
Santiago, veintitr s de mayo de dos mil diecisiete.é

Vistos:

En  autos  n mero  de  RIT  C-3713-2015,  caratulados  Marty  conú “  

Chiappe ,  seguidos ante  el  Tercer  Juzgado de Familia  de Santiago,  por”  

sentencia de veintid s de junio ltimo, se acogi  la demanda y se confi  aló ú ó ó  

padre  el  cuidado personal  de  los  ni os  Basti n  y  Xavier,  ambos  Martyñ á  

Chiappe, nacidos el 21 de enero de 2014, orden ndose que la sentenciaá  

deber  subinscribirse al margen de la inscripci n de nacimiento de los ni os.á ó ñ  

Adem s, se dispuso un r gimen comunicacional respecto de la madre y queá é  

las partes deber n realizarse una terapia de fortalecimiento de habilidadesá  

parentales,  a desarrollarse en CIEPS, a fin de mejorar su relaci n comoó  

padres  y  con  los  ni os,  debiendo  trabajar  principalmente  el  rea  de  lañ á  

coparentalidad, sin costas.

Dicha sentencia fue revocada el veintid s de noviembre ltimo, poró ú  

una  sala  de  la  Corte  de  Apelaciones  de  Santiago,  declarando  que  la 

demanda de  cuidado  personal  quedaba  rechazada,  manteni ndose  en  laé  

madre que lo ten a al iniciarse el proceso. Asimismo, en cumplimiento de loí  

dispuesto en el inciso 6  del art culo 225 del C digo Civil, se determin  el° í ó ó  

r gimen  comunicacional  del  padre  para  con  sus  hijos,  y  que  la  madreé  

garantizar . Tambi ná é  se deriv  a las partes a terapia de fortalecimiento deó  

habilidades  parentales,  a  desarrollarse  en  CIEPS,  a  fin  de  mejorar  su 

relaci n  como  padres  y  con  los  ni os  de  autos,  debiendo  trabajaró ñ  

principalmente el rea de la coparentalidad, sin costas.á  

En contra de dicha decisi n la parte demandante dedujo recurso deó  

casaci n en el fondo, denunciando la vulneraci n de lo que disponen losó ó  

art culos 222, 225, 225-2 y 242 del C digo Civil, 3 y 9 de la Convenci ní ó ó  

Internacional de los Derechos del Ni o, y 16 de la Ley ñ N  ° 19.968, y solicita 

que se lo acoja y se dicte la sentencia de reemplazo que confirme la de 

primera instancia.

Se trajeron los autos en relaci n.ó

Considerando:
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1  Que el recurrente, en forma previa, alude a los t rminos de la° é  

demanda y a los de la parte resolutiva de la sentencia de primer grado, 

como tambi n a las reflexiones que contiene en sus motivos 9 , 11 , 12 ,é ° ° °  

13 , 15 , 16  y 20 , que transcribe, y luego se ala que fue a trav s del° ° ° ° ñ é  

detenido an lisis de todos los informes periciales evacuados que se alaroná ñ  

que el  se or  Marty es  el  progenitor  m s apto,  que cuenta con mejoresñ á  

habilidades y/o competencias parentales, opini n que fue compartida por eló  

Consejo T cnico, que el juez de la instancia adquiri  convicci n respecto aé ó ó  

que es el progenitor quien se encuentra en condiciones de resguardar en 

mejor medida el inter s superior de Xavier y Basti n.é á

Tambi n se refiere a los razonamientos de la sentencia que impugna,é  

reproduciendo  los  motivos  6 ,  8  y  9 ,  y  destaca  que  mantuvo  los° ° °  

considerandos 9  a 13  de la de primera instancia que se refieren a las° °  

conclusiones  de  los  informes  psicol gicos  y  sociales,  que  se alan  que  eló ñ  

padre es  quien cuenta con mejores  habilidades  parentales,  caracter sticasí  

psicol gicas, econ micas y sociales, para hacerse cargo del cuidado de losó ó  

ni os,  pudiendo  brindarles  una  mayor  estabilidad  y  protecci n  enñ ó  

comparaci n con la madre, que no es capaz de anteponer las necesidadesó  

de los ni os a las propias.ñ

 Enseguida, se ala que se vulner  lo que disponen los art culos 225 yñ ó í  

225-2 del C digo Civil, porque la sentencia no se ajust  a los principios yó ó  

reglas que establecen para determinar cu l de los padres satisface el inter sá é  

superior de los ni os al  ser m s apto para hacerse cargo de su cuidadoñ á  

personal,  pues,  en  la  pr ctica,  se  limit  a  descartar  inhabilidades  en  laá ó  

madre para que el cuidado personal no fuese detentado por el padre. En 

efecto, pese a citarse los resultados de los informes en los que se se ala queñ  

la madre tiene competencias parentales claramente inferiores, se estim  queó  

no existe una causal grave calificada para alterar el est ndar legislativo, queá  

ser a la priorizaci n de la estabilidad y la mantenci n de la residencia de losí ó ó  

ni os. Entonces, no se determin  cu l de los dos progenitores resguarda enñ ó á  

mayor medida el inter s superior de los ni os, como ordena la ley,  y pese aé ñ  

que se mencionan los criterios del art culo 225-2 del C digo Civil, se daí ó  
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preponderancia  a  la  "estabilidad"  de  los  ni os,  que  estar a  referidañ í  

exclusivamente a un elemento f ctico y f sico, cual es, que ambos contin ená í ú  

viviendo con su madre, lo que se traduce en que esa continuidad prefiere al 

resto  de  los  criterios  de  ponderaci n  legales,  estabilidad  que  solo  ser aó í  

posible alterar cuando exista causa que lo amerite. De esta forma, queda 

claro que m s que determinar cu l de los dos progenitores es el m s aptoá á á  

para  detentar  el  cuidado  personal  de  los  ni os  atendiendo  a  su  inter sñ é  

superior, bas ndose en las normas legales aplicables al caso, se estableciá ó 

una prioridad de un criterio respecto a otro, y requerir, para alterarlo, una 

causal grave y calificada, requisito que fue derogado por la Ley N  20.680,°  

pues el art culo 225 del C digo Civil, en observancia a los principios deí ó  

inter s  superior  del  ni o  y  de  igualdad  y  corresponsabilidad  parental,é ñ  

permanece neutra frente  al  sexo de los  padres,  al  no dar  preferencia  a 

ninguno  de  los  dos  y  establece  que  el  juez  puede  atribuir  el  cuidado 

personal al otro de los padres cuando las circunstancias lo requieran y el 

inter s  superior  del  hijo  lo  haga  conveniente.  Asumiendo  est ndaresé á  

internacionales, se debe decidir sobre la atribuci n y ejercicio del cuidadoó  

personal teniendo como criterio rector la satisfacci n plena e integral deló  

inter s superior del ni o. La ley no ha priorizado la estabilidad material yé ñ  

espiritual  del  hijo  por  sobre  otros  criterios   -como  se  afirma  en  el 

considerando  6 -,  ya  que  la  mejor  garant a  de  dicha  estabilidad  debe° í  

emanar de los criterios y circunstancias que menciona el art culo 225-2 delí  

citado,  en  especial,  sus  letras  d)  y  e),  en  atenci n  a  la  consideraci nó ó  

primordial que constituye el inter s superior del ni o.é ñ

Agrega que, en cumplimento a la Observaci n General n mero 14,ó ú  

de 2013, del Comit  de Derechos del Ni o, el Estado chileno elabor  unaé ñ ó  

lista de elementos no exhaustiva ni jer rquica que podr an formar parte deá í  

la  evaluaci n  del  inter s  superior  del  ni o  que  lleve  a  cabo  cualquieró é ñ  

responsable de la toma de decisiones que tenga ante s  ese cometido. As , losí í  

criterios contenidos en el  art culo 225-2 del C digo Civil no constituyení ó  

meras orientaciones para el juez, sino que deben ser confrontados con las 

circunstancias  espec ficas  del  caso concreto,  en el  entendido que,  de esaí  
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forma, se satisface la directriz primordial vigente, esto es, el inter s superioré  

del  ni o.  Por su parte,  no existe preferencia legal  por alguno de dichosñ  

elementos, pues el nico criterio rector es el inter s superior del ni o.ú é ñ

Entonces,  sostiene,  como  la  sentencia  impugnada  reprodujo 

considerandos de la de primera instancia que se alan expl cita y claramenteñ í  

que son dispares las habilidades parentales de cada progenitor, la conclusi nó  

es  que  las  habilidades  parentales  de  la  madre  est n  en  desventaja  ená  

relaci n a las del padre, especialmente en lo que respecta a competenciasó  

parentales  vinculares,  reflexivas  y  de  coparentalidad,  encontr ndose  estaá  

ltima evaluada como "insatisfactoria".  A su vez, se menciona reiteradasú  

veces en la sentencia de primer grado -en aquello que fue reproducido- que 

la madre tiende a privilegiar sus necesidades por sobre las de los ni os, yñ  

que tiene dificultades para dar un trato diferenciado a cada uno, lo que es 

grave si se considera que los ni os tienen niveles de desarrollo diferentesñ  

pese a tener la misma edad.

La diferencia en habilidades no es m nima como sostiene la sentenciaí  

impugnada, sino que puede influir directamente en el desarrollo futuro de 

los ni os. Las competencias parentales vinculares, que tienen un nivel bajo,ñ  

se refieren a las pr cticas de crianza dirigidas a promover un estilo de apegoá  

seguro y un adecuado desarrollo socioemocional en los ni os, permitiendoñ  

una relaci n de confianza entre stos y sus padres. Un bajo nivel en estasó é  

habilidades implica,  en la pr ctica,  que la  madre tenga dificultades  paraá  

vincularse  con los  ni os  y  proporcionarles  estabilidad  emocional,  lo  queñ  

podr a  impactar  en  su  desarrollo  volvi ndolos  m s  inseguros  y  menosí é á  

capaces  de  atreverse  a  explorar  el  mundo.  Las  competencias  parentales 

reflexivas  se  refieren  a  los  conocimientos  y  pr cticas  en  la  crianza  queá  

permiten  al  padre  o  madre  meditar  acerca  del  ejercicio  de  su  propia 

parentalidad  y  c mo  puede  influir  en  sus  hijos,  revisando  sus  pr cticasó á  

actuales  evaluando  el  curso  de  desarrollo  del  ni o,  con  el  objeto  deñ  

retroalimentar las otras reas de sus habilidades parentales. Un bajo nivel ená  

estas habilidades implica que la madre no tiende a reflexionar acerca de sus 

t cnicas  de  crianza,  e  incluso  cuando  los  ni os  manifiesten  dificultades,é ñ  
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siendo m s reacia a cambiar su conducta. Lo anterior es coherente con suá  

personalidad  heteroculpabilizadora,  pesquisada  en  los  informes  periciales, 

desde que tiende a culpar a otros por sus problemas y los de sus hijos, sin 

reparar en que podr a ser la causante de los mismos, lo que explica por quí é 

se opone a asistir a terapias  de fortalecimiento de habilidades parentales 

decretadas  en primera instancia,  como en el  proceso de autorizaci n  deó  

salida del pa s.í

Finalmente, las competencias de coparentalidad que aparecen como 

insatisfactorias en la madre se refieren a la forma en que un progenitor 

interact a con el otro, cooperando con l y brind ndole su apoyo en lasú é á  

materias que digan relaci n con la crianza del ni o, permitiendo que ambosó ñ  

est n  involucrados  activamente  en  su  vida.  Los  niveles  bajos  deé  

coparentalidad se traducen en que entorpezca el r gimen comunicacional deé  

los  ni os  con  su  padre,  aduciendo  excusas  para  incumplirlo  e,  incluso,ñ  

llegando al extremo de retenerlos il citamente en Uruguay, acto que jam sí á  

cuestion , restituyendo a los ni os a Chile solo cuando as  se le orden . ó ñ í ó

No obstante la evidente disparidad  en las competencias parentales de 

ambos padres y las graves consecuencias que pueden traer para los ni os,ñ  

los jueces de segunda instancia decidieron concluir que son similares, lo que 

importa vulnerar, a su vez, lo establecido en los art culos 222 y 242 delí  

C digo Civil, 16 de la Ley N  19.968, y 3 y 9 de la Convenci n sobreó ° ó  

Derechos  del  Ni o,  toda  vez  que  no  tom  en  consideraci n  el  inter sñ ó ó é  

superior de Xavier y Basti n a la hora de decidir a cu l de los padres seá á  

deb a  atribuir  su  cuidado  personal.  Cita,  al  efecto,  sentencias  de  losí  

tribunales superiores de justicia que se alan lo que debe entenderse por elñ  

inter s superior del ni o, a saber, dictadas por esta Corte el 18 de octubreé ñ  

de 2016 y 14 de abril de 2008, en autos n mero de rol 35.161-2016 y 1384-ú

2008, respectivamente, y por la Corte de Apelaciones de Santiago el 1 de 

septiembre de 2004, autos n mero de rol 4105-2004. De esta forma, afirma,ú  

se vulner  el mandato legal al no aplicarse correctamente el principio deló  

inter s superior del ni o, toda vez que la decisi n no se condice con uné ñ ó  

mayor bienestar para Xavier y Basti n, quienes continuar n bajo el cuidadoá á  
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del  progenitor  menos  apto  para  hacerse  cargo  de  ellos,  lo  que  podr aí  

perjudicar el desarrollo futuro y la estabilidad emocional de ambos.

A ade que la sentencia impugnada refiere como fundamento que noñ  

existe motivo o raz n de gravedad que haga necesario ahora sacrificar laó  

estabilidad de los ni os, entregando la titularidad del cuidado personal alñ  

padre; en circunstancias que ello constituye una exposici n innecesaria a unó  

riesgo cierto y probado por las pericias tenidas a la vista, toda vez que no se 

estar a  atribuyendo  el  cuidado  personal  de  los  ni os  al  progenitor  queí ñ  

presenta  mayores  y  mejores  habilidades  parentales,  en  especial,  para 

favorecer el contacto y comunicaci n con el otro padre o madre necesariosó  

para el mejor desarrollo de los ni os, favoreciendo as  su estabilidad; por elñ í  

contrario, se est  hipotecando el futuro de los ni os y su mejor crecimientoá ñ  

y formaci n dej ndolos a cargo del progenitor que cuenta con capacidadesó á  

y/o habilidades parentales disminuidas. Aun cuando hoy existiera perjuicio 

para  los  ni os  al  establecer  que  residir n  con  el  padre,  ser añ á í  

considerablemente menor al da o que traer  aparejado el quedar bajo elñ á  

cuidado del progenitor menos apto. Por lo tanto, la sentencia no se condice 

con  la  jurisprudencia  citada  pues  se  decide  mantener  el  cuidado  en  la 

madre, a pesar que es el padre el progenitor que por sus habilidades y/o 

competencias parentales puede detentar y ejercer en forma m s beneficiosaá  

para los ni os el derecho-deber de cuidar, criar, formar, educar y establecerñ  

a los hijos y satisfacer plenamente sus derechos afectivos, econ micos y deó  

educaci n.ó

De esta forma, se vulnera el principio del inter s superior del ni o yé ñ  

lo prescrito en el art culo 225-2 del C digo Civil, que establece los criteriosí ó  

a considerar a la hora de determinar el cuidado personal de un ni o, y unñ  

gran  n mero  eran  aplicables,  sin  embargo,  fueron  desatendidos.  Dichosú  

criterios son: la  vinculaci n afectiva entre el  hijo y sus  padres,  y dem só á  

personas de su entorno familiar: pues los ni os tienen una fuerte relaci n deñ ó  

apego  con  su  padre,  destacando  sus  habilidades  para  proporcionarles 

seguridad y estabilidad. Si bien tienen un v nculo de apego con la madre,í  

ella tiene dificultad para estabilizarlos y darse cuenta que est n desreguladosá  
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y  no  es  capaz  de  proporcionarles  adecuadamente  un  apego  seguro  y 

brindarles  la  confianza  que  necesitan;  la  aptitud  de  los  padres  para 

garantizar el bienestar del hijo y la posibilidad de procurarle un entorno 

adecuado,  seg n  su  edad:  ya  que  el  padre  puede  garantizar  en  mayorú  

medida el bienestar de los ni os y procurarles un entorno m s adecuado,ñ á  

por sus competencias parentales superiores a las de la madre, siendo capaz 

de  darle  un  trato  diferenciado  a  cada  uno  conforme  a  sus  distintas 

necesidades y capacidades, y de anteponer las necesidades de sus hijos a las 

propias,  conducta que no es  compartida con la  madre.  A su vez,  tiene 

mayor flexibilidad horaria de trabajo, por lo que puede hacerse cargo de los 

ni os en mayor medida que la madre; la contribuci n a la mantenci n delñ ó ó  

hijo  mientras  estuvo bajo  el  cuidado personal  del  otro  padre,  pudiendo 

hacerlo:  atendido que el padre siempre ha concurrido a la manutenci n deó  

los ni os; la actitud de cada uno de los padres para cooperar con el otro, añ  

fin de asegurar la m xima estabilidad al hijo y garantizar la relaci n directaá ó  

y regular, para lo cual considerar  especialmente lo dispuesto en el incisoá  

quinto del art culo 229: porque la madre se ha dedicado a entorpecer laí  

relaci n directa y regular con su padre, poniendo trabas y restricciones paraó  

que los viera, y aduciendo excusas para incumplirlo,  situaci n que se haó  

reiterado hasta la actualidad. Adem s, los retuvo il citamente en Uruguayá í  

durante los primeros cinco meses de 2015, por lo que fue necesario iniciar 

un juicio de secuestro internacional, para lograr el regreso al pa s, procesoí  

en el que la madre fue condenada en ambas instancias; el resultado de los 

informes  periciales  que  se  haya  ordenado  practicar:   pues  los  informes 

apuntan al padre como el progenitor m s apto al contar con habilidadesá  

parentales que superan notoriamente a las de la madre; los acuerdos de los 

padres antes y durante el respectivo juicio: dado que el padre tiene mayor 

voluntad para llegar a acuerdos con la madre, desconociendo acuerdos en 

relaci n al r gimen comunicacional; y, por ltimo, por la presencia de otrosó é ú  

antecedentes que dan cuenta que la madre no es capaz de velar por el 

bienestar  de  sus  hijos,  como  cuando  pretendi  ocultarles  la  orientaci nó ó  

sexual de su padre y su verdadero origen e historia de vida, solicitando que 
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se les ocultara lo referente a sus familias de origen, la forma en que sus 

padres acordaron traerlos al mundo, etc., queriendo parecer frente a sus 

hijos como una situaci n normal de padres separados. ó

As ,  concluye,  existen  motivos  fundados  para  otorgar  el  cuidadoí  

personal  al  padre,  quedando  comprobado  que  la  madre  no  garantiza 

adecuadamente el  bienestar de ambos ni os,  por lo que se cometi  unañ ó  

infracci n de ley y se transgredi  el principio del inter s superior del ni o.ó ó é ñ  

Alude a sentencias de esta Corte que se alan que el cuidado personal de losñ  

hijos debe ser detentado por aquel padre que garantice un mayor bienestar, 

aplicando los criterios establecidos en el art culo 225-2 del C digo Civil,í ó  

tales como las competencias de cada padre, su nivel de coparentalidad y la 

estabilidad emocional que pueda brindar a los hijos, a saber, dictadas el 12 

de julio y 6 de septiembre de 2016  y 17 de marzo de 2015, en los ingresos 

N  31926-2016, 41.057-2016 y 21.983-2014, respectivamente.°

Por  ltimo,  se ala  c mo  los  errores  de  derecho  que  denunciaú ñ ó  

influyeron sustancialmente en lo dispositivo de la sentencia, y solicita, en 

definitiva, se acoja el recurso y se la anule, acto seguido, sin nueva vista y 

separadamente,  se  dicte  la  de  reemplazo  que  confirme  la  de  primera 

instancia;

2  Que los jueces del fondo establecieron como hechos de la causa,°  

los siguientes:

 -Ambos padres est n interesados en mantener el cuidado de sus dos hijosá  

menores de edad y no presentan inhabilidades para ejercerlo, cuentan con 

trabajos  estables  y  son   profesionales  muy  calificados  de  altos  ingresos, 

due os  de  sus  respectivas  viviendas  que  tienen  buenas  condiciones  deñ  

habitabilidad  para  tener  a  los  ni os,  pues  los   espacios  son  adecuados,ñ  

higi nicos y cada una tiene una habitaci n y espacios recreacionales paraé ó  

ellos.

-La madre muestra un desempe o de competencias parentales en generalñ  

competente, lo que facilitar a el enfrentamiento satisfactorio de las tareasí  

b sicas de cuidado y estimulaci n de los ni os, propios de su car cter deá ó ñ á  

madre, interferidas actualmente por la ansiedad en respuesta al estr s delé  
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conflicto existente. En sus competencias parentales vinculares y reflexivas se 

eval a  con  un  desarrollo  b sico;  en  las  formativas  y  protectoras  comoú á  

competentes;  y  para  la  coparentalidad  como  insatisfactoria,  pero  con 

pron stico positivo. Lasó  vinculares est n afectadas por ansiedad y depresi ná ó  

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 b sica, peroá  

con buen pron stico, y desde un punto de vista t cnico, garantizar a mejoró é í  

la vinculaci n con el otro progenitor, si los ni os estuvieren a su cargo; yó ñ  

tiene mejor evaluaci n en el rea de habilidades parentales, de empat a, yó á í  

de diferenciaci n de necesidades entre los ni os.ó ñ  No tiene antecedentes de 

depresi n, es m s bien reflexivo, propone buenos acuerdos y est  llano aó á á  

alcanzar acuerdos en pro del buen t rmino del juicio. é

-El  conflicto  familiar  afecta  a  ambos  padres  en  sus  competencias  de 

coparentalidad y aparece uno generado por el padre, en su intenci n deó  

homologar a la madre con su pareja,  lo que es fuente, en parte,  de las 

tensiones, junto con el temor de ella de ser anulada en su calidad de tal 

cuando los ni os est n con el padre, sin saber muy bien como tolerar lañ á  

angustia, a lo que se une su fuerte concepto de familia tradicional respecto a 

la no aceptaci n de la pareja del padre y la judicializaci n del conflictoó ó  

familiar. Parte del proceso judicial ha generado en la madre confusi n yó  

ansiedad que le dificulta tener respuestas acertadas y emp ticas en algunasá  

ocasiones,  lo  que  aparece  afect ndola,  en  parte,  en  las  competenciasá  

calificadas como b sicas, en particular, en las vinculares y reflexivas. á

-Los tiempos laborales del padre son m s flexibles que los de la madre, puesá  

trabaja desde las 9:00 a las 19:00 horas.

-No hay ning n factor de riesgo de los ni os con la madre ni con el padre,ú ñ  

ni existe inconveniente  alguno que se queden al cuidado de uno u otro, 

tampoco se vislumbra alguno por ser criados por el padre biol gico y suó  

pareja del mismo sexo.
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-Los ni os se encuentran en un estado de salud f sica y mental normal, peroñ í  

uno de los ni os no presenta el mismo nivel de desarrollo que el otro yñ  

requerir a  una  atenci n  especial  de  sus  progenitores,  donde  la  madreí ó  

presenta competencias b sicas, en especial por el tratamiento conjunto queá  

da a ambos ni os, sin diferenciar, todo frente a un padre m s atento. ñ á

-El sistema de relaci n directa y regular existente consiste en que ó los ni osñ  

viven con la madre durante la semana, y con el padre los viernes y s bados;á  

pero  ste  ha  tenido dificultades  para  mantener  las  visitas  con sus  hijos,é  

llegando al  extremo el  episodio que dio origen a la causa tramitada en 

Uruguay.  

Luego, tuvieron presente que la orientaci n sexual de los padres no esó  

una consideraci n relevante para decidir acerca del cuidado personal de losó  

hijos; que el inter s superior del ni o es el principio trascendente y que miraé ñ  

a su protecci n, y que su sentido como principio se debe a que por unaó  

serie de limitaciones debido a su edad, se encuentran en una posici n deó  

mayor fragilidad frente a los adultos, inclusive para defender sus derechos e 

intereses,  por lo que el sistema jur dico frente a decisiones jur dicas  queí í  

involucran su suerte o destino, impone a los rganos del Estado la necesidadó  

de velar con principal vista en los intereses del ni o, por lo que tanto lañ  

Convenci n sobre los Derechos del Ni o, en su art culo 3 N  1, como eló ñ í °  

C digo Civil en su art culo 222, consagran la necesidad de la orientaci n enó í ó  

torno  al  inter s  superior  del  ni o,  entregando  pautas  a  los  rganos  delé ñ ó  

Estado y a los  padres,  que se deben tener en consideraci n  de maneraó  

primordial al momento de adoptar una decisi n en particular que afecte laó  

esfera de intereses de los ni os. La doctrina se ala que existe una ciertañ ñ “  

unanimidad en cuanto a cu les son las necesidades b sicas de la ni ez. Peroá á ñ  

cuando se  piensa  qu  es  lo  m s  conveniente,  til  o  provechoso para elé á ú  

menor, surgen distintas apreciaciones ( ) la evaluaci n del inter s del ni o… ó é ñ  

depender  de la definici n y/o prelaci n de los valores que se consideraná ó ó  

importantes en su etapa formativa: para unos ser n los que estimulan losá  

afectos, la solidaridad, la responsabilidad, para otros el orden, la disciplina y 

la eficiencia , y agrega que al interior de una misma sociedad confluyen” “  
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distintas  ideolog as  que  revelan  el  pluralismo  propio  de  un  sistemaí  

democr tico  (M. G mez de la Torre, El Sistema Filiativo Chileno, Edit.á ” ó  

Jur dica de Chile,  pp. 42 y 43); y que ante aquellas  diferencias a quiení  

corresponde,  en  primer  lugar,  determinar  esos  criterios  jur dicos  m sí á  

espec ficos que concretan el inter s superior del ni o, y que salvaguardaní é ñ  

prioritariamente la igualdad ante el Derecho, es al legislador, de manera 

general y abstracta, y que el juez no puede alejarse de los criterios jur dicosí  

con que se concretiza el inter s superior del ni o y ante su insuficienciaé ñ  

para decidir el caso singular, puede integrar la normativa con otros que lo 

materialicen.

Adem s,  consideraron que son los art culos  224 a 227 del  C digoá í ó  

Civil  los  que  se  deben  aplicar,  estableciendo  el  principio  de 

corresponsabilidad parental, conforme al cual toca a ambos progenitores, de 

consuno, el cuidado personal de los hijos. Pero si viven separados se debe 

determinar a qui n le corresponde, y se dan tres opciones, seg n si hay o noé ú  

acuerdo respecto a la titularidad y manera de ejercer el cuidado personal, 

pues si hay acuerdo de los padres, se debe estar a l, y si no lo hay, seé  

reglamentan  dos  soluciones:  a)  los  hijos  continuar n  bajo  el  cuidadoá  

personal del padre o madre con quien est n conviviendo, que mira a laé  

estabilidad de la situaci n del hijo, en vistas de su apego y arraigo, peroó  

proyectada en el tiempo futuro; y b) se entregan ciertas pautas o criterios 

que se deben tener en cuenta al momento de solucionar el caso particular, 

conforme lo dispone el inciso 4  del art culo 225, entregando el art culo° í í  

225-2 criterios legales a los que se debe atender; que en cuanto a la forma 

en que se conjugan las normas del art culo 225 inciso 3  y 4  y 225-2,í ° °  

se alaron que el legislador nuevamente tiene prioridad de regulaci n. En talñ ó  

sentido, la ley interpreta y concretiza el principio del inter s superior delé  

ni o regulando directamente la situaci n de la titularidad y ejercicio delñ ó  

cuidado personal en el inciso 3  del art culo 225, priorizando la estabilidad° í  

material  y  espiritual  del  hijo,  por  sobre  otros  criterios,  para  efectos  de 

proteger el apego al padre con que convive, y el arraigo a su hogar, y a 

efectos  de  que  su  desarrollo  se  d  de  manera  estable  en  el  tiempo,é  
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priorizaci n legal que puede ceder s lo en la manera que lo se ala el incisoó ó ñ  

4  del  art culo  225,  esto es,  cuando las  circunstancias  lo requieran y el° í  

inter s superior del hijo lo haga conveniente, lo que debe ser juzgado en elé  

caso particular, para derrotar al mandato legal directo. Sostienen que no 

priorizar la estabilidad del ni o, implicar a, adem s, entender que cualquierñ í á  

variaci n en el resultado ponderativo, a favor de la leg tima pretensi n deó í ó  

uno  y  otro  padre  de  obtener  el  cuidado  personal  del  hijo,  llevase  a 

exponerlo potencialmente a diversos cambios de hogar en el transcurso de 

vida de uno a otro padre, al amparo de cualquier cambio de situaci n deló  

resultado ponderativo. En tal sentido, todo acto de ponderaci n de diversosó  

criterios supone asumir un potencial costo de resultado, donde unos aspectos 

pueden verse en desmedro o en menor medida que otros. Precisamente, a 

dicha calificaci n es que el legislador contribuye, no s lo indicando ciertosó ó  

ndices a valorar que entiende la ley ligadas al inter s superior del ni o, sinoí é ñ  

que puede expresar y expresa, ciertas preferencias no absolutas a favor de 

ciertos ndices, como es el de la estabilidad de vida del ni o en el lugarí ñ  

donde y con qui n reside de manera permanente.é

Enseguida,  consideraron que los progenitores aparecen,  en general, 

como de un nivel relativamente similar, sin que aparezca un desequilibrio 

tal que sea capaz de producir una afectaci n en el inter s superior de losó é  

ni os,  en  t rminos  de  romper  el  est ndar  legalmente  priorizado  deñ é á  

estabilidad en la permanencia con el padre que tiene su cuidado personal, 

aunque  es  en  las  competencias  espec ficas  donde  presentan  algunasí  

diferencias, pero sin llegar a conculcar el inter s superior del ni o, comoé ñ  

para nuevamente superar el est ndar de la estabilidad de la situaci n de losá ó  

ni os; sin perjuicio de que las deficiencias en las competencias de la madreñ  

y en parte del padre, son mejorables mediante terapia de fortalecimiento de 

las habilidades parentales, por lo que no se ve una necesidad en afectar el 

referido est ndar. Por ltimo indican que como ambos padres son aptosá ú  

para  el  cuidado de  los  ni os,  lo  mejor  ser a  el  r gimen  compartido  deñ í é  

cuidado personal, al no poder  disponerse y no existiendo una causal grave 

calificada para alterar el est ndar legislativo priorizado para la tutela delá  
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inter s superior del ni o en la ponderaci n de criterios, y con mayor raz né ñ ó ó  

si  existen  pron sticos  favorables  en la  evoluci n  de las  competencias  deó ó  

ambos, sobre la base de un proceso terap utico, lo que tutelar a el buené í  

desarrollo de los ni os y la estabilidad de su situaci n en el tiempo futuro,ñ ó  

rechazaron la demanda;

3  Que  la  lectura  de  las  motivaciones  esgrimidas  por  los°  

sentenciadores  para  revocar  el  fallo  en  alzada  y  mantener  el  cuidado 

personal en la madre de los ni os Marty Chiappe, permite advertir, conñ  

meridiana nitidez, que interpretan la norma contenida en el inciso 3  del°  

art culo  225 del  C digo  Civil,  como una que le  otorga un privilegio  oí ó  

preferencia para ejercer el cuidado personal de los hijos, a aquel de los 

padres  que  hubiere  estado  conviviendo  con  ellos  al  momento  de  la 

separaci n,  producto  de  lo  cual  entienden  que  el  legislador  ha  dadoó  

preeminencia al factor  estabilidad del ni o, en relaci n a los dem s criteriosñ ó á  

o circunstancias enunciados en el art culo 225-2 del cuerpo legal citado queí  

el  juez  debe  apreciar  para  determinar  a  cu l  de  los  padres  atribuir  elá  

cuidado personal. As  lo demuestran las argumentaciones contenidas en elí  

motivo  sexto,  cuando  se  afirma  que  La  ley  interpreta  y  concretiza  el“  

principio del inter s superior del ni o, regulando directamente la situaci né ñ ó  

de la titularidad y ejercicio del cuidado personal en el inciso tercero del 

art culo 225 del C digo Civil, priorizando la estabilidad material y espiritualí ó  

del hijo, por sobre otros criterios, para efectos de proteger el apego con el 

padre que convive y el arraigo a su hogar y a efectos de que su desarrollo se 

d  de manera m s estable ; o cuando se refieren a que s lo en caso de queé á ” ó  

la  ponderaci n  de  los  criterios  del  art culo  225-2  sean  cualitativamenteó í  

relevantes en el caso singular, se podr  á “derrotar el criterio privilegiado por 

el legislador , por lo que en una relativa igualdad de condiciones conjuntas” “  

no puede estimarse derrotado el criterio legal . ” Lo que resulta concordante 

con el criterio acu ado al concluir en el motivo noveno que ñ “no se estima 

que exista una causal grave calificada para alterar el est ndar legislativoá  

priorizado… ;”
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4  Que, contrario a lo que sostiene el fallo impugnado, la regla del°  

inciso 3  del art culo 225 del C digo Civil fue introducida por la ley 20.680° í ó  

como una regla supletoria y provisoria, para el caso de separaci n de losó  

padres,  cuando no existiere  acuerdo respecto de cu l  de ellos  tendr a elá í  

cuidado personal de los hijos menores, atendida la eliminaci n de la reglaó  

de atribuci n legal que establec a una preferencia en favor de la madre enó í  

tal evento. En t rminos pr cticos, la regla opta por mantener la situaci n deé á ó  

hecho que se verifica en tal momento, dejando el cuidado personal en quien 

estuviere  conviviendo con  los  hijos  a  esa  fecha,  mientras  no exista  una 

decisi n judicial al respecto.ó

En efecto, la modificaci n introducida por la  ley 20.680 estableció ó 

como regla de atribuci n principal de la titularidad en el cuidado personal,ó  

el acuerdo de los padres, quienes pueden, a partir de dicha reforma, no s loó  

determinar que el cuidado quede entregado a uno de los dos, sino convenir 

una modalidad de cuidado compartido.  La eliminaci n de la  regla legaló  

supletoria de atribuci n preferente a la madre gener , sin embargo, duranteó ó  

la tramitaci n del proyecto que dio lugar a la ley aludida, la inquietud enó  

algunos legisladores, de definir qu  ocurr a en caso de no existir acuerdo yé í  

mientras no se ejercieran acciones judiciales tendientes a obtener el cuidado 

personal por uno de los padres, alcanz ndose una soluci n de compromisoá ó  

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. Es 

en ese contexto, entonces, que debe entenderse la regla del inciso tercero del 

art culo 225, que establece í A falta del acuerdo del inciso primero, los hijos“  

continuar n bajo el cuidado personal del padre o madre con quien est ná é  

conviviendo .”  Interesa destacar que el art culo 225 citado consagra, en elí  

inciso siguiente, la regla de atribuci n judicial fundamental en la materia,ó  

que consiste en que En cualquiera de los casos establecidos en este art culo,“ í  

cuando las circunstancias lo requieran y el inter s superior del hijo lo hagaé  

conveniente, el juez podr  atribuir el cuidado personal del hijo al otro de losá  

padres,  o radicarlo  en uno s lo  de ellos  si  por acuerdo existiere algunaó  

forma de ejercicio compartido .  Ello significa que el inter s  superior del” é  
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ni o es el nico elemento que ha de primar a la hora de decidir sobre elñ ú  

cuidado personal del hijo, con lo cual se pone fin al criterio que todav aí  

sol a invocarse  pese a las modificaciones introducidas por la ley 19.585  yí – –  

que giraba en torno la inhabilidad de la madre o del padre para ejercer 

dicho cuidado. En consonancia con aquello, se establecieron en el art culoí  

225-2, determinados criterios y circunstancias que los jueces considerar n“ á  

y ponderar n conjuntamente  á ” para decidir a cu l de los padres atribuir elá  

cuidado personal del ni o o ni a, sin que ninguno de ellos tenga prioridadñ ñ  

ni menos deban subordinarse a la regla provisoria del inciso 3  del art culo° í  

225;

5  Que, en tal circunstancia, los jueces del fondo cometen un error de°  

derecho al interpretar la norma en la forma en que lo han hecho, lo que ha 

tenido evidente influencia en lo dispositivo del fallo, desde que es posible 

observar  que  todo  el  razonamiento  est  orientado  a  ajustarse  a  talá  

predicamento, en el sentido de apreciar los distintos elementos probatorios 

bajo la mirada de si son suficientes para derrotar el criterio legal preferido,  

o alterar el est ndar legislativo priorizado,á  en circunstancias que, como se 

ha dicho, no existe tal priorizaci n o preferencia legal, en la medida que loó  

nico que interesa es desentra ar con qui n los ni os habr n de estar mejor,ú ñ é ñ á  

es decir, cu l de los padres est  en condiciones de proveer mejor a su inter sá á é  

superior, que no es otro que el que alude a asegurar al menor el ejercicio y“  

protecci n de sus derechos fundamentales; y a posibilitar la mayor suma deó  

ventajas en todos los aspectos de su vida, en perspectiva de su autonom a yí  

orientado a asegurar el libre desarrollo de su personalidad, concepto en todo 

caso, cuyos contornos deben delimitarse en concreto, en cada caso  (Corte”  

de Apelaciones de Santiago, rol N 4105-2004). °

           En efecto, la subordinaci n del razonamiento al supuesto criterioó  

de preferencia legal se constata de la simple lectura de algunos pasajes de la 

sentencia, en que los jueces, no obstante la evidencia acerca de los datos 

objetivos contenidos en la prueba recogida, que ellos mismos reproducen, 

conducen  su  argumentaci n  hacia  la  posible  mejor a  o  proyecci n  deó í ó  

cambio que podr a operar en quien tiene actualmente el  cuidado de losí  
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ni os, de manera de justificar que se mantenga en ella, para as  ajustarse alñ í  

criterio  de  priorizaci n  legal ,  forzando  una  conclusi n  que,  de  haber“ ó ” ó  

tenido una mirada centrada en el inter s superior de los ni os, debi  seré ñ ó  

distinta. Lo ilustra, por ejemplo, el desarrollo contenido en el motivo octavo 

del fallo impugnado, que dice Que de los informes periciales se puede dar“  

cuenta de una situaci n si bien no exactamente igual, lo que es esperable,ó  

aparecen  en  general  como  de  un  nivel  relativamente  similar,  sin  que 

aparezca,  a juicio de estos  sentenciadores,  un desequilibrio  tal  capaz de  

producir una afectaci n en el inter s superior de los ni os por parte deó é ñ  

ambos padres, en t rminos de romper el est ndar legalmente priorizado deé á  

estabilidad de los ni os en la permanencia con el padre que tiene el cuidadoñ  

personal  de  los  mismos” (subrayado  nuestro).  Luego  de  referirse  a  las 

pericias sociales y sicol gicas, en la ltima de las cuales se ala que no hayó ú ñ “  

un  patr n  abruptamente  desequilibrado  en  las  competencias  de  ambosó  

padres , aborda las competencias espec ficas en los siguientes t rminos: ” í é “Es 

en  competencias  espec ficas  donde  ambos  padres  presentan  algunasí  

diferencias,  pero  sin  llegar  a  conculcar  el  inter s  superior  del  ni o  poré ñ  

ninguno  de  los  dos,  como  para  nuevamente  superar  el  est ndar  de  laá  

estabilidad en la situaci n de los ni osó ñ  (subrayado nuestro). La demandada 

Silvia Chiappe, en sus competencias parentales vinculares, se le eval a conú  

un  desarrollo  b sico.  Las  competencias  parentales  formativas  aparecená  

competentes.  Las  competencias  parentales  protectoras  aparecen 

competentes.  Las  competencias  parentales  reflexivas  como  b sicas.  Laá  

competencia parental para la coparentalidad como insatisfactoria,  aunque 

con  pron stico  positivo.  Por  su  parte,  el  demandante  Leonardo  Martyó  

aparece  con  sus  competencias  parentales  vinculares  con  un  desarrollo 

satisfactorio. Las competencias parentales formativas como competentes. Las 

competencias  parentales  protectoras  como competente.  Las  competencias 

reflexivas como competente. La competencia parental para el desarrollo de 

la coparentalidad como b sica.  Refiri ndose a los ni os, reflexiona Comoá ” é ñ “  

declar  la perito sic loga Andrea Salamero Busquet no hay ning n factor deó ó ú  

riesgo de los ni os con la madre ni con el padre, ni existe inconvenienteñ  
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alguno de que los ni os se quedasen al cuidado del padre o de la madre,ñ  

por lo que lo m s recomendable es el cuidado compartido. Coinciden estosá  

sentenciadores  con  la  apreciaci n  del  juez  a  quo  de  que  los  ni os  seó ñ  

encuentran en un estado de salud f sica y mental normal, y que sin embargoí  

uno de los ni os no presenta el mismo nivel de desarrollo que el otro yñ  

requerir a una atenci n especial  por parte de sus progenitores,  donde laí ó  

madre  presenta  competencias  b sicas,  en  especial  por  el  tratamientoá  

conjunto que da a ambos ni os, sin diferenciaci n, todo ello frente al padreñ ó  

m s atento.  á Sin perjuicio de ello, las deficiencias en las competencias que  

nota la sentencia a quo y las pericias sicol gicas atinentes a la madre y enó  

parte  al  padre,  son  mejorables  mediante  terapia  de  fortalecimiento  de  

habilidades parentales,  por lo que no se ve una necesidad en afectar la  

estabilidad  de  la  situaci n  de  los  ni os,  cuesti n  privilegiada  por  eló ñ ó  

legislador, de acuerdo a lo ya razonado.”(subrayado nuestro).

       Por ltimo, es menester destacar que al concluir sus razonamientos, laú  

sentencia vuelve a reiterar el concepto equivocado acerca de la preferencia 

legal en cuanto al cuidado personal, e incluso agrega otro criterio que fue 

derogado por la ley 20.680, cual es el de la necesidad de una causa grave“  

calificada , para alterar la situaci n previa, lo que significa mantener una” ó  

barrera o est ndar que la legislaci n actual no prev  y que, precisamenteá ó é  

desech , para privilegiar por sobre todo, el inter s superior del ni o, sinó é ñ  

exigir que la situaci n deba encontrarse en el l mite. Dice el motivo noveno:ó í  

en la opci n de tomar una decisi n estos sentenciadores entienden que“”… ó ó  

bajo estas  condiciones,  siendo ambos padres  en general  competentes,  sin 

factores de riesgo para los ni os, pudiendo ambos tomar incluso el cuidadoñ  

personal compartido, si fuere posible,  no se estima que exista una causal  

grave calificada para alterar el est ndar legislativo priorizado para la tutelaá  

del inter s superior del ni o en la ponderaci n de criteriosé ñ ó …”. Recordemos 

que  el  art culo  225  del  C digo  Civil  actual  establece,  en  lo  que  aquí ó í 

interesa,  que  En  cualquiera  de  los  casos  establecidos  en  este  art culo,“ í  

cuando las circunstancias lo requieran y el inter s superior del hijo lo hagaé  

conveniente, el juez podr  atribuir el cuidado personal del hijo al otro de losá  
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padres,  o radicarlo en uno solo de ellos,  si por acuerdo existiere alguna 

forma de cuidado compartido. ;”

6  Que, sin perjuicio de lo ya reflexionado, parece necesario se alar° ñ  

que si bien la estabilidad emocional ha de ser un criterio a considerar por 

los  juzgadores  a  la  hora  de  establecer  tanto  el  r gimen  comunicacionalé  

como el ejercicio del cuidado personal, resulta indicativo para el caso que 

aqu  se  debate,  el  hecho  que  el  legislador  la  asocie  precisamente   laí –  

estabilidad - a la actitud que tenga cada uno de los padres para cooperar 

con el otro. En efecto, de acuerdo a lo dispuesto en la letra d) del art culoí  

225-2 del  C digo Civil,  los  jueces  ponderar n,  entre otros  criterios,  Laó á “  

actitud de los padres para cooperar con el otro, a fin de asegurar la m ximaá  

estabilidad al hijo y garantizar la relaci n directa y regular . Pues bien, noó ”  

es  un  hecho  discutido   y  as  por  lo  dem s  se  ha  consignado  en  esta– í á  

sentencia de casaci n - la retenci n il cita de los ni os en Uruguay por laó ó í ñ  

madre, llegando al extremo que su restituci n hubo de ser obtenida a trav só é  

de  resoluci n  judicial  dictada  por  los  tribunales  de  ese  pa s.  Enó í  

consecuencia,  si  los  sentenciadores  estimaban  prioritario  mantener  la 

estabilidad  de  los  ni os,  no pod an obviar  esta  circunstancia,  desde queñ í  

ciertamente  es  demostrativa  de  una  actitud  que  la  perturba  y  que,  en 

consecuencia, contrar a el inter s superior de los ni os, que para su plenoí é ñ  

desarrollo requieren mantener una vinculaci n sana y cercana , a trav s deó “ ” é  

un contacto peri dico y estable  con el padre o madre que no ejerza el“ ó ”  

cuidado personal, seg n establece el art culo 229 del C digo Civil;ú í ó

7  Que,  por  lo  reflexionado,  se  debe  concluir  que  los  jueces  han°  

cometido los errores de derecho denunciados al interpretar los art culos 225í  

y 225-2 del C digo Civil, lo que influy  sustantivamente en lo dispositivoó ó  

del fallo, raz n por la cual el presente recurso de casaci n ser  acogido.ó ó á

Por estas consideraciones y de conformidad, adem s, con lo dispuestoá  

en  los  art culos  767 y siguientes  del  C digo de Procedimiento Civil,  í ó se 

acoge el  recurso  de  casaci n  en  el  fondo  deducido  en  contra  de  laó  

sentencia  de veintid s  de  noviembre  ltimo,  dictada  por una sala  de laó ú  
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Corte de Apelaciones de Santiago, la que se anula y se reemplaza por la 

que se dicta a continuaci n, sin nueva vista y separadamente.ó

Acordada con el voto en contra de los ministros Blanco y Chevesich, 

quienes estuvieron por rechazar el recurso, por las siguientes reflexiones:

1  ° Que es pertinente tener presente que la finalidad perseguida por el 

legislador, a trav s de las diversas modificaciones introducidas a las normasé  

que regulan el cuidado personal de los hijos durante la vida separada de sus 

padres, es dar cabida legal al r gimen de tuici n compartida; corregir laé ó  

forma como se interpretaba la preferencia materna como regla  legal  de 

car cter supletoria; y eliminar el criterio de inhabilidad de uno o de ambosá  

padres  en  la  atribuci n  judicial  de  la  tuici n  y,  con  ello,  privilegiar  laó ó  

aplicaci n  del  principio  rector  en  materia  de  familia,  esto  es,  el  inter só é  

superior del ni o; y como los progenitores se encuentran separados y  elñ  

padre dedujo una demanda en contra de la madre para que se declare que 

el  cuidado  personal  debe  quedar  radicado  en  su  persona,  corresponde 

aplicar  lo  que  disponen los  art culos  225 y 225-2 del  C digo Civil.  Laí ó  

primera, se ala, en lo que interesa, que si no existe acuerdo acerca de quienñ  

tendr  la tuici n, el cuidado personal corresponde al padre o madre coná ó  

quien est  conviviendo; sin perjuicio de que cuando las circunstancias loé  

requieran y el inter s superior del hijo lo haga conveniente, el juez puedeé  

atribuir el cuidado personal al otro de los padres, lo que significa que se 

elimina  toda alusi n  a  causales  de  inhabilidad  de los  progenitores,  y  eló  

inter s superior del ni o, esto es, su bienestar, se erige como nico criterioé ñ ú  

de atribuci n  judicial.  La segunda,  por su parte,  contiene un listado noó  

taxativo  de  criterios  y  circunstancias  que  deben  considerarse  en  su“ ”  

conjunto al momento de decidir en qu  padre quedar  radicado el cuidadoé á  

personal del hijo.

Con todo,  seg n se  desprende de lo  que dispone el  inciso 1  delú °  

art culo 224 del C digo Civil, es el principio de la corresponsabilidad el queí ó  

prima  en  el  tema  de  que  se  trata,  que  apunta  a  la  distribuci n  deó  

responsabilidades o al ejercicio mancomunado del cuidado personal, crianza 

y educaci n de los hijos, es decir, que postula que ambos padres debenó  
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comprometerse y participar en forma activa, equitativa y permanente en 

dichas actividades  aunque no haya vida en com n, para procurar su mayorú  

realizaci n  espiritual  y  material  posible,  por  ende,  tiene  el  car cter  deó á  

principio informador en lo tocante a la crianza de la prole; surgiendo, como 

contrapartida,  el  derecho correlativo de los  hijos  a que sus  progenitores 

velen por ellos; 

2  Que  los  hechos  asentados  por  los  jueces  del  fondo  resultanº  

inamovibles  para  esta  Corte,  seg n  se  desprende  de  lo  dispuesto  en  elú  

art culo 785 del C digo de Procedimiento Civil, a menos que se denuncieí ó  

de manera eficiente y se constate la vulneraci n de normas denominadasó  

reguladoras de la prueba; que son disposiciones primordiales de juzgamiento 

que contienen deberes, limitaciones o prohibiciones que deben respetar los 

sentenciadores;  contexto  que  permite  concluir  que  la  apreciaci n  de  laó  

prueba es un proceso intelectual privativo de aqu llos que escapa al controlé  

de casaci n en la medida que respeten el marco dado por dicha normativa.ó  

En el caso de autos, aplica el art culo 32 de la Ley N  19.968, que se alaí ° ñ  

que la prueba se debe apreciar conforme a las reglas de la sana cr tica,í  

sistema que ordena valorar los antecedentes probatorios conforme la l gica,ó  

las m ximas de experiencia o los conocimientos cient ficamente afianzados;á í

3  Que, como se advierte de lo ya consignado, los jueces del fondo°  

concluyeron,  despu s de ponderar la  prueba rendida en la audiencia deé  

juicio,  que  los  progenitores  est n  capacitados  para  ejercer  el  cuidadoá  

personal  de sus  hijos,  aunque ambos  en  algunos  t picos  espec ficos  queó í  

componen  la  denominada  competencia  parental  exteriorizan  ciertas 

deficiencias, presentando, por lo tanto, uno en el o los aspectos inquiridos 

m s  desarrollo  respecto  del  otro,  reparable,  en  todo  caso,  mediante  lasá  

respectivas terapias  de fortalecimiento.  En consecuencia,  como el  recurso 

postula que el padre es el m s apto, el que cuenta con mejores habilidadesá  

parentales y caracter sticas psicol gicas, econ micas y sociales, tambi n queí ó ó é  

no son m nimas las diferencias en las habilidades que presenta en relaci n aí ó  

la madre, lo que envuelve que cuestiona los presupuestos f cticos que seá  
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tuvieron por asentados, sin denunciar infringido el art culo 32 de la Ley Ní ° 

19.968, el recurso no puede prosperar;

4  Que, en lo que concierne al otro cap tulo del recurso, de la atenta° í  

lectura  de  las  reflexiones  que  contiene  la  sentencia  que  se  impugna  se 

advierte que la controversia fue resuelta al amparo de un principio que la 

doctrina  sobre  la  materia  denomina  de  estabilidad  del  ni o,  ni a  oñ ñ  

adolescente, que postula que corresponde mantener la situaci n de hecho enó  

que se encuentra en cuanto sea beneficioso para l, lo que implica protegeré  

su inter s superior, y por lo mismo, no es pertinente modificar la atribuci né ó  

del cuidado personal vigente (Lathrop G., Fabiola, El cuidado personal y la 

relaci n directa y regular.  ó Estudio exploratorio en los tribunales de familia  

de la Regi n Metropolitanó a, Santiago, Chile, LegalPublishing, 2013, p. 174); 

entendiendo los jueces del fondo que se encuentra recogido con un grado de 

preeminencia en el inciso 3  del art culo 225 del C digo Civil, ya que s lo° í ó ó  

corresponder a  modificar  la  situaci n  existente  si  las  circunstancias  loí ó  

requieren  y  el  inter s  superior  del  hijo  lo  hace  conveniente,  seg n  losé ú  

t rminos se alados en el inciso 4  de la misma disposici n.é ñ ° ó

Pues bien, el art culo 225 del C digo Civil,  en sus inciso 3  y 4 ,í ó ° °  

se ala,  en  lo  que  interesa,  lo  siguiente:  ñ “A falta  del  acuerdo  del  inciso  

primero, los hijos continuar n bajo el cuidado personal del padre o madreá  

con quien est n conviviendo.é

En cualesquier de los casos establecidos en este art culo, cuando lasí  

circunstancias  lo  requieran  y  el  inter s  superior  del  hijo  lo  hagaé  

conveniente, el juez podr  atribuir el cuidado personal del hijo al otro deá  

los padres, o radicarlo en uno solo de ellos, si por acuerdo existiere alguna  

forma  de  ejercicio  compartido .  …” Entonces,  establece  una  regla  de 

atribuci n supletoria y provisional, que s lo rige a falta de acuerdo y antes oó ó  

mientras no se requiera la intervenci n judicial, pero verificado este ltimoó ú  

evento, la controversia debe ser resuelta considerando de manera primordial 

el inter s superior del hijo, a la luz de los criterios y circunstancias indicadosé  

en el art culo 225-2 del citado cuerpo legal, que deben ser ponderados deí  

manera conjunta;
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5  Que, de acuerdo a lo que dispone el art culo 767 del C digo de° í ó  

Procedimiento Civil, el recurso de casaci n en el fondo s lo procede cuandoó ó  

determinadas resoluciones judiciales han sido pronunciadas con infracci nó  

de ley y siempre que tenga influencia substancial en su parte dispositiva, 

esto es, ha de ser de tal entidad que autorice a esta Corte adoptar en la 

sentencia de reemplazo que debe dictar dando cumplimiento a lo dispuesto 

en el art culo 785 del citado c digo, una decisi n diametralmente opuesta aí ó ó  

la que contiene la impugnada, esto es, en el caso de autos, una que atribuya 

judicialmente al padre el cuidado personal de los ni os. ñ

En consecuencia, es el an lisis que procede efectuar a continuaci n,á ó  

descartando lo referente a las competencias parentales y aspectos afines por 

lo se alado en el motivo 3 , centr ndolo en el criterio o circunstancia queñ ° á  

consulta la letra d) del art culo 225-2 del C digo Civil, pues el recurrenteí ó  

entiende  que  es,  conjuntamente  con  el  de  su  letra  e),  el  que  se  debe 

considerar especialmente, seg n se consign  en el apartado tercero, parteú ó  

final,  del  fundamento  1 .  Dicha  disposici n  se ala,  lo  siguiente:  ° ó ñ “En el 

establecimiento  del  r gimen  y  ejercicio  del  cuidado  personal,  seé  

considerar n  y  ponderar n  conjuntamente  los  siguientes  criterios  yá á  

circunstancias: d) La actitud de cada uno de los padres para cooperar con el  

otro, a fin de asegurar la m xima estabilidad al hijo y garantizar la relaci ná ó  

directa y regular, para lo cual considerar  especialmente lo dispuesto en elá  

inciso quinto del art culo 229 .í ”  

La norma transcrita si bien en lo que ata e a la relaci n directa yñ ó  

regular impone al progenitor custodio la obligaci n de fomentar, favorecer yó  

facilitar los contactos del hijo con el que no tiene esa calidad, tambi n elé  

imperativo de abstenerse de incurrir en conductas que impidan que se lleve 

a cabo el r gimen establecido, no es menos cierto que como a ambos lesé  

impone la obligaci n de asumir una actitud de cooperaci n entre ellos paraó ó  

asegurar la corresponsabilidad en la crianza y educaci n de los hijos, en proó  

de su beneficio y formaci n integral, no puede el no custodio en el ejercicioó  

de su derecho-deber de relaci n directa y regular incurrir en conductas queó  

se traducen, en definitiva, en una que provoque en la prole una confusi nó  

XXXCBXXXFQ



relacional en torno a la figura paterna o materna, porque atenta contra su 

inter s superior. é

Como en el presente caso, qued  establecido como hecho de la causa,ó  

con el car cter de inalterable, que el padre ha generado á conflicto familiar en 

su intenci n de homologar, equiparar, igualar, a la madre con su pareja, loó  

que ha provocado tensiones y el temor de la progenitora de ser anulada en 

su  calidad  de  tal  cuando los  hijos  se  encuentran  con  l  y  su  consorte,é  

conducta que, en definitiva, los desorientar  respecto de los roles concretosá  

de cada miembro del grupo familiar extenso, generando confusiones en un 

dato trascendente, a juicio de estos sentenciadores, considerando la edad de 

los ni os y los dem s presupuestos f cticos que se tuvieron por establecidos,ñ á á  

y a la luz del principio informador en materia de familia, esto es, su inter sé  

superior,  no corresponder a  acoger  el  recurso y dictar  una sentencia  deí  

reemplazo que haga lugar a la demanda. Al respecto, estos disidentes no 

desconocen ni minimizan el episodio ocurrido en Uruguay, pero s  tienení  

presente que se trata de uno que aconteci  en enero de 2015 y que, en laó  

actualidad,  est  superado,  en  cambio  al  que  se  alude  es  actual  yá  

permanente.

Con todo, corrobora la citada conclusi n lo que se ala la letra j) deló ñ  

art culo 225-2 del C digo Civil, que consagra un criterio o circunstancia deí ó  

tipo abierto que debe ser tomado en cuenta por el juez al resolver, ya que 

alude a “cualquier otro antecedente que sea relevante atendido el inter sé  

superior del hijo , ” y nada obsta a que pueda ser estimado como tal el efecto 

probable de cualquier cambio en la vida actual de Basti n y Xavier y elá  

riesgo que sufran un da o como consecuencia de la decisi n que se adopte,ñ ó  

pues, atendida la tan corta edad de ambos, no es aventurado inferir que 

puede resentirse su estabilidad emocional  si  deben dejar de vivir con su 

madre y convivir con su padre y consorte;

6  Que, en esas condiciones, a juicio de los disidentes, la vulneraci n° ó  

denunciada  no  tiene  influencia  substancial  en  la  parte  dispositiva  de  la 

sentencia que se impugna; raz n por la que el recurso que se analiza debeó  

ser desestimado. 
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Reg strese.í

Redact  la ministra Mu oz S nchez y el voto, la ministra Chevesichó ñ á  

Ruiz.

Rol N  99.861-16.-°

Pronunciado por la Cuarta Sala de la Corte Suprema integrada por los 

Ministros  se or  Ricardo  Blanco  H.,  se oras  Gloria  Ana  Chevesich  R.,ñ ñ  

Andrea Mu oz S., se or Carlos Cerda F., y el Abogado Integrante se orñ ñ ñ  

lvaro Quintanilla P. No firma el Ministro se or Blanco, no obstante haberÁ ñ  

concurrido a la vista y al acuerdo de la causa, por estar con licencia m dica.é  

Santiago, veintitr s de mayo de dos mil diecisiete.  é
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Autoriza el Ministro de Fe de la Excma. Corte Suprema

En Santiago, a veintitrés de mayo de dos mil diecisiete, notifiqué en
Secretaría por el Estado Diario la resolución precedente.
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validado en http://verificadoc.pjud.cl o en la tramitación de la
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