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Criterios jurisprudenciales en el derecho
de familia chileno para fundamentar la
autorizacion para salir del pais de ninos,
nifias y adolescentes y su relacion con

el principio del interés superior

de éstos y con la familia extendida®

) ConNsTANZA AsTuDILLO MEzZA™

REesuMeN. El presente trabajo analiza sentencias dictadas por la Corte Suprema y por
las cortes de apelaciones de Chile que se pronuncian acerca de la autorizacién para
que nifios, nifias y adolescentes salgan del pais. Esta materia se encuentra regulada
en la ley 16.618 y exige para conceder el referido permiso que la salida reporte
un beneficio a los niflos, nifias y adolescentes. En el presente trabajo analizaremos
dicho beneficio a partir del interés superior del nifio, considerando la relevancia de
la familia extensa.

PALABRAS CLAVE: autorizacion para salir del pafs, interés superior del nifio, nifia y
adolescente, beneficio, familia extendida.
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[398] CoONSTANZA ASTUDILLO MEZA

Case Law Criteria in the Chilean family Law for Providing
Authorization to Leave the Country for Children and Adolescents
and its relationship with the Principle of the Best Interest

of the Child and its Extended Family

ABSTRACT. I analyze some Chilean Supreme Court and Courts of Appeal decisions
regarding the authorization for children and adolescents to leave the country. This is
regulated by Act 16.1618 which requires, as to grant the authorization, for the depar-
ture to prove beneficial for the children and adolescents. Here I analyze this benefit
based on the best interest of the child and its extended family.

Keyworps: authorization to leave the country, principle of the best interest of the
child and adolescents, benefits, extended family.

Sumario: Introduccion. 1. El interés superior del nifio y la ley n.° 16.618. 1. Relevan-
cia de los vinculos de familia. Conclusiones. Referencias.

Introduccion

En el presente trabajo analizaremos los criterios de los tribunales superiores de justicia
chilenos, esto es, Corte Suprema y cortes de apelaciones, relativos a la autorizacién
para que un niflo, nifia o adolescente salga de Chile, materia regulada en el articulo 49
de la Ley n.° 16.618!". Dicha norma, como regla general, requiere de la autorizacién
notarial del padre o madre que no acompaiia al nifio, nifia o adolescente, por lo tanto,
“no es necesario este permiso si el menor sale en compaiiia de la persona o personas
que deben prestarlo’™?
to legal la autorizacion judicial otorgada por el juez de familia del domicilio del nifio,
nifia o adolescente. Asi, el inciso 6.° de la sefialada legislacion indica que “El juez,
para autorizar la salida del menor en estos casos, tomara en consideracion el beneficio
que le pudiere reportar y sefialard el tiempo por el que concede la autorizacién”.
Resulta pertinente indicar que la mayoria de las sentencias que se expondrdn en
esta investigacién resuelven recursos de casacion en el fondo. Este medio de impug-
nacion, en el derecho procesal chileno, consiste en “aquel acto juridico procesal de
parte agraviada con la dictacion de determinadas resoluciones judiciales, por medio
de la cual se solicita a la Corte Suprema que invalide dichas sentencias y dicte otra en
su reemplazo™3. A mayor detalle, el recurso tiene una causal genérica: la infraccién

. Frente a la negativa de éste o ésta exige el mencionado precep-

1 Publicada en el Diario Oficial de fecha 8 de marzo de 1967, disponible en [www.leychile.cl/Nave
gar?idNorma=28581].

2 Ramos Pazos, R. Derecho de Familia, t. 11, 7. ed., Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2017, 466.

3 ORELLANA TorRrEs, F., Manual de Derecho Procesal, 3." ed., Santiago, Librotecnia, 2010, 161.
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de ley que influye sustancialmente en lo dispositivo del fallo. En los casos objeto
del presente trabajo, dicha infraccién implica la vulneracién del principio de interés
superior del nifio*, insistimos, siempre que ésta influya sustancialmente en lo dispo-
sitivo del fallo. Stimese a lo anterior que el comtin denominador de las sentencias que
estudiaremos estd dado por su relacion con la familia extensa.

L. El interés superior del nifio y la ley n.” 16.618

En la introduccién de este trabajo indicamos que la autorizacion para que nifios, ni-
fias o adolescentes salgan del pais se encuentra disciplinada en la Ley n.° 16.618. Es
procedente dejar constancia de que dicha legislacién, a lo menos en términos expre-
sos, no “prevé la posibilidad de una autorizacién de salida definitiva al extranjero, ya
que la norma dice relacién con una salida temporal, al imponerle al juez la exigencia
de fijar un plazo para el retorno™. Por lo dicho, se ha generado, siguiendo a Monte-
cinos®
estd regulada en nuestra legislacion, teniendo el interés superior del nifio una funcién
integradora. Por tanto, al no existir norma que regule explicitamente la salida del
nifio, nifia o adolescente del pais resulta fundamental la aplicacion del principio de
interés superior del nifio’ desde su prisma de principio de interpretacién’®.

En este sentido, el nombrado principio debe orientar las decisiones del juez
de familia en Chile, en virtud de lo establecido en el articulo 16 de la ley que crea
los tribunales de familia, ley n.° 19.968. Sin embargo, debemos tener presente que

, una laguna legal, pues “la autorizacion definitiva al extranjero de un nifio no

4 Es habitual que los recurrentes para efectos de invalidar decisiones de los tribunales de familia recu-
rran al principio del interés superior del nifio, pues la prictica judicial ha ido demostrando que la ley
no es la tnica fuente a la que acuden los “jueces para resolver un conflicto”. Véase ROMERO SEGUEL,
A., AGUIRREZABAL GRUNSTEIN, M. y BARAONA GONZALEZ, J., “Revision critica de la causal fundante
del recurso de casacion en el fondo en materia civil”, Ius et Praxis, vol. 14,n.° 1, 2008, 225-259.

5  MonrtEeciNos Tota, A., “Interés superior del nifio como fundamento de la autorizacién de su salida
definitiva al extranjero”, en DomiNnGgUEz HipALGO, C. (coord.), Estudios de Derecho de Familia 1.
Terceras Jornadas Nacionales. Facultad de Derecho. Pontificia Universidad Catdlica de Chile,
Santiago, Thomson Reuters, 2018, 569-589.

Idem.

Este principio alude a asegurar al NNA el ejercicio y proteccion de sus derechos fundamentales y a
posibilitar la mayor suma de ventajas, en todos los aspectos de su vida, en perspectiva de su auto-
nomia y orientado a asegurar el libre desarrollo de su personalidad; concepto, en todo caso, cuyos
contornos deben delimitarse en concreto, en cada caso. En CORTE SUPREMA, 9 de octubre de 2012,
Rol n.°2.161-2011, considerando 11.°.

8  Elinterés superior del nifio se perfila como una nocién que excede los contornos de las normas juri-
dicas cldsicas, se trata de un concepto extenso que se estructura de manera compleja, abarcando tres
perfiles, a saber: como derecho, como principio y como norma procesal (asi lo plantea la Observa-
cién General n.° 14 del Comité de los Derechos del Nifio de la Naciones Unidas). Esto significa que
se le reconocen tres dimensiones prioritarias: en primer lugar, una de indole sustantiva; en segundo
término, como un principio juridico interpretativo fundamental; y, finalmente, es una férmula proce-
sal que obliga a estimar las posibles repercusiones de cada decision, antes de ser adoptada. En CorTE
SuPREMA DE CHILE, 18 de octubre de 2016, Rol n.° 35.161-2016, considerando 7.°.
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[400] CoNsTANZA AsTuDILLO MEZA

el contenido del mencionado principio debe ser determinado teniendo en vista las
particularidades de la [itis de que se trate. De esta manera, como lo ha planteado
Rodriguez, estamos en presencia de “un concepto que depende demasiado de las
coordenadas personales y circunstancias del caso; y, ademds, es cambiante, evolu-
ciona con el paso del tiempo™. En consecuencia, el principio “le recuerda al juez o a
la autoridad de que se trate que [...] no construye soluciones juridicas desde la nada,
sino en estricta sujecidn, no s6lo en la forma también en el contenido, a los derechos
de los nifios sancionados legalmente™!°.

Observaremos en las sentencias analizadas que la fundamentacién del principio
del interés superior del nifio serd el elemento clave para conceder o rechazar la auto-
rizacién de salida del pais del nifio, nifia o adolescente, vinculando el juez su decision
directamente con el beneficio que la salida reporta al menor. Asi, hemos seleccionado
aquellas sentencias en que el interés superior es construido a partir del beneficio que
genera para el nifio, nifia o adolescente estar rodeado de su familia extendida.

I1. Relevancia de los vinculos de familia
para otorgar o rechazar la salida del pais

En la sentencia Rol n.° 42.642-2017, la Corte Suprema resuelve un recurso de casa-
cién en el fondo concede la autorizacion de salida del pais solicitada por la madre.
Entiende el maximo tribunal chileno que esta medida en nada afecta el interés su-
perior de los hijos (dos en este caso), pues estos tienen una relacion estable con el
padre, que no se ve disminuida con la estadia de los nifios en el extranjero, dado que
la comunicacién con el padre se puede realizar por medios telemdticos.

Para mayor ilustracién, mencionamos mayores fundamentos de lo establecido
por la Corte Suprema, adelantando que la nacionalidad de la madre y el pais de desti-
no seran factores de importancia en el proceso de reflexion judicial. En este sentido,
se dejo constancia de que “el examen de la sentencia permite descartar, asimismo,
que los razonamientos de los jueces del fondo elucubren en un plano abstracto, que
desatiende el interés real de los nifios —como alega el recurrente— por cuanto, en su
fundamentacidn estdn presentes los fuertes lazos familiares que le dan estabilidad
emocional y que aseguran que un viaje como el que se propone no alterard esos
vinculos, estd destacada la compaiifa de la madre, que tiene su cuidado personal
y conoce sus necesidades, las evidentes habilidades sociales de I. y C. que permi-
ten inferir serdn potenciadas, la situacién material que experimentard en Cérdoba,
al estar en un pafs al que se sienten pertenecer, rodeados de su familia y amigos

9  RobriGuez PiNto, M. S., “El cuidado personal de nifios y adolescentes en la familia separada: cri-
terios de resolucion de conflictos de intereses entre padres e hijos en el nuevo derecho de familia
chilena”, Revista Chilena de Derecho, vol. 36,n.° 3, 2009, 545-586.

10 LepiN MoLiNa, C., “Reforma a las relaciones paternos-filiales: andlisis de la Ley n.° 20.680”, Revista
de Derecho. Escuela de Postgrado. Universidad de Chile,n.° 3,2013,285-308.
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cercanos, entre otros”!!. Como podemos observar, en este caso se hace cargo el

sentenciador del beneficio que la salida reportard a los nifios, indicando que las
habilidades sociales de los hijos serdn potenciadas con esta salida del pais.

A nuestro juicio, un criterio fundamental no declarado por el tribunal para otor-
gar la autorizacién fue que la madre tuviese la nacionalidad argentina. Stimese a
lo anterior el hecho de que los nifios nacieron en el nombrado pais y, finalmente,
también se estimé de relevancia la existencia de una red familiar materna en el pais
trasandino. Teniendo presente lo dltimo, podriamos concluir que los vinculos de fa-
milia existentes en dicho pais fueron ponderados y apreciados por la Corte Suprema,
para efectos de conceder la autorizacion solicitada. En efecto, estimamos que con
esta decision el sentenciador otorga un reconocimiento a la familia extensa o exten-
dida, esto es, a la familia que “se extiende mds alld de dos generaciones y estd basada
en los vinculos de sangre de una gran cantidad de personas, incluyendo a los padres,
nifios, abuelos, tios, tias, sobrinos, primos y dem4s”!?
de esta circunstancia en la sentencia.

Resulta de primer orden, siempre en el juicio en comento, la interpretacion que
realiza la Corte Suprema del principio del interés superior del nifio, tomando en
consideracién que el padre manifiesta que se favorece el interés de la madre por
sobre los hijos, al tener ésta una pareja en el pais en que desea radicarse. Como po-
demos apreciar, lo planteado implica una cuestién de dificil apreciacion y solucion.
A mayor detalle, se indicé lo siguiente: “El entendimiento del principio del interés
superior debe ser acorde a la evolucién social de las familias, lo que implica respetar
las individualidades de quienes conforman el nicleo familiar y asumir que la exigen-
cia de una figura ideal de madre que, en cuanto cuidadora de sus hijos, posterga su
desarrollo en otras esferas de su vida responde a una concepcion estereotipada y que
tampoco favorece a los hijos que son objeto de tales cuidados™!3.

Es importante considerar que los tiempos mandatan ir mds alld del tradicional
papel asignado a muchas mujeres, el que las reducia exclusivamente al rol de “madres
encargadas del cuidado de sus hijos”. A mayor detalle, toda mujer, con independencia
del hecho de ser o no madre, tiene el derecho de perseguir su plena realizacién en
otras dreas de la vida, sin que esto signifique el descuido del ejercicio del cuidado
personal'4. Es decir, a nuestro juicio la naturaleza de principio de interpretacién del
interés superior permite al sentenciador deducir que el mejor interés del nifio, nifia
o adolescente no se ve afectado por la realizacién de la vida personal de la madre, y
que en una sociedad como la actual, la nociéon de mujer dedicada absolutamente a la
maternidad estd superada.

, pues hace expresa mencién

11 CortE SUPREMA DE CHILE, 24 de abril de 2018, Rol n.° 42.642-2017, considerando 4.°.

12 MARTINEZ VAsALLO, H., “La familia: una vision interdisciplinaria”, en Revista Médica Electronica,
vol.37,n.°5,2015, 523-534.

13 CorTE SUPREMA, Rol n.° 42.642-2017, considerando 4.°.

14 Similar sendero habia recorrido la Corte Suprema en la sentencia Rol n.° 73.900-2016.
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[402] CONSTANZA AsTUDILLO MEZA

Para un escenario mds acabado del caso que analizamos, debemos indicar que
existe un voto disidente que considera quebrantado el principio de interés superior
del nifio con lo resuelto en la sentencia'.

Dentro de este criterio relativo a la familia extensa, resulta interesante, ademas,
la sentencia Rol n.° 11.966-2018, resolucion que fundamenta el beneficio desde esta
perspectiva, indicando expresamente lo siguiente: “[...] en consecuencia, se debe con-
cluir que al haber rechazado la salida del pais para radicarse junto a su madre y a sus
hermanos en Espaiia, se ha cometido una infraccién de derecho que debe remediarse,
puesto que no se reconoce el beneficio cierto para la nifia de poder contar durante su
desarrollo con la presencia de sus hermanos, lo que constituye una condicién insos-
layable conforme el articulo 49 de la Ley n.° 16.618, la que se ha visto vulnerada,
teniendo en consideracidn el principio del interés superior del nifio previsto en el ar-
ticulo 242 del Cédigo Civil, el articulo 16 de la Ley n.° 19.968 y en el articulo 3 n.° 1
de 1a Convencién sobre los derechos del Nifio”!®. Una mirada como ésta es conteste
con el articulo 5.° de la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio, texto
que consagra como obligacion de los estados parte respetar las responsabilidades y los
derechos de los padres y madres, asi como de la familia ampliada, en el sentido de im-
partir al nifio una orientacién apropiada a la evolucién de sus capacidades, destacando
de esta forma el rol del referido tipo de estructura familiar. En virtud de lo sefialado,
destacamos el hecho de que la individualizada sentencia reconoce que es beneficioso
para el nifio, nifia o adolescente crecer en compaiiia de su madre y hermanos, esto es,
se ha considerado la relevancia del derecho a la unidad familiar.

En un caso similar, la Corte Suprema también tuvo en cuenta, entre otros fac-
tores, los vinculos familiares existentes en otro pais. Este juicio fue decidido en
primera instancia por el Tribunal de Familia de Calama y la sentencia fue objeto de
recurso de casacion en el fondo ante la Corte Suprema. El maximo tribunal de Chile
mencioné expresamente la relevancia de la presencia de familia extensa en el pais
respecto del cual se solicita la autorizacién de salida.

En palabras de la Corte Suprema, “la sentencia impugnada tuvo en considera-
cién que el nifio tiene como figuras predominantes a su madre y abuela materna,
con quienes vive actualmente y se trasladarian con él a Salta; que, si bien tiene una
buena relacion con su padre, no es de una significacion comparable a la que tiene
con su madre y abuela, y que la demandante tiene familia extendida en esa ciudad,
de manera que el traslado del nifio no le generard desarraigo. Asimismo, tuvo tam-
bién presente que el nifio tendrd acceso a educacién y salud en Argentina. Por estas

15 Enlaconsideraciéon n.° 9 el ministro Blanco, disidente, indica: “Que en este contexto, la autorizacion
de salida del pais en estudio, quebranta de manera evidente el interés superior de I. y C., pues la vida
junto a la actual pareja y a la familia extendida de su madre no constituye, a juicio de este disidente,
un factor que atendida su actual etapa de desarrollo, sea mds trascendente que su derecho a man-
tener un vinculo afectivo con su padre, a quien reconocen e identifican como parte de su familia”.

16  CortE SUPREMA DE CHILE, 14 de febrero de 2019, Rol n.° 11966-2018, considerando 6.°.
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consideraciones, estimé que la salida del nifio cumple con el estandar exigido por el
interés superior del nifio”!”.

En este juicio, ademds, el maximo tribunal chileno se refiere al interés de la
madre, sefialando en dicho sentido lo siguiente: “La sentencia no ve que el traslado a
dicha ciudad vaya a perjudicar al nifio. La obligacién de considerar su interés supe-
rior no significa que ante la falta de garantia de que el nifio estard mejor en Salta de lo
que estd actualmente en Calama justifique sacrificar el interés de la demandante y su
madre. En la medida en que la resolucién recurrida ha considerado el interés superior
del nifio, no ha incurrido en infraccién de ley que justifique su casacién™'®. Se hace
presente en la sentencia que analizamos que se podria mantener una relacion directa
y regular con el padre por medios tecnoldgicos, mds un régimen de vacaciones y per-
noctacién que fija la misma sentencia. Es decir, podemos ir vislumbrando que para
los tribunales chilenos el ejercicio de la relacion directa y regular no se circunscribe
exclusivamente a la comunicacion fisica-directa entre padre, madre e hijos, sino que
bien puede comprender otras formas diversas de relacién. En concordancia con lo
anterior, sabido es que las nuevas formas de comunicacién que nos ofrece el actual
estado de desarrollo de la tecnologia permiten una mayor calidad e interaccién que
benefician a los que acuden a ellas.

Siguiendo este mismo criterio, encontramos la sentencia dictada por la Corte de
Apelaciones de Valparaiso. Asi, se ha revocado la denegacion de autorizacion para
salir del pafs hacia Alemania de la nifia D, quien tiene familia extensa en dicho pais.
Indica el mencionado tribunal “[...] que, en las anotadas condiciones, imbuido en el
principio del interés superior de la nifia, resulta conveniente autorizar la salida del
pais de la menor D, para reunirse con sus familiares sanguineos en Alemania, inte-
grarse a la misma y desarrollarse a plenitud”!.

Bajo el mismo criterio en andlisis podemos clasificar a la sentencia de la Corte
Suprema que rechaza el recurso de casacion intentado en la causa Rol n.” 41.030-
2016 que confirma la sentencia que autoriza la salida a China por tres afios del nifio
Z., cuyos padres son de origen chino, y que actualmente tiene seis afios, pero desde
su nacimiento y hasta los cuatro afios vivié con sus abuelos maternos en China. La
Corte resuelve nuevamente teniendo presente que existe familia extensa en el pais
respecto del cual se autoriza la salida. En este sentido, considera el nombrado tribu-
nal que el beneficio que exige la ley n.° 16.618 se manifiesta de la siguiente manera:
“Los jueces se han preocupado de la colision de derechos[,] y el articulo 49 de la ley
de menores establece, especificamente, que el traslado debe ser justificado con un
beneficio para el nifio; pues, en este caso, se estd preservando la identidad del nifio en
el pais que lo acogié los primeros afios de vida, y el cual siente como suyo, su etnia
es oriental, su idioma es el chino, su madre y todos sus abuelos viven en China, por

17 CortE SUPREMA DE CHILE, 1.° de marzo de 2018, Rol n.° 37.937-2017, considerando 5.°.
18 CortE SUPREMA, Rol n.° 37.937-2017, considerando 6.°.

19 CORTE DE APELACIONES DE VALPARAISO, 3 de agosto de 2012, Rol n.® 382-2012, considerando 4.°.
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[404] CONSTANZA AsTUDILLO MEZA

lo cual no se puede sostener que los jueces del fondo no se han preocupado del inte-
rés superior de Z, ya que intimamente ligado a éste se encuentra el poder mantener
la identidad del nifio, lo cual se logra con el fallo™?.

Resulta novedoso el hecho de que el sentenciador pondera como un elemento
para configurar el beneficio de la salida del nifio la preservacioén de la identidad,
derecho recogido en la Convencién sobre los Derechos del Nifio, especificamente en
el articulo 8.°, numeral 1. Este derecho es entendido como “el conjunto de atributos
y caracteristicas que permiten individualizar a la persona en sociedad. Identidad
personal es todo aquello que hace que cada cual sea ‘uno mismo’ y no ‘otro’?!. Es
interesante la mencién hecha por el tribunal a este derecho, pues no ha sido desa-
rrollado en las otras resoluciones objeto de este estudio. En esta senda, razoné el
sentenciador que reconocer el derecho a la identidad del nifio supone la exigencia
del respeto de la propia biografia, con sus luces y sus sombras, con lo que exalta y
con lo que degrada®?.

En la sentencia dictada por la Corte Suprema en la causa Rol n.° 30.395-2015,
para la resolucién del asunto controvertido se toma en consideracion, a nuestro pa-
recer, la circunstancia de que la madre, quien tiene el cuidado personal, es de nacio-
nalidad mexicana y tiene red de apoyo en su pais de origen. En estos términos, el
mencionado tribunal indica “[...] que respecto de la falta que se esgrime en relacién
al Interés Superior del Nifio, cabe sefialar que este principio no parece preterido
por la decision de los sentenciadores, al resolver del modo que lo han hecho, pues
de acuerdo a los antecedentes y presupuestos que han considerado y establecido, la
determinacion se ajusta a lo que aparece como beneficioso también para el nifio y no
s6lo cede en favor de los intereses de su madre, en cuanto posibilita que el mismo se
reencuentre con su familia, pais y cultura de origen —por linea materna—; ademads, se
ha establecido un régimen comunicacional para que mantenga una vinculacién con
su padre, lo que no ha sido desconocido o suprimido™?3.

Resulta interesante constatar que la Corte Suprema estima como beneficio de-
rivado de la salida la reunificacion o el reencuentro familiar, entendidos como el
“derecho que asiste a los extranjeros residentes de un determinado Estado a solicitar
la entrada y residencia de algunos miembros de su familia”?*. Con lo anterior, nos

20 CorTE SUPREMA, 5 de enero de 2017, Rol n.° 41.030-2016, considerando 5.°.

21  Lovera Parmo, D. y GAucHE MARCHETTI, X., “Identidad de género de nifios, nifas y adolescentes:
una cuestion de derechos”, lus et Praxis, vol.7,n.° 2,2019, 359-402.

22 CorraL TALcIANL H., “Intereses y derechos en colisién sobre la identidad del progenitor bioldgico: los
supuestos de la madre soltera y del donante de gametos”, lus et Praxis, vol. 16,1n.°2,2010, 57-87.

23 CorTE SUPREMA, 20 de abril de 2016, Rol 30.390-2015, considerando 6.°.

24 Arava Roias, C.y Garay Taria, D., “El derecho a la reagrupacion familiar del extranjero en Chile.
Realidad y desafios”, memoria para optar al grado de licenciado en Ciencias Juridicas, 2018, 36, dis-
ponible en [http://repositorio.uchile.cl/bitstream/handle/2250/150684/El-derecho-a-la-reagrupaci%
C3%B3n-familiar-del-extranjero-en-Chile-realidad-y-desaf%C3%ADos.pdf?sequence=1&isAllow
ed=y] [consultado el 20 de septiembre de 2019].
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parece que el tribunal reconoce una realidad impuesta por la evolucién de los flujos
migratorios regulada especialmente en el &mbito del derecho internacional. En efecto,
como lo ha indicado Mondaca, “a nivel internacional en numerosos instrumentos se
ha disciplinado el derecho a la reunificacion familiar, y ha sido regulado con mayor
detalle en el continente europeo™?.

No podemos soslayar la referencia que la sentencia realiza al interés de 1la madre.
En este sentido, afirmamos que dicho interés no debe entenderse como necesaria-
mente contrapuesto al interés superior del nifio, nifia o adolescente; es mds, creemos
que tales intereses pueden complementarse, sin desconocer que la propia nocién del
interés superior del nifio exige que el beneficio que primeramente debe buscarse es el
del nifio, nifia 0 adolescente, no el de los padres. Por tanto, mal podria entenderse que
existe una colisién entre ambos intereses, si cualquier otro queda subordinado al nom-
brado principio, pues el “derecho de prioridad del interés superior del nifio/nifia prima
sobre cualquier otro que pueda afectar derechos fundamentales del nifio/nifia. Asf,
ni el interés de los padres, ni el de la sociedad, ni el del Estado pueden ser considera-
dos prioritarios en relacién con los derechos del nifio/nifia?. Por lo tanto, “cuando
hay menores de edad involucrados, el eje de la contienda debe virar a los fines de
decidir lo que responda a su interés superior, asi como aquello que mejor proteja sus
intereses y esperar que ello se compatibilice con el interés familiar™?’.

Es de importancia resaltar que, en un sentido negativo, la ausencia de una fami-
lia extendida ha resultado ser un factor decisorio litis. A contrario sensu, en algunos
juicios, comprobando el tribunal la inexistencia de familia extensa en el pais de
destino, no se ha concedido la autorizacién. Asi, la Corte de Apelaciones de Santiago
revocd la decision del Tercer Juzgado de Familia de Santiago que concede la auto-
rizacién para salir del pais y, como consecuencia de ello, impide que se radique un
nifio en Alemania con su madre, de nacionalidad rusa. En concepto de la mencionada
Corte, el hijo en comun no tiene mayor vinculacién con Alemania, pues ha estado
desde los seis meses de vida en Chile. A mayor detalle, en palabras de la Corte de
Apelaciones de Santiago, “[...] sin perjuicio de lo que se viene diciendo, tampoco
resulta, Alemania, el pafs de origen del nifio, como el lugar donde radica el centro
social de vida del nifio, es decir el lugar donde radican sus vinculos afectivos deriva-
dos de su vida cotidiana; pues su padre con el que comparte el mismo origen aleman
reside en Chile, ya que su madre es rusa y no existen antecedentes en Alemania de
que mantenga una red de apoyo familiar. En ese orden de ideas, se logré acreditar

25 Para mayor profundidad en este contenido, véase MoNDACA MIRANDA, A., “El derecho a la reunifi-
cacion familiar. Andlisis desde el derecho chileno”, en DEL Carpio RobRriGUEZ, C. (coord.), Derecho
de familia y personas: familia, mujer, nifiez y violencia, Editorial Universitaria San Agustin de Are-
quipa, Arequipa, 2019, 41.

26 AcuiLAr CavaLLo, G., “El principio del interés superior del nifio y la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos”, Revista de Estudios Constitucionales, vol. 6,n.° 1, 2008, 223-247.

27 Daziano, A., “El interés superior de los hijos en contraposicién al interés de sus representantes”,
Revista de Derecho de Familia, vol. 5,2019,289-296.
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en el proceso, no sélo que el nifio ha permanecido la mayor parte de su corta vida
en Chile, seis afios, de los tres meses de edad que tenia al momento de llegar a Chi-
le, sino que €l ya se encuentra inserto en Chile, ademads esta asistiendo a un centro
educacional en el que estd desarrollando vinculos afectivos y sociales, que permiten
determinar que el lugar de su residencia habitual es Chile y no Alemania”?8.

Conclusiones

Podemos concluir que resulta un hecho decisivo para la Corte Suprema y las cortes
de apelaciones de Chile, llegado el momento de confirmar o rechazar la salida al
extranjero de un nifio, nifa o adolescente, la existencia de familia extensa en el pais
respecto del cual se solicita la autorizacion. Ademds, podemos concluir que el estu-
dio de estos fallos nos permite afirmar que progresivamente los tribunales de justicia
estan reconociendo la importancia de la familia extendida, no solo como forma de
organizacion social, sino en la vida de los nifios, nifias o adolescentes.

Finalmente, podemos concluir que existen votos disidentes en las sentencias
analizadas que reflexionan acerca de que las oportunidades de la madre en el extran-
jero serfan contrarias al interés superior de los nifios, nifias o adolescentes. Creemos
que dicho razonamiento resulta anacrénico, atendiendo a la necesaria superacion
del papel histéricamente asignado a la mujer, el que la ha circunscrito a la labor del
cuidado de los hijos.
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