que, ademas, se debe determinar que el tercero que ostentara dicho derecho-deber, sera
quien mejor lo ejercerd con miras a beneficiar el interés superior del nifio o nifia. Sera la
judicatura quien tendra que valorar la competencia de este tercero y ponderar si sera capaz de
proporcionar al nifio, nifia o adolescente en cuestion un medio seguro donde desenvolverse y
desarrollar al maximo sus capacidades. Asi lo confirma nuestra jurisprudencia*: “Noveno:
Que, en segundo lugar, debe establecerse la competencia del tercero que pretende el cuidado
principal, en el mismo sentido anterior, estableciéndose en el inciso segundo del articulo 226,
una regla de preferencia en razon del parentesco con el nifio, para proceder a la eleccion de la
persona a quien le serd atribuido su cuidado personal. Décimo:Que conforme lo expuesto, es
claro que en nuestro ordenamiento juridico la regla general y pauta de normalidad establecida
por el legislador es que los padres ejerzan el cuidado personal de los hijos, de modo que en
caso de pretenderse por un tercero, corresponderd a una carga procesal de este probar las
circunstancias especiales que inhabilitan a ambos padres para ejercer dicho derecho deber, y
de ese modo, deba atribuirsele, previa acreditacion de su propia competencia para ello,
velando primordialmente por el interés superior del nifio conforme los criterios establecidos en

el articulo 225-2.

que instituye un listado de causales y circunstancias en las cuales se debe entender la concurrencia de inhabilidad
fisica o moral de los padres, casos a partir de los cuales el juez debera fundamentar y explicar tal decision, todo
ello presidido, por el principio del interés superior del niflo, y que atendida la delicada entidad de los derechos en
juego, es un imperativo para el 6rgano jurisdiccional, no solo configurarlas con toda precision, sino también
ponderarlas de manera expresa y transparente», sentencia de la Corte Suprema, rol 16275-2016, 5 de septiembre
de 2016, considerando noveno.

*1 CORTE SUPREMA. Rol N° 36.584-2015 (Familia). Recurso de Casacion en el Fondo, sentencia de 13 de abril
de 2016, considerando octavo.

2 Ibid. considerando noveno y décimo.
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V. INCUMPLIMIENTO DEL DERECHO - DEBER DE CUIDADO PERSONAL

De las normas analizadas queda claro que el legislador ha reconocido que el cuidado
personal es modificable por motivo justo y siempre en beneficio del interés superior del nifio.
En efecto, el articulo 242 del Cédigo Civil establece que “Las resoluciones del juez bajo los
respectos indicados en las reglas anteriores se revocaran por la cesacion de la causa que haya
dado motivo a ellas, y podran también modificarse o revocarse, en todo caso y tiempo, si
sobreviene motivo justo, y se cumple con los requisitos legales. En todo caso, para adoptar sus
resoluciones el juez atenderd, como consideracién primordial, al interés superior del hijo, y
tendra debidamente en cuenta sus opiniones, en funcidén de su edad y madurez”. Por tanto, el
cuidado personal determinado puede ser modificado por un cambio en las circunstancias que
dieron lugar a su fijacion en cualquier momento, siempre que exista motivo justo. Asi lo
ilustra una sentencia de la Corte Suprema en la cual se disputaba quien debia ostentar el
cuidado personal, a pesar de que ambos padres se encontraban aptos para ostentarlo, la Corte
termina concluyendo que no existen razones justificadas para alterarlo y decide darle
continuidad a su modo de vida: “Que en el debido analisis de los parametros establecidos en el
articulo 225-2 del Cddigo Civil, y de los principios aplicables del interés superior del nifio, su
arraigo, y el derecho a ser oido, asi como la necesidad de contribuir a su autonomia progresiva
e integral, habida cuenta de los hechos establecidos en la sentencia impugnada, aun cuando
ambos progenitores tienen aptitudes para la crianza de sus hijos, las circunstancias de vida de
los nifios, su entorno, figuras relacionales, estabilidad emocional e historia de vida, promueven
que se mantenga el cuidado personal que ha ejercido casi permanentemente el padre, sin que
existan razones justificadas para alterar dicha situacion, so riesgo de afectarles en su
continuidad vivencial”*. Ademas, se exige que todas las decisiones del Tribunal tengan como
consideracion primordial el interés superior del hijo o hija (teniendo en cuenta su derecho a
dar su opinion, segun su edad y madurez). Asi lo sefiala el inciso cuarto del articulo 225 del
Codigo Civil: “En cualesquier de los casos establecidos en este articulo, cuando las
circunstancias lo requieran y el interés superior del hijo lo haga conveniente, el juez podra

atribuir el cuidado personal del hijo al otro de los padres, o radicarlo en uno solo de ellos, si

3 CORTE SUPREMA. Rol N° 69.668-2021 (Familia). Recurso de Casacion en el Fondo, sentencia de 27 de
enero de 2022, considerando primero.
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por acuerdo existiere alguna forma de ejercicio compartido...”. Nuestra jurisprudencia
también se ha pronunciado al respecto: “Asi, solo cabe concluir que el niflo, nifia o
adolescente es un sujeto de derechos, una persona, que por su minoria de edad es vulnerable y
requiere atencion especial. El resguardo de ese principio es el de su persona y del goce de sus
derechos, desde una Optica integral. Por lo mismo, en estos casos las decisiones judiciales
deben estar encaminadas a propiciar que el dafio de la ruptura entre los padres sea el menor
posible para el hijo, que no le cause perjuicios innecesarios, lo que supone ponderar la
decision que equilibra de mejor manera los intereses en juego. Por semejante razon, los
derechos y deberes parentales de los padres deben ser reclamados y ejercidos con generosidad,
con la mirada puesta en el beneficio del niflo, facilitando la actuacion del otro progenitor,

separando el conflicto de pareja de la situacion de los hijos**.

El cuidado personal es un derecho-deber cuyo ejercicio, por su especial contenido
(cuidados y atenciones diarias, convivencia habitual), es de tracto sucesivo, esto es, su
cumplimiento no es transitorio o instantaneo, sino que conlleva la repeticion de actos y
comportamientos sucesivos en el tiempo; ello supone mantener una actuacion constante
mientras se tenga atribuido el cuidado, en una funcién que no se detiene o suspende en el
tiempo mientras los hijos sean menores de edad®. En ese sentido, la obligacion de los padres
de procurar la mayor realizacion espiritual y material posible es permanente (no se suspende)

y activa (debe realizar actos que impliquen buscar su mayor realizacion).

El incumplimiento de esta institucion acarrea ciertas sanciones al padre o madre
custodio, quien dentro de sus principales obligaciones tiene el no obstaculizar la relacion
directa y regular entre hijos y el padre o madre no custodio. Para la profesora Acufia San
Martin*: “Si el custodio dafia injustificadamente la relacion entre el otro progenitor y sus
hijos, no solo incumple los deberes que la resolucion judicial le impone respecto del régimen
de visita, sino que, ademds pone en duda sus propias habilidades parentales, pues se muestra

incapaz de separar el conflicto de pareja de la situacion de los hijos y no observa con

“ CORTE DE APELACIONES DE ARICA. Rol N° 31-2022 (Familia), sentencia de 6 de mayo de 2022,
considerando séptimo.
“ ACUNA SAN MARTIN, Marcela. 2018. El cuidado personal de los hijos. Santiago de Chile: Thomson
Reuters. p. 259.
*® Ibid. p. 204.
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neutralidad el mejor beneficio de los menores”. Segun el articulo 48 de la Ley 16.618
“cuando, por razones imputables a la persona a cuyo cuidado se encuentre el menor, se frustre,
retarde o entorpezca de cualquier manera la relacion en los términos en que ha sido
establecida, el padre o madre a quien le corresponde ejercerla podra solicitar la recuperacion
del tiempo no utilizado, lo que el tribunal dispondrd prudencialmente”. El retardo, la
frustracién o el entorpecimiento del cumplimiento del régimen imputable al progenitor que
tiene el cuidado personal faculta al afectado a solicitar la recuperacion del tiempo no utilizado
(llamado habitualmente tiempo extraordinario). La judicatura fijard la modalidad en horas o
dias y resguardard tanto el interés superior del nifio, como el principio de corresponsabilidad
de los padres*’. Ademas, es posible aplicar los apremios establecidos en el articulo 66 de la

Ley de Menores (que nos remite al articulo 543 del Codigo de Procedimiento Civil).

En el caso de que ambos padres sean los que dejan de observar los deberes que derivan
del cuidado, la judicatura debe determinar la medida que mas favorecerd al nifio, nifia o
adolescente, entre ellas, incluso, una de las sanciones mas radicales del ordenamiento juridico
en esta materia, la cual implica la separacion de los hijos de ambos padres, radicando el
cuidado personal del hijo en una persona distinta a los padres, cuando ambos progenitores

incumplen con su derecho-deber de cuidado y/o se encuentran inhabilitados para ostentarlo.

# SALINAS, Carolina y RETAMAL, Alejandra. 2024. Cumplimiento en materia de familia. Santiago de Chile:
DER Ediciones. p. 112.
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VI. PRINCIPIOS RECTORES

i. Interés Superior del NNA

Este principio, en nuestra legislacion, se encuentra regulado de manera explicita en
diversos cuerpos normativos desde hace décadas a la fecha. En la Ley N° 19.968, que crea los
tribunales de familia, en el Titulo III, articulo 16, que dispone los principios del
procedimiento. Asimismo, el articulo 225 del Coédigo Civil hace mencion al principio del
interés superior del nifio a propdsito del establecimiento y ejercicio de cuidado personal
cuando los padres viven separados. Recientemente, con la dictacion de la Ley N° 21.302, en
su articulo 4, se incorpora el interés superior del nifio como principio rector de la accion del
servicio de mejor nifiez. Por su parte, con la creacion de la Ley N° 21.430, este principio se
incorpora en su articulo 2, resaltando el deber de observar siempre el interés superior del nifio
o nifia o adolescente a propdsito de los actores principales obligados a respetar la ley: familia,
sociedad, y los organos de la administracion del Estado, y en su articulo 7, donde le da
contenido y sustancia muy acorde a lo establecido en el Derecho Internacional de los Derechos

Humanos.

Este principio, es el resultado del reconocimiento progresivo de los derechos
fundamentales en lo que atafie a los nifios, nifias y adolescentes en cuanto sujetos que se
entienden como especialmente vulnerables, y respecto de los cuales los Estados se
comprometen, a nivel internacional, a fomentar la adopcion de medidas que aseguren su

bienestar integral.

Histéricamente se ha sostenido que el concepto del interés superior del nifio es vago y
ambiguo y que provoca incerteza juridica. No obstante, en nuestro pais, se encuentra
reconocido tanto por instrumentos internacionales como por medio de legislacion interna,
configurando una concepcion del interés superior del nifio que supera normativamente el
status de una mera declaracion de intenciones, pues se consagra por medio de normas
vinculantes, de contenido especifico, aplicables de manera concreta. Especificamente, el

articulo 3° parrafo 1 de la Convencion sobre los Derechos del Nifo, sefiala que: “En todas las
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medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar
social, los tribunales, las autoridades administrativas o los O6rganos legislativos, una
consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio”. De este modo, el
principio actlla como precepto “rector-guia” de las actuaciones del Estado, y como minimo
ético universal que los actores sociales deben asumir. En efecto, el interés superior del nifio es
mencionado en el articulo 16 inciso 2 de la Ley N° 19.968, como un principio rector que el
juez de familia debe tener siempre como consideracion principal en la resolucion de la
controversia especifica sometida a su conocimiento, esto significa que su aplicacion debe ser
concreta a la situacion juzgada. Al respecto, la Observacion General N° 14 del Comité de los
Derechos del Nifio*, sugiere, primero, determinar los elementos pertinentes en el contexto de
los hechos concretos, dotandolos de contenido y ponderando su importancia; y, segundo,
seguir un procedimiento que vele por las garantias juridicas y la aplicacion adecuada del

derecho®

El Comité de Derechos del Nifio de Naciones Unidas™, en el numeral 6, de la letra A,
de su Observacion General N° 14 del afio 2013, dota de triple contenido a este principio
sefialando que ‘el interés superior del nifio se trata, al mismo tiempo, de un principio
interpretativo, de un derecho sustantivo y una norma de procedimiento”, con lo cual queda
claro que estamos frente a un concepto extenso, que excede los contornos de las normas
juridicas clasicas. En efecto, se le reconocen tres dimensiones prioritarias: una consideracion
sustantiva, en el sentido de que el nifio tiene derecho a que su interés superior sea una
consideracion primordial que se evaliie y tenga en cuenta al sopesar distintos intereses para
tomar una decision sobre una cuestion debatida, y la garantia de que ese derecho se pondré en
practica siempre que se tenga que adoptar una decision que afecte a un nifio, a un grupo de
nifios concreto o genérico o a los nifios en general. En segundo lugar, es un principio juridico

interpretativo fundamental, en el sentido de que si una disposicion juridica admite més de una

“ COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO DE NACIONES UNIDAS. 2013. Observacién General N° 14
sobre el derecho del n1n0 a que su interés superlor sea una consideracion primordial. [En linea]. D1spon1ble en:

perior-sea-una- Con51dera010n primordial-articulo-3-parrafo-1/
49 CORTE SUPREMA. Rol N° 35.161-2016 (Familia). Recurso de Casacién en el Fondo, sentencia de 18 de
Octubre de 2016, considerando décimo.
% El Comité de Derechos del Nifio de Naciones Unidas, es el organismo facultado por la Convencién de los
Derechos del Nifio para dictar observaciones generales basadas en la informacion que recibe de los informes
periddicos que los Estados que son parte del tratado le suministran.

45



https://www.defensorianinez.cl/bilioteca/observacion-general-n-14-sobre-el-derecho-del-nino-a-que-su-interes-superior-sea-una-consideracion-primordial-articulo-3-parrafo-1/
https://www.defensorianinez.cl/bilioteca/observacion-general-n-14-sobre-el-derecho-del-nino-a-que-su-interes-superior-sea-una-consideracion-primordial-articulo-3-parrafo-1/

interpretacion, se elegira la interpretacion que satisfasga de manera mas efectiva el interés
superior del nifo. Y finalmente, se le considera una formula procesal o norma de
procedimiento que obliga a estimar las posibles repercusiones de cada decision, antes de ser
adoptada, es decir, siempre que se tenga que tomar una decisiéon que afecte a un nifio en
concreto, a un grupo de nifios concreto o a los nifios en general, el proceso de adopcion de
decisiones debera incluir una estimacion de las posibles repercusiones (positivas o negativas)
de la decision en el nifio o los nifios interesados®. Idéntica es la concepcion que acoge la
reciente Ley N° 21.430 Sobre Garantias y Proteccion Integral de los Derechos de la Nifez y
Adolescencia, en su articulo 7, donde sefiala que “El interés superior del nifio, nifia y
adolescente es un derecho, un principio y una norma de procedimiento, que se basa en una
evaluacion de todos los elementos del interés de uno o varios nifios en una situacion concreta”,

quedando de manifiesto que su redaccion ha sido inspirada en la Observacion General N° 14.

El articulo 222 del Cédigo Civil dota igualmente de contenido a este principio al
establecer que “La preocupacion fundamental de los padres es el interés superior del hijo, para
lo cual procuraran su mayor realizacion espiritual y material posible, y lo guiardn en el
ejercicio de los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana de modo conforme a
la evolucion de sus facultades”. Al respecto, la Corte Suprema, referente a cuidado personal,
ha sefialado que “El punto central de esta norma y lo relevante para el asunto que aqui se
resuelve es que el criterio que legislador le impone el juez para la definicion de esta situacion
es la conveniencia del interés superior del nifio que se materializa a la luz de las circunstancias
concretas. Al respecto, se debe recordar, como se ha sostenido reiteradamente por esta Corte,
que el interés superior del nifio obedece a la categoria de aquellos conceptos indeterminados
que los sentenciadores de fondo son los llamados a configurar y concretar en coherencia con
los hechos y circunstancias establecidas. Desde dicha perspectiva, en este asunto preciso, el
legislador le entrega al 6rgano jurisdiccional la calificacion de la conveniencia radicada en el
interés superior del hijo, para decidir la atribucion de su cuidado personal conforme a los
parametros que contempla el articulo 225-2 del Codigo Civil. Esto significa que la decision

que resuelva tal controversia debe ser construida desde el punto de vista de lo ventajoso y

% CORTE SUPREMA. Rol N° 35.161-2016 (Familia). Recurso de Casacién en el Fondo, sentencia de 18 de
Octubre de 2016, considerando séptimo.
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beneficioso que serd para el hijo el ejercicio de su cuidado por uno u otro padre, es decir, el
argumento que dirime la contienda es aquel que permite discernir lo mas conveniente para el

nifio y su interés™?,

En el sistema universal de proteccion de derechos, la Convencion Internacional sobre
los Derechos de los Niflos sefiala: “Articulo 3. Todas las medidas respecto del nifio deben estar
basadas en la consideracion de su interés superior. Corresponde al Estado asegurar una
adecuada proteccion y cuidado, cuando los padres y madres, u otras personas responsables, no
tienen capacidad para hacerlo”. Por su parte, la Corte Interamericana ha sostenido que: “en
aras de la tutela efectiva del nifo, toda decision estatal, social o familiar que involucre alguna
limitacidn al ejercicio de cualquier derecho, debe tomar en cuenta el interés superior del nifio y

3’ Ma4s recientemente, la

ajustarse rigurosamente a las disposiciones que rigen esta materia
Comision Interamericana de Derechos Humanos (2017) citando al Comité de los Derechos del
Nifio, sostuvo: “A fin de demostrar que se ha respetado el derecho del nifio a que su interés
superior se evalue y constituya una consideracion primordial, cualquier decision sobre el nifio
o los nifios debe estar motivada, justificada y explicada. En la motivacion se debe sefialar
explicitamente todas las circunstancias de hecho referentes al niflo, los elementos que se han
considerado pertinentes para la evaluacion de su interés superior, el contenido de los
elementos en ese caso en concreto,y la manera en que se han ponderado para determinar el
interés superior del nifio. Si, excepcionalmente, la solucidon elegida no atiende al interés
superior del nifio, se deben indicar los motivos a los que obedece para demostrar que el interés
superior del nifio fue una consideracidon primordial, a pesar del resultado. No basta con afirmar
en términos generales, que hubo otras consideraciones que prevalecieron frente al interés
superior del nifio; se deben detallar de forma explicita todas las consideraciones relacionadas
con el caso en cuestion, y se deben explicar los motivos por los que tuvieron mas peso en ese
caso en particular. En la fundamentacion también se debe explicar, de forma verosimil, el

motivo por el que el interés superior del nifio no era suficientemente importante como para

> GREEVEN, Nel y CARRETTA, Francesco. 2020. Régimen de alimentos, cuidado personal y relacion directa y
regular aplicado a la decision judicial. Santiago de Chile: DER Ediciones. p. 11.

3 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Condicién Juridica y Derechos Humanos del
Nifio. Opinién Consultiva 17/2002. [En linea]. Parrafo 65. Disponible en:
https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea 17 esp.pdf
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imponerse a otras consideraciones. Es preciso tener en cuenta las circunstancias en que el

interés superior del nifio debe ser la consideracion primordial”.**

En consecuencia, todo nifio, nifia o adolescente tiene derecho a que en la toma de
decisiones sobre cuestiones que le afecten se considere primordialmente su interés superior,
cuando se evaluen y sopesen los distintos intereses involucrados en el asunto, sea que la
decision deban tomarla autoridades legislativas, judiciales o administrativas, organizaciones de
la sociedad civil, instituciones privadas, padres y/o madres, representantes legales o personas

que los tengan legalmente a su cuidado.

Todo lo aqui sefialado, puede llevar a la siguiente conclusion: el interés superior del
nifio, nifia o adolescente, para los casos de cuidado personal, se debe valorar conforme a
cuatro factores 1) Las circunstancias del caso, 2) lo mas ventajoso para el hijo 3) las
circunstancias especificas del articulo 7 de la Ley 21.430 y, 4) el andlisis yuxtapuesto e

interrelacionado de todos los criterios establecidos en el articulo 225-2 del Cédigo Civil.

ii. Corresponsabilidad

La Ley N° 20.680 de 2013 que reform¢ el Cédigo Civil en materia de cuidado personal
de los hijos, incorporo la nocidn de corresponsabilidad parental. Este principio fue parte de los
argumentos que se esgrimieron para hacer posible la modificacion del articulo 225 del Codigo
Civil en cuanto establecia una regla legal de atribucion materna preferente del cuidado
personal de los hijos basada en estereotipos. Hoy, el principio de la corresponsabilidad
parental cobra relevancia, porque padre y madre, hombre y mujer, estin compartiendo

progresivamente dambitos que historicamente habian sido espacios exclusivos de uno u otro™,

> COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. 2017. Informe garantia de derechos Nifias
nifios y adolescentes. [En linea]. Pérrafo 336. Disponible en:
http://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/NNA-GarantiaDerechos.pdf, citando al Comité de Derechos del Nifio,
Observacion general N° 14/2013 sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracion
primordial (articulo 3, parrafo 1), parrafo 97.

3 LATHROP, Fabiola. 2009. Custodia compartida y corresponsabilidad parental. Diario La Ley. [En linea]. N°
7206. [Consulta: noviembre de 2024]. Disponible en: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=3000048.
Sobre los cambios en las dindmicas internas de las familias latinoamericanas se puede ver el estudio:
CERRUTTI, Marcela y BINSTOCK, Georgina. 2009. Familias Latinoamericanas en transformacion: desafios y
demandas para la accion publica. CEPAL - Serie Politicas Sociales. [En linea]. Santiago: Naciones Unidas.
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en el caso de los hombres, estan aumentando su participacion en labores de cuidado, y en el
caso de las mujeres, ha aumentado su participacion en el mercado laboral, por lo que es
posible afirmar que la corresponsabilidad es un esfuerzo por alcanzar la igualdad material de
derechos y deberes en la crianza y educacion de los hijos, tanto cuando los progenitores viven

juntos como luego de la separacion.

La corresponsabilidad es un principio fundamental del derecho de la infancia, de
hecho, es el Unico que, conjuntamente con el interés superior, tienen una consagracion expresa
en el Codigo Civil. En efecto, el articulo 224 del cuerpo normativo establece que “Toca de
consuno a los padres, o al padre o madre sobreviviente, el cuidado personal de sus hijos. Este
se basara en el principio de corresponsabilidad, en virtud del cual ambos padres, vivan juntos
o separados, participaran en forma activa, equitativa y permanente en la crianza y educacion
de sus hijos”. Esto se complementa con el inciso 2° del articulo 225, que define el cuidado
personal compartido como “un régimen de vida que procura estimular la corresponsabilidad de
ambos padres que viven separados, en la crianza y educacioén de los hijos comunes, mediante

un sistema de residencia que asegure su adecuada estabilidad y continuidad”.

Si bien corresponsabilidad y cuidado personal compartido estan intimamente
relacionados, no deben confundirse, el primero es un principio cuya finalidad es mantener de
forma permanente, activa y equitativa la participacion del padre y de la madre en la vida del
hijo, ya sea que vivan juntos o separados; mientras que el segundo corresponde a un régimen
de vida, un sistema de organizacion familiar que trae aparejado derechos y deberes respecto
del cuidado y proteccion de los hijos y es una de las tantas formas de ejercitar la

corresponsabilidad parental®®.

La doctrina, por su parte, ha sefialado que el principio de corresponsabilidad parental
tendria una triple dimension, 1) animar a los progenitores en el despliegue de energias fisicas e

intelectuales respecto del cuidado de sus hijos; 2) que esto se realice en proporciones similares

N°l 47 [Consulta nov1embre de 2024]. Disponible en:

26 CORTE SUPREMA Rol N° 6320 2015 (Familia). Recurso de Casacion en el Fondo, sentencia de 17 de
diciembre de 2015.
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por ambos padres y, 3) que todo lo anterior no se trate de un ejercicio emocional aislado o

intermitente’’.

En cuanto al sistema interamericano de derechos humanos, el articulo 18.1 de la
Convencioén de los Derechos del Nifo, sin distincion de la existencia o no de relacion juridica
familiar entre los padres, consagra la corresponsabilidad parental®® al declarar que “los Estados
Partes pondran el maximo empefio en garantizar el reconocimiento del principio de que ambos
padres tienen obligaciones comunes en lo que respecta a la crianza y el desarrollo del nifio”. A
su vez, este articulo esta relacionado con lo sefialado en la Convencion para la eliminacion de
todas las formas de discriminacion contra la mujer (CEDAW), que requiere el reconocimiento
por parte de los Estados de una “responsabilidad comin de hombre y mujeres en cuanto a la
educacion y al desarrollo de sus hijos, en la inteligencia de que el interés de los hijos
constituird la consideracion primordial en todos los casos”. Por otra parte, su articulo 16
prescribe que “los Estados partes (...) aseguraran, en condiciones de igualdad entre hombres y
mujeres (..) los mismos derechos y responsabilidades como progenitores, cualquiera sea su
estado civil, en materias relacionadas con sus hijos; en todos los casos, los intereses de los

hijos seran la consideracion primordial”.

Este principio, reconocido en la legislacion nacional e internacional, obliga al juez a
tomarlo en consideracion al momento de fallar, sirviendo como elemento de interpretacion
ante situaciones conflictivas. No obstante, no hay una accién para hacerlo valer, por lo que no
es posible obligar a alguien que no quiera participar en la crianza y educacion de su hijo a

hacerlo.

iii. Autonomia Progresiva y Derecho a ser oido

7 GREEVEN, Nel y CARRETTA, Francesco. 2020. Régimen de alimentos, cuidado personal y relacion directa y
regular aplicado a la decision judicial. Santiago de Chile: DER Ediciones. p. 14.
8 Asi lo afirman, entre otros: TORRES PEREA, José Manuel. 2011. Custodia compartida: Una alternativa
exigida por la nueva realidad social. Revista para el Andlisis del Derecho. Barcelona, p. 15; MUNOZ SEGUEL,
Susana y otros. 2011. La mediacion como instancia para la revalorizacion del rol paterno. Estudio
exploratorio-documental. Revista Chilena de Derecho y Ciencia Politica. Santiago. Vol. 2 N° 2, p. 159.
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Estos principios, a nivel internacional, han sido reconocidos en el articulo 12 de la
Convencion de los Derechos del Niflo, que sefiala que: “Los Estados partes garantizaran al
niflo que esté en condiciones de formarse un juicio propio, el derecho de expresar su opinion
libremente en todos los asuntos que afecten al niflo, teniéndose debidamente en cuenta sus
opiniones, en funcion de la edad y madurez del nifio. Con tal fin, se dard en particular al nifio
oportunidad de ser escuchado en todo procedimiento judicial o administrativo que afecte al
niflo, ya sea directamente o por medio de un representante o de un 6rgano apropiado, en

consonancia con las normas de procedimiento de la ley nacional”.

A nivel nacional, la reciente Ley sobre Garantias y Proteccion Integral de los Derechos
de la Nifiez y Adolescencia N° 21.430, reconoce explicitamente estos derechos en su articulo
28 inciso primero, al indicar que: “Todo nifio, nifia o adolescente tiene derecho a que sus
opiniones sean oidas y debidamente consideradas, de acuerdo a su edad, madurez y grado de
desarrollo, en los procedimientos o actuaciones administrativas o judiciales en que se decida
sobre alguna cuestion particular cuya determinacion puede afectar sus derechos o intereses,
especialmente en el ambito familiar, escolar, sanitario, comunitario, administrativo y/o
judicial. En el ejercicio del derecho se resguardaran las condiciones de discrecion, intimidad,

seguridad, recepcion de apoyo, libertad y adecuacion de la situacion”.

En estas redacciones, es posible observar como ambos principios se interrelacionan en
el sentido de que la mejor manera de apreciar la edad, madurez y grado de desarrollo de un
NNA, es decir, el nivel de autonomia progresiva, es precisamente haciendo valer su derecho a
ser oido. A la vez, es axiomatico pensar que, para que el juez defina el interés superior del
nifio, debe partir por indagar aquello que este quiere o le afecta. Y no hay mejor forma de
hacerlo que consultandole, si ello es posible™. Correlativo a esto es lo sefialado en el inciso
segundo del articulo 16 de la Ley de Tribales de Familia N° 19.968 que senala “El interés
superior del nifio, nifia o adolescente, y su derecho a ser oido, son principios rectores que el
juez de familia debe tener siempre como consideracion principal en la resolucion del asunto

sometido a su conocimiento”. Esta norma quiere decir, en términos practicos, que el o la juez

** GREEVEN, Nel y CARRETTA, Francesco. 2020. Régimen de alimentos, cuidado personal y relacion directa
y regular aplicado a la decision judicial. Santiago de Chile: DER Ediciones. p. 20.
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de familia no puede en ningun caso pasar por alto la posibilidad de escuchar a un nifio, como
tampoco puede dejar de considerar su interés superior®. Siempre debe dejar constancia, en
toda resolucion, de que cumplié con dicha exigencia, incluso cuando haya decidido no

entrevistar al nifio por causas justificadas®'.

Del analisis del mencionado articulo 28 de la Ley 21.430, es posible apreciar la frase
“Todo nifo, nifia o adolescente tiene derecho a(...)”, lo que implica una gran responsabilidad
para el Estado, lo cual en la doctrina no ha estado exento de discusiones. Por una parte, existe
una tendencia a justificar que se puede oir a ciertos nifios y a otros no, entendiendo como
limitaciones el juicio propio la edad y la madurez del nifio®. Por otra parte, se indica que
corresponderia escuchar a todo nifio que tenga algo que comunicar inclusive a través de
formas no verbales, relacionando directamente este principio con el debido proceso y el interés
superior del nifio; desatenderlos implicaria afectacion a la calidad de sujetos de derechos que
tienen los NNA. Sostiene esta Gltima teoria una sentencia de la Corte Suprema del afio 2016
que invalido de oficio una sentencia del Primer Juzgado de Familia de Santiago por no haber
oido al nifio en juicio de reclamacion e impugnacion de filiacion, estimando que se infringi6 la
debida tramitacion del juicio al no oirle y al no permitir su correcta defensa en juicio. Esto
reafirma la importancia de que el juez dé cumplimiento a lo indicado en el articulo 16 inciso

segundo de la Ley 19.968, ya analizado.

Segun la Observacion General N° 12 del Comité de los Derechos del Nino, la
Convencién de los Derechos del Nifio no sefiala cudndo se entenderd que los niflos pueden

formarse un juicio propio para expresar su opinion, ya que los niveles de comprension de los

“RAVETLLAT, Isaac y PINOCHET, Ruperto. 2015. El interés superior del nifio en el marco de la Convencién
Internacional sobre los Derechos del Nifio y su configuracion en el derecho civil chileno. Revista Chilena de
Derecho. [En linea]. Vol. 42, N° 3, p. 926. [Consulta: noviembre de 2024]. Disponible en:
https://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-34372015000300007 &script=sci_abstract
81 CARRETTA, Francesco y GREEVEN, Nel. 2020. Régimen de alimentos, cuidado personal y relacion directa
y regular en la decision judicial. [En linea]. Material docente N° 14. Santiago: Academia Judicial de Chile. p.20.
[Consulta: noviembre de 2024]. Disponible en:
https://academiajudicial.cl/wp-content/uploads/2021/10/13_Regimen-de-alimentos Pub.-14.pdf
2 IBANEZ, Nicolas. 2023. Hacia una nueva lectura y aplicacién del derecho del nifio a ser oido en Chile. En:
LOPEZ, Patricia. Estudios de Derecho de Familia VI, Actas de las Sextas Jornadas Nacionales, Facultad de
Derecho, Universidad Diego Portales. Thomson Reuters, p.22.
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menores no van ligados de manera uniforme a su edad biologica®. Por ello, el Estado no ha de
partir de la premisa que los nifios son incapaces de expresar sus opiniones 0 que tengan que
probar dicha capacidad® antes de ejecutar este derecho. Bajo este planteamiento, todos los
nifios, incluidos los mas pequefios, son capaces de formarse opiniones con base en sus
visiones, incluso cuando no pueda expresarlas verbalmente en palabras. De ahi que este
derecho exija el reconocimiento del respeto de formas no verbales de comunicacion, como el
juego, la expresion corporal y facial y el dibujo y la pintura, mediante las cuales los nifios muy

pequefios demuestran capacidad de comprender, elegir y tener preferencias®.

Referente a la materia de cuidado personal, el articulo 225-2 letra f) del Codigo Civil,
establece que un criterio a considerar para el establecimiento del régimen y ejercicio del
cuidado personal, es la opinion expresada por el hijo, por lo que el derecho a ser oido acorde a
su edad, madurez y grado de desarrollo es, sin duda, una garantia importante que permitira
tomar la decision mas acertada para su interés superior. Asi se refleja en sentencia de la Corte
Suprema, Rol N° 8023-2018, del 11 de marzo de 2019, “Qué, atendido la edad del
adolescente, es inconcuso que ya goza de cierto nivel de autonomia y de capacidad para opinar
respecto de aquellos asuntos que le conciernen de manera directa, con un fundamento
psicoldgico y moral que debe ser atendido, maxime si constituye uno de los criterios a
considerar segun lo estipulado en la letra F) del articulo 225-2 del Codigo Civil, maxime si los
informes periciales dan cuenta que tiene un criterio formado, entendiendo plenamente las
consecuencias de cambiar de lugar de residencia, desarrollando argumentos para ello a partir
de su propia experiencia de vida, lo que obliga a considerar su parecer para efectos de
configurar su interés superior. Tercero: Que, por lo anterior, tomando especialmente en

consideracion los dichos de xxxxx en las evaluaciones periciales y audiencia reservada, unido

% GOMEZ DE LA TORRE, Maricruz. 2018. Las implicancias de considerar al nifio sujeto de derechos. Revista
de derecho. [En linea]. 2018, N° 18, p. 130. [Consulta: noviembre de 2024]. Disponible en:
http://www.scielo.edu.uy/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S2393-61932018000200117

84 KRAUSZ, Alejandro. 2021. Tutela efectiva del derecho del nifio a ser oido en la justicia de familia de Chile.
[En linea]. Tesis para obtencion del grado académico de Magister en Derecho de Familia (s), Derecho de la
Infancia y Adolescencia, Facultad de Derecho, Universidad de Chile. Santiago de Chile. p. 23 [Consulta:
noviembre de 2024]. Disponible en: https://repositorio.uchile.cl/handle/2250/183119

8 CARRETA, Francesco. 2018. Algunas precisiones adjetivas sobre el derecho del nifio a ser oido, a proposito de
un estudio empirico. Revista de derecho. [En linea]. Concepcion: Universidad de Concepcion. N° 243 (enero —
junio), pags. 103-104. [Consulta: noviembre de 2024]. Disponible en:
https://www.scielo.cl/pdf/revderudec/v86n243/0718-591X-revderudec-86-243-00093.pdf
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al principio de autonomia progresiva, procede que su cuidado personal lo ejerce el padre, ya
que lo anterior permite garantizar su interés superior, atendido que con €l se encuentra en un
ambiente protegido, con arraigo familiar, debiendo, por tanto, permanecer el régimen de

relacion directa y regular con el progenitor no custodio”.

Finalmente, cabe hacer presente que, en los casos del acuerdo completo y suficiente, en
juicio de separacion o divorcio de mutuo acuerdo, si se presenta para aprobacion del tribunal
una propuesta de régimen de custodia compartida, serd necesario oir a los hijos, en virtud de lo
dispuesto en los articulos 3, 27, 55 y 85 inciso segundo de la Nueva Ley de Matrimonio Civil,
el articulo 16 de la Ley N° 19.968, que crea los Tribunales de Familia, y los articulos 225-2
letra f), 227 y 242 inciso 20 del Cédigo Civil.
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VIL. PERSPECTIVA DE GENERO Y DERECHO

Género

Antes de entrar a analizar el concepto de perspectiva de género se hace necesario
definir el género. El concepto de género, para Alda Facio, alude tanto al conjunto de
caracteristicas y comportamientos, como a los roles, funciones y valoraciones, impuestas
dicotomicamente a cada sexo, a través de procesos de socializacion, mantenidos y reforzados
por la ideologia e instituciones patriarcales®®. Por su parte, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha definido el concepto de género como una categoria de andlisis, que
“refiere a las identidades, las funciones y los atributos construidos socialmente de la mujer y el

hombre y al significado social y cultural que se atribuye a esas diferencias biologicas®™.

Perspectiva de Género

El concepto de perspectiva de género comenzd a emplearse en la época de los setenta,
con la finalidad de evidenciar la existencia de politicas y normas que, siendo aparentemente
neutrales, podian tener un impacto negativo en las mujeres,” generando una situacion de
desventaja que impedia la consecuente igualdad de facto/material o sustantiva con los

hombres.

% FACIO, Alda y FRIES, Lorena. 2005. Feminismo, género y patriarcado. Academia. Revista sobre enseiianza
del derecho de Buenos Aires. [En linea]. Vol 3. N° 6, p. 271. [Consulta: noviembre de 2024]. Disponible en:
https://dialnet.unirioja.es/serviet/articulo?codigo=3741767

’CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. 2017. Identidad de Género e igualdad y no
discriminacion a parejas del mismo sexo. Opinion Consultiva 24/17. [En linea]. Disponible en:
https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_24_esp.pdf

SARENAS, Jessica. 2024. Enfoque de género en las resoluciones judiciales. En: LEPIN, Cristian y
MATURANA, Cristian. Tratado de Derecho Procesal de Familia. Agosto 2024. Valencia: Tirant Lo Blanch, p.
127.

55


https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_24_esp.pdf
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=3741767

La perspectiva de género, denominada indistintamente como técnica®, herramienta’ o
771 . . r . r
metodologia’”, es aquella que permite mirar los fenomenos sociales de una forma mas

profunda y compleja a partir del uso de la categoria analitica género’.

La perspectiva de género se considera una herramienta metodoldgica que permite
visibilizar los distintos efectos de la construccion social de los géneros, poner al descubierto
como el hombre y lo masculino son el referente de la mayoria de las explicaciones de la
realidad en detrimento de las mujeres y de los valores asociados con lo femenino, y sugerir

nuevas formas de construir los géneros que no esten basadas en la discriminacion’.

Perspectiva de Género y Derecho

Desde la década de los 90’s comenz6 a discutirse sobre Género y Derechos Humanos,
marcado por el explosivo aumento de legislaciones que reconocieron derechos especificos de
las mujeres, como la Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion
contra la Mujer (CEDAW), la cual fue firmada y ratificada por Chile en 1989 y la Convencion
interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer, mas conocida

como Belem do Pard, la cual fue firmada y ratificada por Chile en 1996.

La perspectiva y/o enfoque de género aplicada al derecho, es una herramienta
metodoldgica que, bajo un esquema de interseccionalidad, detecta la presencia de tratos

diferenciados, basados en el sexo, el género o las preferencias/orientaciones sexuales;

% CARMONA, Encarnaciéon. 2015. La perspectiva de género y los derechos humanos. En: CARMONA,
Encarnacion. La perspectiva de género en los sistemas europeo e interamericano de derechos humanos. Madrid:
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, pags. 25-42.
7 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. 2018. Informe reconocimiento de derechos
de personas LGBTL [En linea]. Disponible en:
http://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/LGBTI-ReconocimientoDerechos2019.pdf
"MFACIO, Alda. 1999. Hacia otra teoria critica del Derecho. Santiago. LOM Ediciones.
2 MATURANA, Pilar. 2024. Argumentacion con perspectiva de género: propuestas contra la estereotipacion
judicial.  UNIVERSITAS. Revista de  Filosofia, —Derecho y  Politica. N° 45, p. 32
https://e-revistas.uc3m.es/index.php/UNIV/article/view/8689/6644
3 FACIO, Alda y FRIES, Lorena. 2005. Feminismo, género y patriarcado. Academia. Revista sobre ensefianza
del derecho de Buenos Aires. [En linea]. Vol 3 N° 6, p. 275. [Consulta: noviembre de 2024]. Disponible en:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=3741767
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determina si dicho trato es necesario y por lo tanto, legitimo, o si, por el contrario, es arbitrario

y desproporcionado, y por lo tanto, discriminatorio.

Asi entendida, la finalidad de la perspectiva de género es detectar relaciones
asimétricas de poder o contextos estructurales de desigualdad y, en el ambito judicial, resolver
asuntos de relevancia juridica mediante una resolucion ajustada a derecho. Los lentes de

y . « . .« . o« . 74 .
género, aplicados a la administracion de justicia,” buscan ser una herramienta de apoyo para
las personas juzgadoras, con el principal objetivo de hacer efectivos los derechos humanos de
mujeres y nifias, en especial, el derecho de igualdad y no discriminacion, junto con combatir la
discriminacion y violencia que se ejerce contra las mujeres, lo que supone un obstaculo para el

acceso a la justicia.”

Esta mirada no supone apelar a la arbitrariedad ni la parcialidad del juez/a,

impl i h i 1 h isibles’ las dif i
simplemente se constituye en una herramienta conceptual para hacer visibles™ las diferencias
de estatus entre hombres y mujeres, que se dan mas que por su determinacion biologica por las
diferencias culturales que asignan a la mujer una situacion de subordinacion y que, ademas, a
través de roles y estereotipos atdvicamente construidos y férreamente asignados a cada uno,
invisibilizan y mantienen esta situacion desventajada de la mujer en variados ambitos de la

vida”’.

Juzgar con perspectiva de género tiene variadas dimensiones, que implican,
interpretar, argumentar y razonar sobre la prueba con perspectiva de género. Esto trae una

serie de desafios ineludibles para quienes administran justicia, al ser una tarea aplicable a

" MATURANA, Pilar. 2024. Argumentacion con perspectiva de género: propuestas contra la estereotipacion
judicial. UNIVERSITAS. Revista de Filosofia, Derecho y Politica. N° 45, pags. 32-33.
https://e-revistas. uc3m.es/index.php/UNIV/article/view/8689/6644
> Lo reconocen asi diversos protocolos publicados por poderes judiciales de América Latina. En tal sentido
véase: Organo Judicial de Bolivia-Comité de Género. Protocolo para Juzgar con Perspectiva de género, 2017,
https://obs.organojudicial.gob.bo/documento/protocolo-para-juzgar-con-perspectiva-de-genero/; Poder Judicial de
Chile. Cuaderno de Buenas Practicas para incorporar la perspectiva de género en las sentencias, 2018,
https://secretariadegenero.pjud.cl/index.php/9-proyectos/24-eurosocialmas; Suprema Corte de Justicia de la
Nacion. Protocolo para juzgar con perspectiva de género. Haciendo realidad el derecho a la igualdad. México
D.F.:2020.https://www.scin.gob.mx/derechos-humanos/sites/default/files/protocolos/archivos/2020-11/Protocolo
%?20para%?20juzgar%20con%?20perspectiva%20de%202%C3%A9nero%20%28191120%29.pdf
76 «Con los lentes del género se ve otra justicia», se titula muy graficamente el articulo de Alda Facio que gira en
torno a este tema.
77 GONZALEZ, Maria de los Angeles. 2024. Género, justicia y proceso. Valencia: Tirant Lo Blanch. p.385.
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todas las materias sometidas a conocimiento de los tribunales y en todas las etapas del

juzgamiento (conocer, juzgar y hacer ejecutar lo juzgado).

Una argumentacion con perspectiva de género conlleva el uso de los instrumentos
nacionales e internacionales de garantia de los derechos humanos, en especial, el derecho a la
igualdad y no discriminacion; reconocer la afectacion diferenciada en casos de violacion a los
derechos humanos, junto con analizar de un modo mas preciso el caracter, gravedad e
implicancias de la violacion de los derechos humanos de las mujeres y su relacion con
pautas discriminatorias; reparar en el impacto diferenciado de las violaciones de los
derechos de las mujeres y su especificidad; evidenciar la historica posicion de desigualdad
entre hombre y mujeres, influenciada por una cultura de discriminacion contra la mujer;
identificar los estereotipos de género que han entrado en el proceso judicial; y, finalmente,
incorporar el paradigma de la interseccionalidad, lo que le permite considerar las
circunstancias de especial vulnerabilidad en la que se encuentran ciertos grupos de

mujeres y el contexto en el que ocurre la violacion de derechos.”.

En este sentido, la perspectiva de género refuerza la racionalidad de la decision

judicial, siendo un ejercicio complejo, que exige conocimientos en la materia.”

A nivel nacional, cabe destacar la reciente obligacion legal de introducir la perspectiva
de género en todas las medidas que el Estado adopte en relacion a nifios, nifias y adolescentes,
incorporada en la Ley 21.430, sobre garantias y proteccion integral de los derechos de la nifiez

y adolescencia en su articulo 13, asi como la nueva Ley 21.675 que Estatuye medidas para

’® MATURANA, Pilar. 2024. Argumentacién con perspectiva de género: propuestas contra la estereotipacion
judicial.  UNIVERSITAS. Revista de  Filosofia, — Derecho y  Politica. N° 45, p. 34
https://e-revistas.uc3m.es/index.php/UNIV/article/view/8689/6644
7 Con relacion a su importancia se puede consultar Laura Pautassi, “Prélogo. El enfoque de género en la
enseflanza del derecho: el valor de la palabra y la palabra como herramienta de transformacion», en La ensefianza
del derecho con perspectiva de género. Herramientas para su profundizacién, editado por Liliana Ronconi y
Maria de los Angeles Ramallo, 8-12 (Ciudad Auténoma de Buenos Aires: Universidad de Buenos Aires, Facultad
de Derecho y Secretaria de Investigacion, 2020); y, Liliana Ronconi y Leticia Vita, “La perspectiva de género en
la formacion de jueces y juezas”, Revista sobre ensefianza del Derecho de Buenos Aires, 11 (2013):115 -155.
Respecto de los estandares en materia de formacion y capacitacion en materia de género a partir de la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos véase Pilar Maturana Cabezas, “ Formacion y
capacitacion en materia de género para Jueces y Juezas: Analisis de la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos”, en Educacion en Derechos Humanos y Democracia en América Latina y el Caribe,
compilado por Victoria Flores Roa, 592-609 (Antofagasta: Universidad de Antofagasta, 2022).
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prevenir, sancionar y erradicar la violencia en contra de las mujeres, en razon de su género, la
cual igualmente instruye a diferentes organismos estatales a incorporar la perspectiva de

género en sus capacitaciones, normativas, programas, politicas y practicas®.

Interseccionalidad

La definiciéon de enfoque o perspectiva de género alude a la interseccionalidad como
herramienta que permite detectar desigualdades, lo que explica que sea definida como “aquella
herramienta metodoldgica que permite entender como se cruzan y concurren en una persona o
en un colectivo, diferentes categorias sospechosas de discriminacion (ejemplo: mujer,
mapuche, adolescente, pobre, embarazada, etc.) tornando mas grave la experiencia de

desventaja™®!

. Lo anterior parte de la base que el ser humano construye multiples identidades
que son determinadas por diversos factores como los procesos de socializacion, la historia de
vida y las estructuras de poder, identidades que pueden favorecer o interferir simultdneamente
en el ejercicio de derechos o acceso a oportunidades®. De este modo, las personas no
experimentan la discriminacién en un vacio, sino dentro de un contexto social, economico y

cultural determinado, en donde se construyen y reproducen los privilegios y las desventaja.

Uno de los aspectos mas relevantes de la interseccionalidad y que complejiza atin mas
el andlisis, es su relacién con los estereotipos, ya que la experiencia de desventaja no se
experimenta en consideracion a lo que la persona es, sino por lo que se cree que es o lo que

representa, es decir por la asignacion de estereotipos.

Roles de género, sesgos, estereotipos y prejuicios en el Derecho

Alda Facio, sostiene que el uso de la perspectiva de género en el ambito juridico

implica reconceptualizar lo que se entiende por derecho para lograr advertir las normas, las

8 Ley 21.675 articulos 9, 11, 13, 14.
81 ARBELAEZ DE TOBON, Lucia y RUIZ GONZALEZ, Esmeralda. 2019. Cuaderno de Buenas Prdcticas para
incorporar la perspectiva de género en las sentencias. Santiago. Poder Judicial de Chile. p. 36.
82 EZURMENDIA, Jesus. 2021. Familia, Justicia y Proceso. Chile: RUBICON Editores. p. 139.
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practicas y costumbres que excluyen a las mujeres® y que constituyen roles femeninos

estereotipados de ellas.

Los roles de género han afectado a la forma en que se entienden diversas instituciones
y entidades de la vida en sociedad como es el caso de la familia, y en los casos en que los
jueces de familia deben resolver distintas controversias sometidas a su conocimiento, pueden
verse “influenciados” por estos roles de género, estereotipos y prejuicios, lo cual genera un
sesgo cognitivo que puede implicar riesgos de error en la decision o contradicciones en la
jurisprudencia de los Tribunales de Familia®. El objetivo del proceso y de la prueba es la
blusqueda de la verdad sobre los hechos a fin de lograr que la decision que se adopte por el
juez/a sea justa, la que por cierto no lo serd si tal decision esta contagiada o determinada por

roles, sesgos, estereotipos o preconcepciones de género.

Detectar estereotipos de género y desactivarlos es una de las principales aristas de esta
herramienta conceptual de interpretacion que representa la perspectiva de género y constituye
una obligacion para el Estado y, por cierto, igualmente para el Estado-juez, debiendo ser

integrada cada vez que se produzca una lesion al principio de igualdad®.

Estos roles de género, estereotipos o prejuicios generalmente se manifiestan en las

maximas de la experiencia. Las maximas de la experiencia son definidas por la doctrina como

2

“enunciados que constituyen una generalizacidn empirica®” o “juicios hipotéticos, de
contenido general, independientes del caso concreto a decidir en el proceso y de sus
circunstancias singulares, adquiridas mediante la experiencia, pero autonomas respecto de los
casos singulares de cuya observacion se infieren y fuera de los cuales presentan valor para

8799

otros casos Seglin estas definiciones doctrinarias, las maximas de la experiencia

constituyen una generalizacion acerca de hechos que suelen ocurrir con regularidad. Al ser

8 FACIO, Alda. 2002. Con los lentes del género se ve otra justicia. EIl otro Derecho. [En linea]. Bogota,

Colombia.  N° 28,  pags.  85-86. [Consulta:  noviembre de  2024]. Disponible en:

https://www.pj.gob.pe/wps/wem/connect/ea00b98043{84bobobb8bf009dcedef12/15 . +Contlost+lentest+del+g%C3

%A9nero+setvetotratjusticia.pdf’MOD=AJPERES

MEZURMENDIA, Jests. 2021. Familia, Justicia y Proceso. Chile: RUBICON Editores. p. 160.

% GONZALEZ, Maria de los Angeles. 2024. Género, justicia y proceso. Valencia: Tirant Lo Blanch. p.386.

¥ EZURMENDIA (2021) p. 160.

8 STEIN, Friedrich. 1988. El conocimiento privado del juez. 2a. edicion. Colombia: Editorial Temis. p. 27.
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generalizaciones sobre hechos que ocurren de forma reiterada se entiende que es posible que
no en todos los casos estas inferencias sean correctas y que en su aplicacion incurran en algin
error, pues si bien nos pueden ofrecer una idea aproximada de los hechos ocurridos, no nos
pueden ofrecer certeza absoluta acerca de qué tan adecuada puede ser su aplicacion en el caso

concreto.

Los estereotipos, por su parte, pueden definirse como “una vision generalizada o una
preconcepcion sobre los atributos o caracteristicas de los miembros de un grupo en particular o

#> 'y en principio, podrian ser de gran ayuda

sobre los roles que tales miembros deben cumplir
al momento de defender la existencia de una méaxima de la experiencia, debido a que implican
una generalizacion. El problema de su aplicacion en el razonamiento juridico surge cuando se
acude a estereotipos que se justifican a partir de una discriminacioén, un enunciado falso o
constituyen una generalizacion incorrecta acerca de determinado grupo®, pasando a ser un

prejuicio injustificado.

Cuando hablamos de prejuicios, nos referimos a las “creencias infundadas respecto a

una persona normalmente basadas en generalizaciones estadisticamente febles™”.

Los estereotipos de género, por su parte, son definidos como “la construccion social y
cultural de hombres y mujeres, en razéon de sus diferentes funciones fisicas, biologicas,
sexuales y sociales’”. Los estereotipos de género si bien afectan a hombres y mujeres, son
estas ultimas quienes se han visto impactadas de manera mas negativa, pues se ha generado un
trato diferenciado e ilegitimo que es aceptado y naturalizado en el cumplimiento del rol
asignado, el que se reviste con la institucionalidad de las politicas publicas y las normas

juridicas que tienen por sustrato estos constructos sociales, operando de este modo como

8 COOK, Rebecca y CUSACK, Simone. 2010. Estereotipos de género. Perspectivas legales transnacionales. [En
linea]. University of Pennsylvania. p. 11. [Consulta: noviembre de 2024]. Disponible en:
https://clacaidigital.info/handle/123456789/1972
% EZURMENDIA, Jesus. 2021. Familia, Justicia y Proceso. Chile: RUBICON Editores. p. 168.
% EZURMENDIA, Jests; GONZALEZ, Maria de los Angeles y VALENZUELA, Jonathan. 2021. La defensa de
género: Algunos problemas probatorios en materia de legitima defensa. Politica Criminal. [En linea]. Vol. 16 N°
32. Art. 14, p. 888. [Consulta: noviembre de 2024]. Disponible en:
https://www.scielo.cl/pdf/politcrim/v16n32/0718-3399-politcrim-16-32-875.pdf
°l COOK, Rebecca y CUSACK, Simone. (2010) p. 23.
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mecanismos de legitimacion y perpetuacion de los estereotipos de género®”. Por ejemplo, hasta
antes de la modificacion por Ley 20.680 del afio 2013, el antiguo articulo 225 inciso primero
del Codigo Civil, otorgaba preferencia a la madre para el cuidado personal de los hijos si los
padres vivian separados; sin otro argumento para hacer esa distincion que el estereotipo de que
las mujeres deben asumir el rol de cuidado de los hijos solo por su género. Otro ejemplo es la
sociedad conyugal, que entrega al hombre la administracion de los bienes de la mujer y del
matrimonio, sin posibilidad de que sea la mujer quien los administre, basado en el estereotipo
de género de que el hombre es el administrador y proveedor del hogar comun, teniendo

mejores habilidades para ello por sobre la mujer solo por su género.

Los instrumentos internacionales reconocen que estas situaciones pueden constituir
violencia. Asi, la Convencion Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia
contra la mujer (Belem do Pard), sefala en su articulo 6 que el derecho de toda mujer a una
vida libre de violencia incluye entre otros: el derecho de la mujer a ser libre de toda forma de
discriminacion, y; el derecho de la mujer a ser valorada y educada libre de patrones
estereotipados de comportamiento y practicas sociales y culturales basadas en conceptos de
inferioridad o subordinacién. Por su parte, la ONU, a través del Comité para la eliminacion de
la discriminacion contra la mujer (Comité CEDAW), en su Recomendacion General N°19%
sefiala que “las actitudes tradicionales, segiin las cuales se considera a la mujer como
subordinada o se le atribuyen funciones estereotipadas, perpetiian la difusion de practicas que
entrafian violencia o coaccion, como la violencia y los malos tratos en la familia”. Asimismo,
la Declaracion sobre la violencia contra la mujer, ninas y adolescentes y sus derechos sexuales
y reproductivos, de los Mecanismos de seguimiento de la Convencion Belem do Para
(MESECVI)*, sefiala que “la prevalencia de estereotipos culturales discriminatorios por
razones de género sigue constituyendo un obstaculo al ejercicio de los derechos de las mujeres

y nifias, impide su acceso a la administracion de justicia y contradice la obligacién de debida

2 LEPIN, Cristian y MATURANA Cristian. 2024. Tratado de Derecho Procesal de Familia. Valencia: Tirant Lo
Blanch. p. 137.
% COMITE PARA LA ELIMINACION DE TODAS LAS FORMAS DE DISCRIMINACION CONTRA LA
MUIJER. 1992. Recomendacion General N° 19: La violencia contra la mujer. [En linea]. Parrafo 11. Disponible
en: http://archive.ipu.org/splz-e/cuencalO/cedaw_19.pdf
% ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS. 2014. Declaracién sobre la violencia contra las
mujeres, nifias y adolescentes y sus derechos sexuales y reproductivos. [En linea]. Uruguay, p. 3. [Consulta:
noviembre de 2024]. Disponible en: https://www.oas.org/en/mesecvi/docs/declaracionderechos-es.pdf
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diligencia de los estados que deben modificar patrones sociales y culturales de hombres y
mujeres y eliminar prejuicios y practicas consuetudinarias basadas en ideas estereotipadas de

inferioridad o superioridad de algunos sexos”.

Como puede apreciarse, existe una relacion directa entre estereotipo y norma juridica o
entre estereotipo y labor judicial, toda vez que atin en normas aparentemente neutrales pueden
subyacer estereotipos que acentuan la desigualdad y se ejerzan conductas discriminatorias,
razon suficiente para entregar herramientas al poder judicial que les permitan identificar estos

estereotipos y evitar su reproduccion y preservacion mediante las resoluciones judiciales.

Perspectiva de Género y Derecho a la igualdad

La perspectiva de género, en cuanto constituye un enfoque diferencial, permite
visibilizar aquellos aspectos que alejan a una persona o grupo de personas del paradigma del
ser humano unico, neutral y universal, constituyendo un método que permite hacer efectivo el
derecho a la igualdad y, en cuanto tiende a la efectivizacion del derecho a la igualdad, el
juzgamiento con perspectiva de género puede considerarse un deber impuesto por los

instrumentos internacionales de derechos humanos suscritos y ratificados por Chile.

Al respecto, la Convencion sobre la eliminacion de todas formas de discriminacion
contra la mujer (CEDAW) sefiala en su articulo 15 “Los Estados Partes reconoceran a la mujer
la igualdad con el hombre ante la ley”. Idéntica prerrogativa se reconoce en nuestro derecho
interno, en el articulo 19 n°2 de la Constitucion Politica. La Recomendacion General N°© 25%
del Comit¢ CEDAW complementa sefialando “Los estados partes tienen la obligacion, en
virtud de la Convencidn, de mejorar la situacion de la mujer para transformarla en una
situaciéon de igualdad sustantiva o de facto con el hombre”. Finalmente, la Comision

Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que “el sistema interamericano no solo

% COMITE PARA LA ELIMINACION DE TODAS LAS FORMAS DE DISCRIMINACION CONTRA LA
MUIJER. 2007. Recomendacion General N° 25 sobre el parrafo 1 del articulo 4 de la Convencion sobre la
eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer, referente a medidas especiales de caracter
temporal. [En linea]. Parrafo 18. Disponible en:
https://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/recommendations/General%20recommendation%2025%20(Spanis
h).pdf
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recoge una nocioén formal de igualdad, limitada a exigir criterios de distincion objetivos y
razonables y, por lo tanto, a prohibir diferencias de trato irrazonables, caprichosas o arbitrarias,
sino que avanza hacia un concepto de igualdad material o estructural que parte del
reconocimiento de que ciertos sectores de la poblacion requieren la adopcion de medidas
especiales de equiparacion. Ello implica la necesidad de trato diferenciado cuando, debido a
las circunstancias que afectan a un grupo desaventajado, la igualdad de trato suponga coartar o

empeorar el acceso a un servicio, bien o el ejercicio de un derecho”™.

% COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. 2007. Informe acceso a la justicia para las
mujeres victimas de violencia en las Américas. [En linea]. Parrafos 3, 86 y 99. Disponible en:

https://www.cidh.oas.org/women/acceso07/indiceacceso.htm
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VIII. ;COMO FALLAR CON PERSPECTIVA DE GENERO EN LA ATRIBUCION
JUDICIAL DEL CUIDADO PERSONAL?

El presente capitulo abordara dos valiosas herramientas de analisis que buscan facilitar

la labor judicial en el proceso de juzgar e incorporar la perspectiva de género en las sentencias.

La primera es el Protocolo para juzgar con Perspectiva de Género® elaborado el afio
2013 por la Direccion General de Derechos Humanos de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion de México, cuya finalidad fue materializar un método analitico estructurado en
diversas fases, que incorpor6 la categoria del género al analisis de la cuestion litigiosa, por
intermedio de una guia practica para juzgar con perspectiva de género, que identifica tres
niveles en los que impacta esta obligacion al momento de impartir justicia. Un primer nivel
relacionado con las obligaciones previas al estudio de la cuestion debatida, otro que tiene que
ver con aquellas que surgen al analizar el fondo de la controversia, y uno mas relacionado con

una obligacion genérica, es decir, que permea el dictado de la sentencia en su integridad®®.

La segunda herramienta de andlisis es el Cuaderno de buenas practicas para
incorporar la perspectiva de género en las sentencias® elaborado por la Secretaria Técnica de
Género y No Discriminacion del Poder Judicial de Chile, el cual cuenta con un marco
conceptual, un marco normativo y una matriz metodoldgica que contribuye a analizar y
visibilizar los estereotipos de género que obstaculizan la aplicacion del principio de igualdad,

que se corresponde con el método propuesto por el protocolo, precisandolo en diversos puntos.

Protocolo para juzgar con Perspectiva de | Cuaderno de buenas practicas para
Género incorporar la perspectiva de género en las

sentencias

7 SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION. 2020. Protocolo para juzgar con perspectiva de género.
[En linea]. Meéxico. [Consulta: noviembre de 2024]. Disponible en:
https://www.scjn.gob.mx/derechos-humanos/sites/default/files/protocolos/archivos/2022-01/Protocolo%20para%

20juzgar%20con%?20perspectiva%20de%20genero 2022.pdf

% Ibid. p. 18.

% ARBELAEZ DE TOBON, Lucia y RUIZ GONZALEZ, Esmeralda. 2019. Cuaderno de Buenas Prdcticas para
incorporar la perspectiva de género en las sentencias. Santiago. Poder Judicial de Chile. pags. 92-97.
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CUESTIONES PREVIAS AL PROCESO PASO 1: IDENTIFICACION DEL CASO

Esta primera etapa implica el enfrentamiento del juez con los hechos que se ponen en su
conocimiento, lo que implica su lectura, andlisis y comprension en el contexto en que estos
hechos se plantean, es decir, considerando los sujetos procesales, sus particularidades, en
orden a determinar si pertenecen a grupos histéricamente discriminados o en situacion de
desventaja, el medio en el que se encuentran insertos y los derechos eventualmente
vulnerados'®. Se debe revisar la pertinencia de medidas de proteccion cuando la situacion lo

amerite.

Cuestiones previas al proceso. PASO 1: Identificacion del caso.

a. Medidas de proteccion: revisar si a. Analizar el contexto en que se

procede otorgar medidas especiales desarrollan los hechos.

de proteccion. b. Identificar las partes o sujetos
b. Admisibilidad del caso: analizar la procesales, desde las ‘‘categorias

admisibilidad de los asuntos de sospechosas”.

acuerdo con los postulados de la c. Identificar los derechos reclamados o

perspectiva de género y el control de vulnerados.

convencionalidad. d. Revisar la necesidad de disponer o

no, de medidas de proteccion.

DETERMINACION DE LOS HECHOS E
INTERPRETACION DE LA PRUEBA

PASO 2: ANALISIS Y DESARROLLO
DEL CASO.

PASO 3: REVISION DE LAS PRUEBAS

Esta etapa del proceso es fundamental, ya que en ella se analizan a fondo los hechos que
sustentan la controversia juridica y, particularmente, los sujetos procesales. En efecto,
independiente que no haya sido invocado en las alegaciones de las partes, se requiere
analizar a los sujetos procesales en cuanto a su pertenencia a grupos historicamente

discriminados o en situacion de desventaja, los estereotipos que asociados a sus particulares

190 TEPIN, Cristian y MATURANA Cristian. 2024. Tratado de Derecho Procesal de Familia. Valencia: Tirant
Lo Blanch. p. 157.
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circunstancias y que puedan contaminar el andlisis de las partes y los operadores juridicos y
judiciales, la existencia de interseccionalidades que hagan mas gravosa la desventaja de los
sujetos procesales, y en especial, las relaciones asimétricas de poder que pueden darse en
atencion a todas esas circunstancias''.

Todo esto influye directamente en los hechos que el tribunal establecerd como
controvertidos o que requieren ser probados en juicio. Los hechos fijados por el tribunal
incidiran, a su vez, en los medios de prueba admisibles para acreditarlos, y especialmente, la
valoracion de estos medios probatorios, proceso en el que cobra especial relevancia el
principio de inmediacion, debiendo el juez estar particularmente atento a los sesgos,
prejuicios y estereotipos que puedan teiir e interferir la prueba rendida en juicio y en su

valoracion'®.

Determinacion de los hechos e interpretacion | PASO 2: Andlisis y desarrollo del caso.
de la prueba. a. Actuar con observancia de la debida
A. Respecto a los sujetos diligencia judicial para garantizar el

1. identificar la existencia de una acceso a la justicia.
relacion desequilibrada de poder y a b. Identificar las relaciones de poder en
la persona que se encuentra en la situacion bajo estudio.
situaciéon de vulnerabilidad formal c. Identificar y tener en cuenta los roles,
material y/o estructural. estereotipos, mitos y prejuicios que
ii. aplicar un escrutinio estricto en puedan surgir tanto desde la vision de
casos en los que estén involucradas los jueces y juezas, como de las
categorias sospechosas como sexo intervenciones de las partes.
genero y/o preferencia orientacion d. Identificar las  manifestaciones
sexual. sexistas que se presentan en el caso.
iil. prestar particular atencion a los e. Establecer si en el caso concurren
casos en donde confluyen dos dos o mas discriminaciones (género,
categorias sospechosas como sexo y raza, sexo, etnia, edad) por lo que se
raza, sumados a ciertos contextos

10 {dem
192 hid. p. 159.
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como, por ejemplo, pobreza situacion
de calle y migracion.

Respecto de los hechos que originan
la resolucion o sentencia

i. leer e interpretar los hechos sin
estereotipos discriminatorios y de
acuerdo al contexto de desigualdad

verificado.

requiere el andlisis de la
interseccionalidad.
PASO 3: Revision de las pruebas.
a. Examinar las pruebas bajo el

esquema propio de valoracion, en

especial las relacionadas con la
discriminacion o la violencia, dado
que a veces no se logra la prueba

directa.

DETERMINACION  DEL
APLICABLE

DERECHO

PASO 4: EXAMEN NORMATIVO

PASO 5: REVISION DE
JURISPRUDENCIA Y FUENTES DEL
DERECHO

El analisis de las normas apolicables al caso debe efectuarse en funcién de los principios

basicos de igualdad y no discriminacion, cuestionando la aparente neutralidad de una norma

que, al ser aplicada, puede importar un impacto diferenciado. En el mismo sentido, se deben

identificar los sesgos o estereotipos contenidos en las normas y hacerse cargo de ellos a fin

de no perpetuar las desigualdades detectadas'®.

Determinacion  del derecho aplicable:
implica determinar el marco normativo
aplicable a los derechos, a cuyos efectos
correspondera:
a. Aplica los estdndares de derechos
humanos, asi como los principios
constitucionales

indivisibilidad,

de universalidad,
interdependencia,

progresividad, y pro personas.

PASO 4: Examen Normativo.

a. Revisar y aplicar las normas que
concierne al caso, teniendo en cuenta
que en materia de derechos humanos,
discriminacién y acceso a la justicia,
el marco normativo para el pais es
amplio.

Analizar la aparente neutralidad de la

norma a fin de determinar su alcance

183 Tdem
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b. Cuestionar la pretendida neutralidad

de la norma a fin de evaluar los

discriminatorio y evaluar el impacto

diferenciado en su aplicacion.

impactos  diferenciados en su [ PASO 5: Revision de jurisprudencia y
aplicacion. fuentes del derecho.

c. Verificar la existencia de estereotipos a. Revisar y usar la jurisprudencia, la
en la norma o en el actuar de las doctrina  juridica, los principios
autoridades y determinar la manera generales del derecho y los criterios
de combatirlos por medio de la de interpretacion juridica.
resolucion o sentencia.

d. Establecer el marco normativo
aplicable conforme al control de
constitucionalidad y
convencionalidad.

ARGUMENTACION PASO 6: LA SENTENCIA

La observancia de las fases precedentes no tiene mucho sentido si la sentencia
argumentativamente no se hace cargo de las desigualdades detectadas, es pronunciada
tardiamente, emplea un lenguaje invisibilizador y excluyente, o bien razonada de un modo
orientado a la continuidad més que a la transformacion'®. Por esta razon se requiere que el
enfoque de género quede plasmado en la fase argumentativa, sirviendo de referencia para

casos similares, transformandose en un aporte a la Academia.

Argumentacion
a. Argumentar de tal manera que la

sentencia se haga cargo de las

desigualdades detectadas.

Usar

lenguaje incluyente y no

invisibilizador.

PASO 6: La sentencia.

a. Elaborar una decision (sentencia) en
un plazo razonable, con prioridad,
dirigida a asegurar la igualdad, la no
discriminacion y el acceso a la

justicia.

104 Tdem
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c. En la medida de lo posible fijar b. Elaborar la decision con tal rigor, que
precedentes y aportes en materia de conlleve un efecto pedagdgico
género con la argumentacion y el orientado a la transformacion cultural
sentido de la sentencia. y a la no continuidad de conductas

discriminatorias y violentas
asegurando el acceso a la justicia.
REPARACION DEL DANO PASO 6: LA SENTENCIA

Si bien la resolucion en si misma puede satisfacer en gran parte los requerimientos de los

intervinientes en el proceso, hay materias en las que ademas se hace imprescindible contar

con mecanismos de reparacion del dafio ocasionado por la experiencia de desigualdad o

desventaja'®

. El deber de reparacion esta contenido en la Convencion Belem do Pard y en la

nueva Ley N° 21.675 que estatuye medidas para prevenir, sancionar y erradicar la violencia

en contra las mujeres, en razon de su género.

Reparacion del dafio
a. Determinar medidas de reparacion
integral del dafio que tiendan a la
afectacion del proyecto de vida de la
persona involucrada y que se hagan
cargo del poder simbodlico de las
sentencias en su caso establecer
medidas de reparacion
transformativas.
Asegurar que la etapa de ejecucion y
seguimiento de la resolucion o

sentencia dé continuidad a la

aplicacion de la perspectiva de

PASO 6: La sentencia.

a. Dictar medidas de reparacion

integral.

105 Tdem
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género realizada en etapas anteriores

del proceso judicial.
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IX. CASO PRACTICO: APLICACION DE LA MATRIZ DE GENERO A UNA
CONNOTADA SENTENCIA INTERNACIONAL CON PERSPECTIVA DE GENERO

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Atala Riffo y nifias vs Chile,

sentencia de 24 de febrero de 2012.

El caso “Atala Riffo y nifias v/s Chile” es la demanda que la jueza chilena Karen Atala
Riffo interpuso en contra del Estado de Chile, ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, luego de que en 2004 la Corte Suprema de Chile, decidiera quitarle la tuicion de sus
hijas, basandose unicamente en su orientacion sexual, ya que ésta “pondria a las menores en

un estado de vulnerabilidad'*®” segun el tribunal.

Esta sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos marca un hito en la
jurisprudencia del Sistema Interamericano de proteccion de los Derechos Humanos, ya que es
la primera vez que la Corte condena al Estado de Chile por discriminaciéon con motivo de

orientacion sexual e injerencia arbitraria en la vida privada.

Protocolo para juzgar con Perspectiva de | Cuaderno de buenas prdcticas para
Género incorporar la perspectiva de género en las

sentencias

CUESTIONES PREVIAS AL PROCESO PASO 1: IDENTIFICACION DEL CASO

Karen Atala Riffo, contrajo matrimonio con Jaime Lopez Allendes, el 29 de marzo de 1993.
De esta relacion nacieron sus hijas M., V. y R., en los afios 1994, 1998 y 1999
respectivamente.

El afio 2022 la pareja se separa de hecho, sosteniendo el acuerdo que Atala Riffo seria quien

mantendria el cuidado personal de sus hijas.

1% CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Atala Riffo y nifias vs Chile, sentencia
de 24 de febrero de 2012. Parrafo 57.
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En noviembre de 2022, Atala Riffo empieza a convivir con su nueva pareja, Emma de

Ramon, en conjunto a las nifias M., V. y R.

DETERMINACION DE LOS HECHOS E | PASO 2: ANALISIS Y DESARROLLO
INTERPRETACION DE LA PRUEBA DEL CASO.
PASO 3: REVISION DE LAS PRUEBAS

Al enterarse de la convivencia de Atala Riffo con otra mujer, Lopez Allendes presenta una
demanda de cuidado personal ante el Juzgado de Menores de Villarrica el 14 de enero de
2003 por considerar que “el desarrollo fisico y emocional de las nifias M., V. y R., estaria en
serio peligro'””. Agrega, que Atala Riffo no se encontraria capacitada para velar y cuidar de
las tres nifias, dado que su nueva opcion de vida sexual, sumada a una convivencia lésbica
con otra mujer, estaba produciendo consecuencias dafiinas al desarrollo de sus hijas, incluso
en el plano biologico, ya que vivir con una pareja Iésbica, respecto de las enfermedades, por
sus practicas sexuales, estarian expuestas en forma permanente al surgimiento de herpes y
sida. Lopez Allendes, argumenta que, “la induccion a darle normalidad dentro del
ordenamiento juridico a parejas del mismo sexo, conlleva a desnaturalizar el sentido de
pareja humana (...) pues afecta los valores fundamentales de la familia™'*.

El 28 de enero de 2003, Atala Riffo presenta su contestacion de demanda donde manifiesta
que los alegatos de la contraparte la conmovieron por su agresividad, el prejuicio, la
discriminacion, el desconocimiento del derecho a la identidad homosexual, agregando que,
las alegaciones que se hicieron de su identidad sexual, nada tienen que ver con su funcion y
rol como madre, y en consecuencia, debieran quedar fuera de la litis'®.

No obstante, el 2 de mayo de 2003 el Juzgado de Menores de Villarrica concedio el cuidado
personal provisorio al padre, argumentando que “la demandada ha privilegiado su bienestar

e interés personal por sobre el cumplimiento de su rol materno, en condiciones, que pueden

afectar el desarrollo posterior de las menores de edad, y de lo cual no cabe sino concluir, que

197 Ibid. parrafo 31.
198 fdem
199 Tbid. parrafo 32.
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el actor presenta argumentos mas favorables en pro del interés superior de las nifas,
argumentos que, en una sociedad heterosexuada y tradicional cobran gran importancia™''’,
Finalmente, en sentencia de 29 de octubre de 2003, el Juzgado rechaza la demanda de
cuidado personal de Lopez Allendes, considerando que, “con base en la prueba existente,
habia quedado establecido que la orientacion sexual de la demandada no representaba un
impedimento para desarrollar una maternidad responsable, que no presentaba ninguna
patologia psiquiatrica que le impidiera ejercer su rol de madre y que no existian indicadores
que permitieran presumir la existencia de causales de inhabilidad materna para asumir el
cuidado personal de las menores de edad”''.

Con fecha 11 de noviembre de 2003, Lopez Allendes presenta un recurso de apelacion ante
la Corte de Apelaciones de Temuco, el cual es rechazado.

No conforme, con fecha 5 de abril de 2004, Lopez Allendes presenta un recurso de queja
ante la Corte Suprema, argumentando que los jueces de la Corte de Apelaciones de Temuco
habian ignorado toda la evidencia probatoria que demostraria que la “exteriorizaciéon del
comportamiento 1ésbico, produjo en forma directa e inmediata en las nifias M., V. y R., una
confusion en los roles sexuales que interfirid y va a interferir posteriormente en el desarrollo
de una identidad sexual clara y definida™'"?.

Con fecha 31 de mayo de 2004, la Cuarta Sala de la Corte Suprema, en un fallo dividido de
3 votos contra 2, acogi6 el recurso de queja, concediendo el cuidado personal definitivo al
padre. En particular, la Corte Suprema concluy6 que'": i) “se habia prescindido de la prueba
testimonial, producida tanto en el expediente de tuicién definitiva como del cuaderno de
tuicion provisoria, (...) respecto al deterioro experimentado por el entorno social, familiar y
educacional en que se desenvuelve la existencia de las menores, desde que la madre empezo
a convivir en el hogar con su pareja homosexual y a que las nifias podrian ser objeto de
discriminacion social derivada de este hecho, pues las visitas de sus amigas al hogar comun
han disminuido y casi han cesado de un afio a otro”; ii) “el testimonio de las personas

cercanas a las menores, como son las empleadas de la casa, hacen referencia a juegos y

"9 Ibid. parrafo 41.
"' Tbid. parrafo 44.
12 Ibid. parrafo 53.
13 Tbid. parrafo 56.
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actitudes de las nifias demostrativas de confusion ante la sexualidad materna que no han
podido menos que percibir en la convivencia en el hogar con su nueva pareja”; iii) “no era
posible desconocer que la madre de las menores, al tomar la decision de explicitar su
condicion homosexual, como puede hacerlo libremente toda persona en el ambito de sus
derechos personalisimos en el género sexual, sin merecer por ello reprobacion o reproche
juridico alguno (...) habia antepuesto sus propios intereses, postergando los de sus hijas,
especialmente al iniciar una convivencia con su pareja homosexual en el mismo hogar en
que llevaba a efecto la crianza y cuidado de sus hijas separadamente del padre de éstas”, y
iv) “aparte de los efectos que esa convivencia puede causar en el bienestar y desarrollo
psiquico y emocional de las hijas, atendida sus edades, la eventual confusion de roles
sexuales que puede producirseles por la carencia en el hogar de un padre de sexo masculino
y su reemplazo por otra persona del género femenino, configura una situacion de riesgo para
el desarrollo integral de las menores respecto de la cual deben ser protegidas”.

La Corte Suprema, ademads, estimo que las nifias se encontraban en una “situacion de
riesgo” que las ubicaba en un “estado de vulnerabilidad en su medio social, pues es evidente
que su entorno familiar excepcional se diferenciaba significativamente del que tienen sus
compaiieros de colegios y relaciones de la vecindad en que habitan, exponiéndolas a ser
objeto de aislamiento y discriminacion que igualmente afectara a su desarrollo personal”''.
Por tanto, la Corte consider6 que las condiciones descritas constituyen “causa calificada” de
conformidad con el articulo 225 del Cddigo Civil, para justificar la entrega de la tuicion al
padre, dado que la situacion actual configuraba “un cuadro que irroga el riesgo de dafios, los
que podrian tornarse irreversibles, para los intereses de las menores, cuya proteccion debe

1159

preferir a toda otra consideracion . La Corte concluyo que los jueces recurridos fallaron

en “no haber apreciado estrictamente en conciencia los antecedentes probatorios del
proceso''® y al “haber preterido el derecho preferente de las menores a vivir y desarrollarse

en el seno de una familia estructurada normalmente y apreciada en el medio social, segtin el

14 Ibid. pérrafo 57.
5 Tdem.
18 Jdem.
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modelo tradicional que le es propio, habian incurrido en falta o abuso grave, que debe ser
corregido por la via de acoger el presente recurso de queja''”.

Dado lo anterior, con fecha 24 de noviembre de 2004, Atala Riffo realizé una peticién a la
Comision Interamericana de Derechos Humanos.

Con fecha 17 de septiembre de 2010, la Comision Interamericana de Derechos Humanos
presentd una demanda contra el Estado de Chile, ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. De acuerdo a la Comision, el presente caso se relaciona con la alegada
responsabilidad internacional del Estado por el trato discriminatorio y la interferencia
arbitraria en la vida privada y familiar que habria sufrido Atala Riffo debido a su orientacion
sexual en el proceso judicial que resultd en el retiro del cuidado y custodia de sus hijas M.,
V. y R. y también con la alegada inobservancia del interés superior de las nifias cuya

custodia y cuidado fueron determinados en incumplimiento de sus derechos y sobre la base

de supuestos prejuicios discriminatorios.

PRUEBAS
En cuanto a la prueba pericial, rindieron declaracion los siguientes peritos:

- Stefano Fabeni, perito propuesto por la Comision, Director del programa acerca de la
comunidad LGTBI (Lesbianas, gays, bisexuales, transexuales e intersexuales) de la
Organizacion Global Rights, quien rindié dictamen sobre: 1) las medidas legislativas
y de otra indole que debe adoptar un Estado para prevenir las manifestaciones de la
discriminacioén con base en la orientacion sexual en el ejercicio del poder publico, y
particularmente, en el poder judicial, y ii) los distintos elementos que deben tomarse
en cuenta al momento de disefiar y aplicar politicas efectivas para erradicar y
prevenir el uso de prejuicios discriminatorios basados en la orientacion sexual en
dicho ambito;

- Leonor Etcheberry, perito propuesta por los representantes, Abogada y profesora de
derecho de familia de la Universidad Diego Portales en Chile, quien rindi6 dictamen

sobre: “la forma en que se revisan y fallan las causas de tuicion en el derecho chileno

17 Idem.
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y su relacion con la forma en que se llevo a cabo el proceso [...] de la Jueza Atala
Riffo™;

Fabiola Lathrop, perito propuesta por los representantes, Abogada y profesora de
derecho de familia de la Universidad de Chile, quien rindi6 dictamen sobre: los
conceptos relativos a tuicion en Chile y en el derecho comparado, con énfasis en la
discriminacion por orientacion sexual;

Miguel Cillero, perito propuesto por los representantes, profesor de derecho de la
Universidad Diego Portales en Chile, quien rindi6 dictamen sobre: el tratamiento del
principio del interés superior del nifio en el derecho internacional;

Mbnica Pinto, perito propuesta por los representantes, profesora de derechos y
decana de la facultad de derecho de la Universidad de Buenos Aires, quien rindid
dictamen sobre: el desarrollo del derecho internacional de los derechos humanos en
materia de no discriminacion y del tratamiento de la orientacion sexual como
categoria sospechosa;

Maria Alicia Espinoza Abarzaa, perito propuesta por los representantes, psiquiatra
infanto-juvenil, quien rindié dictamen sobre: el presunto dafio psicoldgico causado y
la alegada necesidad de terapia de las hijas de la sefiora Atala Riffo;

Claudia Figueroa Morales, perito propuesta por los representantes, psiquiatra de
adultos, quien rindi6 dictamen sobre: i) el estado de salud mental y el presunto
impacto en el proyecto de vida de la sefiora Atala Riffo a raiz del proceso de
custodia, y ii) las alegadas necesidades de apoyo psiquiatrico que requiere la sefiora
Atala Riffo en el futuro;

Juan Carlos Marin, perito propuesto por los representantes, Abogado chileno y
profesor de derecho civil en el Instituto Tecnologico Autdbnomo de México, quien
rindi6 dictamen sobre: el uso del recurso de queja en Chile y el uso excepcional del
mismo;

Robert Warren Wintemute, perito propuesto por los representantes, Profesor de
Derechos Humanos del King’s College London, quien rindi6 dictamen sobre: el
estado del derecho internacional en cuanto a la discriminacion por orientacién

sexual, con énfasis en el Sistema Europeo de Derechos Humanos;
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Rodrigo Uprimny, perito propuesto por la Comision, experto en el derecho a la
igualdad y no discriminacion, quien rindié dictamen sobre: i) los estandares
internacionales de derechos humanos en materia de orientacion sexual y su relacion
con los derechos a la igualdad, no discriminacion y vida privada, y ii) el tratamiento
que el derecho internacional ha dado a la orientacion sexual como un criterio
prohibido de distincidn, asi como un aspecto de la vida privada de las personas y la
jurisprudencia relevante en el sistema universal, en otros sistemas regionales de
derechos humanos y en el derecho comparado;

Allison Jernow, perito propuesta por la Comision, Abogada de la Comision
Internacional de Juristas y encargada del proyecto sobre orientaciéon sexual e
identidad de género, quien rindi6 dictamen sobre: 1) el uso de la orientacion sexual
como un factor en las decisiones judiciales de custodia, a la luz de los estandares
internacionales de derechos humanos en materia de igualdad, no discriminacion y
vida privada y familiar, y ii) la relacion entre los estdndares del derecho internacional
de los derechos humanos y los temas de custodia en el presente caso, y

Emilio Garcia Méndez, perito propuesto por la Comision, consultor internacional
respecto a los derechos de los nifios y las nifias, quien rindié dictamen sobre: 1) los
estandares internacionales sobre derechos humanos de los nifios y nifias aplicables
en casos relacionados con su custodia y cuidado; ii) la forma en que el interés
superior de los nifios y nifias y el derecho a participar y ser escuchados en los
asuntos que les conciernen, deben verse reflejados en la actuacion de las autoridades
judiciales que deciden dichos casos, y iii) las consecuencias nocivas en el interés
superior de los nifios y nifias cuando se aplican prejuicios discriminatorios en tales

decisiones.

Respecto a la prueba testimonial, rindieron declaracion los siguientes testigos:

Juan Pablo Olmedo, testigo propuesto por los representantes, quien declar6 sobre: la
alegada intervencion en la vida privada de la sefiora Atala durante el proceso de

tuicion en el que ¢l fue abogado;
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- Sergio Vera Atala, testigo propuesto por los representantes, quien declaro sobre: el
alegado impacto en su vida familiar, la de su madre, la sefiora Atala Riffo y sus
hermanas como resultado del proceso judicial en Chile;

- Maria del Carmen Riffo V¢jar, testigo propuesta por los representantes, quien
declar6 sobre: el presunto impacto que tuvo el fallo de la Corte Suprema de Chile en
su vida familiar, en el de su hija la sefiora Atala Riffo, y sus nietas;

- Judith Riffo V¢jar, testigo propuesta por los representantes, quien declar6 sobre: el
impacto que tuvo el fallo de la Corte Suprema de Chile en su vida familiar, en el de
su sobrina, la sefiora Atala Riffo y sus sobrinas nietas;

- Elias Atala Riffo, testigo propuesto por los representantes, quien declard sobre: el
presunto impacto que tuvo el fallo de la Corte Suprema de Chile en su vida familiar,
en el de su hermana, la sefiora Atala Riffo y sus sobrinas, y

- Emma De Ramon, testigo propuesta por los representantes, quien declar6 sobre: el
proceso vivido por la familia de la sefiora Atala durante el juicio de tuicion y luego
de la sentencia de la Corte Suprema de Chile.

También rindié declaracion la victima:

- Karen Atala Riffo, presunta victima propuesta por los representantes, quien declard
sobre: 1) la alegada violacion a sus derechos desde el comienzo del juicio de tuicién
de sus hijas, y ii) el presunto impacto de la decision de la Corte Suprema de Chile en
su proyecto de vida personal y familiar.

En cuanto a las notas de prensa, fueron apreciadas aquellas que recogieron hechos publicos
y notorios o declaraciones de funcionarios del Estado, o que corroboraron aspectos
relacionados con el caso.

Se incorporo diversa prueba documental.

Se realizaron peritajes.

Se tuvo audiencia reservada con las nifas M., V. y R.

DETERMINACION DEL  DERECHO | PASO 4: EXAMEN NORMATIVO

APLICABLE PASO 5: REVISION DE
JURISPRUDENCIA 'Y FUENTES DEL
DERECHO
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Declaracion Universal de los Derechos Humanos

Articulo 12 (Derecho a la honra y la vida privada).

Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre

Articulo V (Derecho a la honra y la vida privada).

Convencion Americana sobre Derechos Humanos

Articulos 1.1 (Obligacion Estatal de no discriminar); 11 (Proteccion de la Honra y de la
Dignidad); 17.1 y 17.4 (Proteccion a la Familia); 19 (Derechos del Nifio); 24 (Igualdad ante
la Ley); 8 (Garantias Judiciales) y 25.1 y 25.2 (Proteccion Judicial).

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

Articulos 2.1 (Prohibicién de Discriminacion); 17 (Proteccion de la Honra y de la Vida
privada).

Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales

Articulo 2.2 (Prohibicion de Discriminacion).

Convencion Derechos del Nifio

Articulos 2 (Prohibicién de Discriminacién); 3 (Interés Superior del Nifo); 12 (Derecho a
ser oido y Autonomia Progresiva).

Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer
Articulo 1 (Derecho a no discriminacion).

Constitucion Politica de Chile

Articulos 19 n°2 (Derecho a la igualdad y no discriminacion); 19 n°4 (Derecho a la honra 'y

la vida privada).

ARGUMENTACION PASO 6: LA SENTENCIA

Los principales argumentos esgrimidos por la Corte son los siguientes:

Respecto a la orientacion sexual de la sefiora Atala Riffo:

- Existe un amplio reconocimiento en los Estados americanos en el sentido de que la

discriminacion con base en la orientacion sexual se encuentra prohibida''®,

'8 Ibid. pérrafo 72.
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En el derecho constitucional comparado se ha acudido a la figura de “categoria
sospechosa” y, consecuentemente, se ha aplicado un escrutinio estricto a casos
relacionados con la orientacion sexual'".

En el marco del Sistema Universal de Proteccion de Derechos Humanos, el Comité
de Derechos Humanos y el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
han calificado la orientacion sexual como una de las categorias de discriminacion
prohibida consideradas en el articulo 2.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos y el articulo 2.2 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales'®.

En consecuencia, ninguna norma, decision o practica de derecho interno, sea por
parte de autoridades estatales o por particulares, pueden disminuir o restringir, de
modo alguno, los derechos de una persona a partir de su orientacion sexual'?'.
Tratandose de la prohibicion de discriminacion por orientacion sexual, la eventual
restriccion de un derecho exige una fundamentacién rigurosa y de mucho peso,
invirtiéndose, ademas, la carga de la prueba, lo que significa que corresponde a la
autoridad demostrar que su decisidon no tenia un propodsito ni un efecto
discriminatorio'*.

Es el Estado el que tiene la carga de la prueba para mostrar que la decision judicial

objeto del debate se ha basado en la existencia de un dafio concreto, especifico y real

en el desarrollo de las nifas'?.

Respecto al derecho a la igualdad y no discriminacion:

El articulo 1.1 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos es una norma
de caracter general cuyo contenido se extiende a todas las disposiciones del tratado,
y dispone la obligacion de los Estados Parte de respetar y garantizar el pleno y libre

ejercicio de los derechos y libertades alli reconocidos “sin discriminacion alguna”'?.

120 Ibid. parrafo 88.
121 Ibid. pérrafo 91.
122 1bid. parrafo 124.
123 Ibid. parrafo 125.
12 Tbid. parrafo 78.
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- Los Estados deben abstenerse de realizar acciones que de cualquier manera vayan
dirigidas, directa o indirectamente, a crear situaciones de discriminacion de jure o de
facto'?.

- El articulo 24 de la Convencion Americana prohibe la discriminacion de derecho o
de hecho, no sélo en cuanto a los derechos consagrados en dicho tratado, sino en lo

que respecta a todas las leyes que apruebe el Estado y a su aplicacion'®.

Respecto a la causalidad entre la orientacion sexual de Atala Riffo y la decision de la Corte

Suprema:

- Para determinar si existido un vinculo o nexo causal o decisivo entre la orientacion
sexual de la sefiora Atala y las decisiones de la Corte Suprema de Justicia de Chile,
es necesario analizar los argumentos expuestos por las autoridades judiciales
nacionales, sus conductas, el lenguaje utilizado y el contexto en que se han
producido las decisiones judiciales, con el fin de establecer si la diferencia de trato
se fundamento en la orientacion sexual'?’.

- La Corte Suprema de Justicia de Chile invocod las siguientes razones'”® para
fundamentar su sentencia: i) el presunto “deterioro experimentado por el entorno
social, familiar y educacional en que se desenvolvia la existencia de las menores,
desde que la madre empezo6 a convivir en el hogar con su pareja homosexual” y los
“efectos que esa convivencia podia causar en el bienestar y desarrollo psiquico y
emocional de las hijas”; i) la alegada existencia de una “situacion de riesgo para el
desarrollo integral de las menores de edad respecto de la cual debian ser protegidas”
por “la eventual confusion de roles sexuales que podia producirseles por la carencia
en el hogar de un padre de sexo masculino y su reemplazo por otra persona del
género femenino”; iii) la supuesta existencia de “un estado de vulnerabilidad en su
medio social” por el presunto riesgo de una estigmatizaciéon social, y iv) la

priorizacion de los intereses de la sefiora Atala a los de las menores de edad “al

12 Ibid. pérrafo 80.
126 Tbid. parrafo 82.
27 Ibid. parrafo 95.
128 Tbid. parrafo 97.
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tomar la decision de explicitar su condicion homosexual”. Estos argumentos y el
lenguaje utilizado muestran un vinculo entre la sentencia y el hecho que la sefiora
Atala vivia con una pareja del mismo sexo, lo cual indica que la Corte Suprema
otorgd relevancia significativa a su orientacion sexual.

La Corte Suprema afirmé la existencia de un “deterioro experimentado por el
entorno social, familiar y educacional en que se desenvolvia la existencia de las
menores de edad, como consecuencia de la convivencia de la madre con su pareja”,
sin especificar en qué consistia la relacion de causalidad entre dicha convivencia y el
supuesto deterioro'*’.

Si bien existia prueba dentro del expediente de personas que manifestaban que las
nifas podrian estar siendo discriminadas en su entorno social por la convivencia de
su madre con una pareja del mismo sexo, también se evidencia prueba en contrario
respecto a este punto'®,

Para justificar una diferencia de trato y la restriccion de un derecho, no puede servir
de sustento juridico la alegada posibilidad de discriminacidn social, probada o no, a
la que se podrian enfrentar los menores de edad por condiciones de la madre o el
padre. Si bien es cierto que ciertas sociedades pueden ser intolerantes a condiciones
como la raza, el sexo, la nacionalidad o la orientacion sexual de una persona, los
Estados no pueden utilizar esto como justificacion para perpetuar tratos
discriminatorios'*'.

Al haber tomado como fundamento para su decision la orientacion sexual de la
madre, la decision de la Corte Suprema discrimind, a su vez, a las tres nifias, puesto
que tomd en cuenta consideraciones que no habria utilizado si el proceso de tuicion
hubiera sido entre dos padres heterosexuales'**.

Ademés, el trato discriminatorio en contra de la madre tuvo repercusion en las nifias,

pues fue el fundamento para decidir no continuarian viviendo con ella. De manera

129 Ibid. pérrafo 130.
30 Tbid. pérrafo 118.
3! Tbid. pérrafo 119.
132 Tbid. parrafo 154.

83




que dicha decision irradié sus efectos al ser ellas separadas de su madre como
consecuencia de la orientacion sexual de la misma'*.

- La Corte Suprema de Justicia tampoco se ocup6 de exponer argumentos especificos
para sustentar la situacion familiar del padre como mas favorable'**,

- Los peritos Uprimny y Jernow'® citaron y aportaron una serie de informes
cientificos, considerados como representativos y autorizados en las ciencias sociales,
para concluir que la convivencia de menores de edad con padres homosexuales no
afecta per se su desarrollo emocional y psicolégico. Dichos estudios concuerdan en
que: i) las aptitudes de madres o padres homosexuales son equivalentes a las de
madres o padres heterosexuales; 1i) el desarrollo psicologico y el bienestar
emocional de los nifios o nifias criados por padres gays o madres lesbianas son
comparables a los de las nifias o los nifios criados por padres heterosexuales; iii) la
orientacion sexual es irrelevante para la formacion de vinculos afectivos de los nifios
o las nifias con sus padres; iv) la orientacion sexual de la madre o el padre no afecta
el desarrollo de los nifios en materia de género respecto a su sentido de si mismos
como hombres o mujeres, su comportamiento de rol de género y/o su orientacion

sexual, y v) los niflos y las nifias de padres homosexuales no son mas afectados por

el estigma social que otros nifios.

Respecto del interés superior de las ninias:

- La determinacion del interés superior del nifio, en casos de cuidado y custodia de
menores de edad se debe hacer a partir de la evaluacion de los comportamientos
parentales especificos y su impacto negativo en el bienestar y desarrollo del nifio
segin el caso, los dafios o riesgos reales y probados, y no especulativos o
imaginarios. Por tanto, no pueden ser admisibles las especulaciones, presunciones,

estereotipos o consideraciones generalizadas sobre caracteristicas personales de los

133 Tbid. parrafo 155.
3% Tbid. parrafo 130.
135 Ibid. parrafo 128.
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padres o preferencias culturales respecto a ciertos conceptos tradicionales de la
familia'*®.

El interés superior del nifio no puede ser utilizado para amparar la discriminacién en
contra de la madre o el padre por la orientacion sexual de cualquiera de ellos'’.

El perito Cillero Bruiol sefialé que: “una decision justificada en el interés superior
del nifio, entendido como la proteccion de sus derechos, no puede al mismo tiempo
pretender legitimar una decision prima facie, o en abstracto, discriminatoria, que

afecta el derecho del nifio a ser cuidado por su madre'**”.

Respecto de la definicion de familia:

En la Convenciéon Americana no se encuentra determinado un concepto cerrado de
familia, ni mucho menos se protege s6lo un modelo “tradicional” de la misma'®.
Exigirle a la madre que condicionara sus opciones de vida implica utilizar una
concepcion “tradicional” sobre el rol social de las mujeres como madres, segun la
cual se espera socialmente que las mujeres lleven la responsabilidad principal en la
crianza de sus hijos e hijas y que en pos de esto hubiera debido privilegiar la crianza
de las nifias renunciando a un aspecto esencial de su identidad'®.

El lenguaje utilizado por la Corte Suprema de Chile relacionado con la supuesta
necesidad de las nifias de crecer en una “familia estructurada normalmente y
apreciada en su medio social”’, y no en una “familia excepcional”, refleja una
percepcion limitada y estereotipada del concepto de familia que no tiene base en la

Convencion al no existir un modelo especifico de familia'*'.

Del derecho a la honra y la vida privada:

13¢ Ibid. parrafo 109.
37 Ibid. pérrafo 110.
38 Ibid. parrafo 152.
1% Ibid. parrafo 142.
0 Ibid. parrafo 140.
11 Tbid. parrafo 145.
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- Dado que los tribunales chilenos tuvieron como referente de peso la orientacion
sexual de la sefiora Atala al momento de decidir sobre la tuicidon, expusieron diversos
aspectos de su vida privada a lo largo de los procesos'*.

- La interferencia del Estado en la vida privada de Karen Atala fue arbitraria, dado que
la decision de tuicion fue fundada en prejuicios discriminatorios por su orientacion
sexual y también interfiri6 en su autonomia para tomar decisiones sobre su vida
personal de acuerdo a dicha orientacion. Esto ultimo, sin que existieran razones
objetivas para ello, la Corte Suprema de Justicia, basandose en la expresion de su
orientacion sexual, la privo de la custodia de sus hijas y la vida en comun con ellas,
aspecto fundamental de su plan de vida'®.

- Durante el proceso de tuicion, a partir de una vision estereotipada sobre los alcances
de la orientacion sexual de la sefiora Atala, se gener6 una injerencia arbitraria en su
vida privada, dado que la orientacion sexual es parte de la intimidad de una persona
y no tiene relevancia para analizar aspectos relacionados con la buena o mala
paternidad o maternidad'*.

- El derecho a la vida privada no es un derecho absoluto y, por lo tanto, puede ser
restringido por los Estados siempre que las injerencias no sean abusivas o arbitrarias.
Por ello, las mismas deben estar previstas en ley, perseguir un fin legitimo y cumplir
con los requisitos de idoneidad, necesidad y proporcionalidad, es decir, deben ser

necesarias en una sociedad democratica'®.

Conclusiones
- Se concluye que el Estado de Chile vulner6 el articulo 11.2 (derecho a la vida
privada), en relacion con el articulo 1.1 (derecho a no discriminacion) de la
Convencién Americana de Derechos Humanos, en perjuicio de Karen Atala Riffo.
En lo concerniente a los articulos 11.2 y 17.1. de la Convencién Americana, el

derecho de toda persona a recibir proteccidon contra injerencias arbitrarias o ilegales

%2 Ibid. parrafo 166.
%3 Tbid. parrafo 156.
%% Tbid. parrafo 167.
15 Ibid. parrafo 164.
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en su familia, forma parte, implicitamente, del derecho a la proteccion de la familia,
y ademads esta expresamente reconocido por los articulos 12.1 de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, V de la Declaracion Americana de Derechos y
Deberes del Hombre, 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y 8
del Convenio Europeo. Estas disposiciones poseen especial relevancia cuando se
analiza la separacion del nifio de su familia'*.

- Se vulnero el articulo 24 (derecho a la igualdad), en relacion con los articulos 19
(derechos del nifio) y 1.1 (derecho a no discriminacion) de la Convencion

Americana, en perjuicio de las nifias M., V. y R.'*".

REPARACION DEL DANO PASO 6: LA SENTENCIA

1. Esta Sentencia constituye per se una forma de reparacion'*,

2. El Estado debe brindar atencion médica y psicoldgica o psiquiatrica gratuita y de forma
inmediata, adecuada y efectiva, a través de sus instituciones publicas de salud especializadas
a las victimas que asi lo soliciten.

3. El Estado, debera publicar, en el plazo de seis meses, contado a partir de la notificacion
de la presente Sentencia: el resumen oficial de la presente Sentencia elaborado por la Corte,
por una sola vez, en el Diario Oficial; el resumen oficial de la presente Sentencia elaborado
por la Corte, por una sola vez, en un diario de amplia circulacion nacional; y la presente
Sentencia en su integridad, disponible por un periodo de un afio, en un sitio web oficial.

4. El Estado debe realizar un acto publico de reconocimiento de responsabilidad
internacional por los hechos del presente caso.

5. El Estado debe continuar implementando, en un plazo razonable, programas y cursos
permanentes de educacion y capacitacion dirigidos a funcionarios publicos a nivel regional
y nacional y particularmente a funcionarios judiciales de todas las areas y escalafones de la
rama judicial.

6. El Estado debe pagar indemnizacion por dano material e inmaterial y por el reintegro de

costas y gastos.

148 Tbid. parrafo 170.
% Tbid. parrafo 146.
18 Tbid. Capitulo VII Reparaciones. .
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7. El Estado debe, dentro del plazo de un afio contado a partir de la notificacion de esta
Sentencia, rendir al Tribunal un informe sobre las medidas adoptadas para cumplir con la
misma.

8. La Corte supervisara el cumplimiento integro de esta Sentencia, en ejercicio de sus
atribuciones y en cumplimiento de sus deberes conforme a la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, y dara por concluido el presente caso una vez que el Estado haya dado

cabal cumplimiento a lo dispuesto en la misma
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CONCLUSIONES

El Derecho de Familia es la rama del Derecho Civil que més transformaciones ha
experimentado desde la promulgacion del Codigo Civil en el afio 1855. El modelo considerado
digno de proteccion por el codificador de 1855, en el contexto de una sociedad tradicional, era
la familia donde la madre se dedicaba a los cuidados y a las labores del hogar comun, mientras
que el padre se encargaba de administrar los bienes y ser el proveedor del hogar comun.
Dentro de las expresiones normativas de esta division sexual del trabajo, se encontraba la
antigua redaccion del articulo 225 que establecia que si los padres vivian separados, el cuidado
personal de los hijos menores de edad correspondia a la madre. Es decir, se entendia que la
madre, solo por el hecho de ser mujer, estaba en mejores condiciones de sostener el cuidado
personal de los hijos, por lo cual se le otorgaba preferencia a ella, sin justificar esta diferencia
respecto del padre. Si el padre hubiese querido sostener el cuidado personal de los hijos,
tendria que haber probado la causal de inhabilidad de la madre en los Tribunales. Esta
situacion sin duda afectaba el principio de igualdad ante la ley al considerarse una situacion

discriminatoria arbitrariamente.

En el afio 2013, la Ley N° 20.680 derogd la preferencia materna e incorporo6 el interés
superior del niflo como elemento fundamental en la dedicacion de atribucion judicial del
cuidado personal. No obstante, siguieron existiendo fallos que priorizaban que el cuidado
personal se mantuviera en la madre sin entrar a analizar si eso era favorable o no para el

interés superior del nifio, basando su decision en estereotipos y roles de género.

Para subsanar esta situacion, el presente trabajo propuso la incorporacion de la
perspectiva de género como una herramienta metodologica de analisis que permite hacer
efectivo el derecho a la igualdad y no discriminacion y propender a la emision de fallos libres
de estereotipos de género que puedan observar a las personas en su diversidad de contextos,

necesidades y autonomias, desprovistos de prejuicios o sesgos.

La perspectiva de género en el razonamiento judicial, es por tanto una herramienta que

dispone a cumplir con el deber de fallar conforme a derecho. Su uso permite a la magistratura
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conocer y juzgar con una mirada que entiende y visibiliza las barreras de acceso a la justicia
que dificultan o imposibilitan el goce o ejercicio de los derechos de mujeres y nifias'®’, ademas
de comprender y dar visibilidad a las diferencias estructurales que ubican a las mujeres en un

lugar de subordinacion en una sociedad patriarcal.

Para dictar fallos con perspectiva de género se propuso la aplicacion del Protocolo
para juzgar con Perspectiva de Género elaborado el afo 2013 por la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion de México, cuya finalidad fue materializar un método analitico
estructurado en diversas fases, que incorporé la categoria del género al anélisis de la cuestion
litigiosa. Se realizo el estudio también del Cuaderno de buenas practicas para incorporar la
perspectiva de género en las sentencias, elaborado por la Secretaria Técnica de Género y No
Discriminacion del Poder Judicial de Chile, el cual cuenta con un marco conceptual, un marco
normativo y una matriz metodoldgica, que contribuyen a analizar y visibilizar los estereotipos
de género que obstaculizan la aplicacion del principio de igualdad en la practica de la

judicatura.

Finalmente se analizé la sentencia “Atala Riffo y nifias v/s Chile”, de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en la cual se aplica la metodologia del Protocolo y el
Cuaderno y es una sentencia ilustradora de como fallar con perspectiva de género al momento

de atribuir el cuidado personal.

Se espera que el presente trabajo haya servido de hoja de ruta y analisis para la
judicatura que busca seguir perfeccionandose en tematicas de género, como respuesta a una

obligacion estatal de prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres.

14 MUNOZ, Andrea. 2023. ;Por qué tenemos que hablar de perspectiva de género en el sistema de justicia?. La
Tercera. [En linea]. 17 de mayo. [Consulta: noviembre de 2024]. Disponible
en:https://www.latercera.com/opinion/noticia/columna-andrea-munoz-por-que-tenemos-que-hablar-de-perspectiv

a-de-genero-en-el-sistema-de-justicia/L.3LSSBM3ONF63L.RZWMPLFUIF44/
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