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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)"

FABIOLA LATHROP GOMEZ""

INTRODUCCION

El 23 de mayo de 2017, la Corte Suprema de Chile dicté un fallo
que causé un importante revuelo social y juridico!. La prensa informé
al respecto con frases como: “Histérico fallo de Corte Suprema da
tuicién de mellizos a su padre homosexual”, pues serfa esta la primera
vez que este tribunal otorga el cuidado personal de dos nifios a un padre
de orentacién homosexual, conociendo la circunstancia de que este
se encuentra viviendo con su cényuge del mismo sexo —con quien ha
contraido matrimonio en Argentina—.

El fallo es relevante juridicamente por dos razones. En primer
lugar, como he sefialado, la sentencia concede el cuidado personal de
dos nifios de tres afios y medio a su padre —para que pasen a vivir con
este y su pareja del mismo sexo—, sin realizar disquisiciones acerca de la
orientacién sexual del padre. La sentencia tiene como premisa la situacién
de igualdad en que se encuentran el padre y la madre, con independencia
del sexo, género y orientacién sexual que presentan; la determinacién del
interés superior de los hijos constituye la cuestién central de su andlisis.
La Corte Suprema solo sefiala que los jueces del fondo “tuvieron presente
que la orientacion sexual de los padres no es una consideracion relevante
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1 CORTE SUPREMA. 23 de mayo de 2017. Rol N° 99.861-16, pp. 1-25. La decisién fue
adoptada por la Cuarta Sala del mdximo tribunal, integrada por el sefior ministro Carlos
Cerda E, la sefiora ministra Andrea Mufioz S. y el abogado integrante sefor 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
minorfa.

2 TELETRECE (2017) Histdrico fallo de Corte Suprema da tuicidn de mellizos a su padre ho-
mosexual. Disponible en: http://www.t13.cl/noticia/nacional/historico-fallo-corte-supre-
ma-da-tuicion-mellizos-su-padre-homosexual [fecha de visita 11 de agosto de 2017].
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para decidir acerca del cuidado personal de los hijos™. En segundo
lugar, 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; en especial, acerca de
supuestas preponderancias de algunos criterios interpretativos por sobre
otros mencionados en el articulo 225-2 del Cédigo Civil.

1) LOS HECHOS

Los hechos son los siguientes?. Una pareja conformada por dos ciu-
dadanos extranjeros que mantienen una relacién de mds de 18 afos, radi-
cada en Chile desde 2006, contrae matrimonio, el 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 extranje-
ra— a quien ambos conocen en Chile, deciden someterse a un proceso de
reproduccién asistida. La mujer deja en manos del matrimonio la deci-
sién de determinar quién serfa el padre genético; acordando que el nifno o
nifa que naciera siempre tendria claro quién era tal progenitor, asi como
conocimiento de la orientacién sexual del mismo. Estas personas estdn
conformes, ademds, en que tendrian una familia no tradicional, con dos
hogares, en la que todos participarian por igual en la crianza y educacién
del nifo o nifa que naciera.

Sin embargo, una vez confirmado el embarazo de mellizos, la madre
biolégica comunica al padre que no permitiria en forma alguna que
el conyuge de este participara en la crianza de los nifios, porque no le
reconocfa calidad de “padre”, desconociéndose asi lo previamente acordado’.
De este modo, al momento del nacimiento de los mellizos, la mujer solo

3 CS. Rol N° 99.861-16, considerando segundo. Es de destacar que la sentencia de la Corte
de Apelaciones de Santiago, citando el caso “Atala Riffo y nifas vs. Chile”, comienza
sefialando que comparte con el juzgador de primera instancia que la orientacién 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, nin-
guno de los fallos referidos a esa causa puso en duda las habilidades del padre varén para
cuidar a sus hijos, teniéndose especialmente en cuenta que, en el caso de vivir con este,
serfan criados —también— por su pareja del mismo sexo, la que fue, ademds, escuchada como
testigo en el juicio.

Esta descripcidn se basa en lo sefialado en la sentencia de primera instancia asi como en lo

relatado por el abogado del padre demandante, en el seminario organizado por la Facultad

de Derecho de la Universidad de Chile “Cuidado personal y copaternidad: comentario al

reciente fallo de la Corte Suprema”, celebrado el 17 de agosto de 2017.

) La madre desconoce el acuerdo sefialando que las condiciones para la inseminacién artificial
fueron las siguientes: que hubiera exclusivamente una figura paterna y que los hijos se cri-
aran en Uruguay desde los dos afios 0, como mdximo, al empezar la escuela. Sefiala que no
tiene problemas con que el cédnyuge del padre de los nifios sea parte de la familia; sin em-
bargo, afirma que no es el padre; de hecho, reconoce que este cényuge ha visto a los nifios
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permitié 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 nifos, la madre informa
al padre que viajaria a Uruguay, junto a los nifios, por un mes. Ante la ne-
gativa del padre, la madre presenta una solicitud de autorizacién de salida
del pais. A instancias del tribunal, el padre autoriza la salida, mediando
un acuerdo de régimen comunicacional, en el cual, entre otros aspectos,
se sefala que el cédnyuge del padre participaria activamente de las “visitas”
realizadas a los ninos 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 sustraccién internacional que fi-
naliza ordenando el regreso al pais de origen y residencia de los nifos.

Luego de una serie de conflictos respecto de los ninos, 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 sefala que los jueces de fon-
do tuvieron como hechos de la causa, los siguientes®:

—  “Ambos padres estdn interesados en mantener el cuidado de sus dos
hijos menores de edad y no presentan inhabilidades para ejercerlo
(..0).

—  La madre muestra un desempeno de competencias parentales en ge-
neral competente, lo que facilitaria el enfrentamiento satisfactorio
de las tareas bdsicas de cuidado y estimulacién de los ninos, propios
de su cardcter de madre, interferidas actualmente por la ansiedad en
respuesta al estrés del conflicto existente. En sus competencias paren-
tales vinculares y reflexivas se evaltia con un desarrollo bdsico; en las
formativas y protectoras como competentes; y para la coparentalidad
como insatisfactoria, pero con prondstico positivo. Las vinculares es-
tan afectadas por ansiedad y depresién 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 bdsica,
pero con buen prondstico, y desde un punto de vista técnico, garan-
tizarfa mejor la vinculacién con el otro progenitor, si los nifos estu-
vieren a su cargo; y tiene mejor evaluacién en el drea de habilidades
parentales, de empatia, y de diferenciacién de necesidades entre los
ninos. No tiene antecedentes de depresién, es mds bien reflexivo,

sin ninguna restriccién desde que nacieron, pues asistia, con o sin el padre, todos los dias a
ver a los nifos, los tomaba, les daba mamadera, los banaba, etc.

6 CS. Rol N° 99.861-16, pp. 8-13, considerando segundo.
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2)

propone buenos acuerdos y estd 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 inten-
cién 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 anulada en
su calidad de tal cuando los nifios estdn con el padre, sin saber muy
bien cémo tolerar la angustia, a lo que se une su fuerte concepto de
familia tradicional respecto a la no aceptacién de la pareja del padre
y la judicializacién del conflicto familiar. Parte del proceso judicial
ha generado en la madre confusién y ansiedad que le dificulta tener
respuestas acertadas y empdticas en algunas ocasiones, lo que aparece
afectdndola, en parte, en las competencias calificadas como bédsicas,
en particular, en las vinculares y reflexivas.

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

No hay ningin factor de riesgo de los nifos 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
biolégico y su pareja del mismo sexo.

Los nifios se encuentran en un estado de salud fisica y mental nor-
mal, pero uno de los nifios no presenta el mismo nivel de desarrollo
que el otro y requeriria una atencién especial de sus progenitores,
donde la madre presenta competencias bdsicas, en especial por el tra-
tamiento conjunto que da a ambos nifios, sin diferenciar, todo frente
a un padre mds atento.

El sistema de relacién directa y regular existente consiste en que
los nifios viven con la madre durante la semana, y con el padre los
viernes y sdbados; 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”.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA QUE CONCEDE EL CUIDADO
PERSONAL DE LOS NINOS A SU PADRE

El fallo de primera instancia, de 22 de junio de 2016, emanado del

Tercer Juzgado de Familia de Santiago (recaido en causa RIT C-3713-
2015), concede el cuidado personal de ambos nifios a su padre. El juez
de la causa sostuvo que “lo mds adecuado para la situacién actual y futura
de los nifos, es poder compartir con ambos padres, pero como la hipdtesis
normativa chilena no consagra el cuidado personal compartido, salvo acuer-
do de las partes, es que se resolverd que los ninos, queden bajo la custodia del

326

Revista DE DERECHO UNIVERSIDAD CATOLICA DEL NORTE - ANO 24 N° 2 (2017)



Cuidado personal y copaternidad: comentario a la sentencia de la Corte Suprema de Chile...

padpre, por aplicacién de los dispuesto en los articulos 222, 224 y 225 del
Cédigo Civil, pero garantizando a la madre un régimen comunicacional,
tan amplio como en derecho corresponda” (considerando vigésimo).

El fallo de primera instancia describe latamente la prueba rendida,
advirtiéndose, en multiples ocasiones, que el padre demandante se en-
contraba, a juicio del sentenciador, en mejores condiciones para ejercer el
cuidado personal de los mellizos. En efecto, senalé que los consejeros téc-
nicos: “indican ambos que de acuerdo a los antecedentes agregados, prin-
cipalmente informes periciales y en especial atencién a los derechos de los
nifos, refieren que son de opinidn que se entregue el cuidado de los hijos al
padre, ello a fin de resguardar el interés superior de los nifos, mantenien-
do visitas amplias con la madre, por ser el padre quien cuenta con mejores
habilidades parentales, lo que fue referido e informado en forma undnime
por todos los peritos que declararon en el juicio, y por ser este, quien me-
jor podria garantizar un régimen de relacién directa y regular para con el
padre no custodio, en este caso con la madre, ello tanto desde un punto
de vista social, como psicoldgico”®. En concreto, se sefiala que la perito
psicéloga que evalué a los ninos estimé que “no hay ningiin riesgo en los
ninos, en ser criados, por la pareja homosexual”®.

Si bien esta decisién fue dictada estando vigente la nueva normati-
va introducida al Cédigo Civil mediante Ley 20.680, de 21 de junio de

7 TERCER JUZGADO DE FAMILIA DE SANTIAGO. Sentencia de 22 de junio de 2016. RIT
C-3713-2015, pp. 1-17, considerando vigésimo.

8 TERCER JUZGADO DE FAMILIA DE SANTIAGO. RIT C-3713-2015, p. 11, considerando
noveno. En el considerando décimo se afiade que es el padre varén: “quien da mayores
resguardos a los intereses y derechos de los nifos, quien los ha cuidado mds correctamente,
quien resuelve mejor las dificultades que se presentan en la crianza de ellos, quien podria
garantizar mejor la comunicacién con el otro padre, y quien satisface mejor sus necesidades,
tanto las econdmicas, como las afectivas, as{ como quien cuenta con mejores redes de apoyo,
y también resulta obligatorio ver como los nifios se relacionan con ellos, atendida su edad”.
Y en el considerando undécimo, que: “los nifios, han sido cuidados por su madre, quien
satisface sus necesidades, pero que tiene dificultades para distinguir entre las necesidades
de cada nifio en particular, lo que es necesario, toda vez que no presentan el mismo nivel
de desarrollo, y en ocasiones ésta pone sus necesidades antes que las de los nifios, teniendo
en consideracién lo declarado por los cinco peritos, tres psicélogos y dos asistentes sociales,
quienes concluyen, independientemente de quien los presente, que la figura de la madre,
no tiene el tratamiento adecuado en el drea de coparentalidad, para reconocer a la figura
del padre y menos la de su cényuge, a quien intenta excluir, coparentalidad en la que el
padre también presenta dificultades, pero en menor medida que la madre, concluyendo por
ello, que serfa desde un punto de vista técnico mejor garantizada la vinculacién con el otro
padre, si estos estuvieren a cargo del padre”. En otros pasajes se sefiala, a propdsito de la
coparentalidad: “a diferencia de la madre que no genera ningtin acuerdo, para con el otro
padre” (considerando duodécimo); o bien, que el padre “podria hacerse cargo mds personal-
mente de la crianza de los nifios, atendido los tiempos laborales del padre, que resultan mds
flexibles que en la madre, quien declaré trabajar desde las 9:00 horas hasta las 19:00 horas,
cuando declard en calidad de parte en estrado” (considerando decimotercero).

o TERCER JUZGADO DE FAMILIA DE SANTIAGO. RIT C-3713-2015, p. 13, considerando de-
cimocuarto.
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2013, su texto contiene pasajes sustentados en normas derogadas. Asi,
sefiala que el padre “cuenta con mejores habilidades psicosociales que la
madre para hacerse cargo de sus hijos, y porque existe causa calificada,
que es que el padre técnicamente es la figura significativa y adecuado (sic)
para los nifos, que en atencién a sus cualidades personales, requieren de
una estabilidad”!®. Y, mds patente adn, citando un articulo derogado por
la citada Ley 20.680: “en esta causa se escuchd a cinco peritos, un testigo,
cényuge de una de las partes, obligacién contenida en el articulo 228 del
cédigo civil™.

3) SENTENCIA DE LA CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO QUE
REVOCA EL FALLO DE PRIMERA INSTANCIA, OTORGANDO EL
CUIDADO PERSONAL DE LOS NINOS A SU MADRE

En fallo de 22 de noviembre de 2016, la Duodécima Sala de la Corte
de Apelaciones de Santiago, revocé la decisién de primera instancia, sobre
la base de una interpretacién, a mi juicio, equivoca, de las reglas y prin-
cipios del Cédigo Civil en materia de cuidado personal de nifios, nifas y
adolescentes!?.

En efecto, la sentencia recaida en apelacién sostuvo que ambos pa-
dres (padre genético y madre bioldgica) eran aptos para el cuidado de los
nifios: “por lo que lo mejor seria el régimen compartido de cuidado perso-
nal” y que, en la opcién de tomar una decisién, no existia “una causal gra-
ve calificada para alterar el estandar legislativo priorizado para la tutela del
interés superior del nifio en la ponderacién de criterios™!3.

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. Esta interpretacién se detecta en los siguientes pasajes del
fallo. En primer lugar, al referirse al inciso tercero del articulo 225 del
Cédigo Civil, senala que la norma que reza “los hijos continuardn bajo
el cuidado personal del padre o madre con quien estén conviviendo”,
mira a “la estabilidad de la situacién del hijo, en vistas del apego y del
arraigo de éste, pero proyectada en el tiempo””. En segundo lugar,
y mds directamente aun, continda afirmando que la conjugacién de
los articulos 225 inciso tercero y cuarto y 225-2 del Cédigo Civil,

100 TERCER JUZGADO DE FAMILIA DE SANTIAGO. RIT C-3713-2015, pp. 13-14, considerando
decimosexto.

11 TERCER JUZGADO DE FAMILIA DE SANTIAGO. RIT C-3713-2015, p. 15, considerando
decimonoveno.

12 CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO. Sentencia de 22 de noviembre de 2016. Rol N°
1889-2016 (Familia), pp. 1-13.

13 CA SANTIAGO. Rol N° 1889-2016 (Familia), p. 10, considerando noveno.

4 CA SANTIAGO. Rol N° 1889-2016 (Familia), p. 4, considerando quinto.
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conllevaba a observar que “el legislador nuevamente tenfa prioridad de
regulacién” 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 situacién 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 Corte de Apelaciones de Santiago afirmé que de los informes
periciales se desprendia que ambos padres presentaban un “nivel relati-
vamente 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 (sic) atinente a la madre y en
parte al padre, son mejorables mediante la terapia de fortalecimiento de
habilidades parentales, por lo que no se ve una necesidad de afecrar la esta-
bilidad de la situacién 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 Cédigo Civil
en materia de cuidado personal, afirmando que la Ley 20.680, de 21 de
junio de 2013, habria consagrado un criterio prioritario a valorar en la
atribucién de tal cuidado, sobre la base de los elementos mencionados
en el articulo 225-2 y lo prescrito en el inciso cuarto del articulo 225,
todos del Cédigo Civil; y, particularmente, en el inciso tercero de esta
tltima norma, que senala que: “A falta del acuerdo del inciso primero,
los hijos continuardn bajo el cuidado personal del padre o madre con quien
estén conviviendo”. La Sala afirma que existiria un “estdndar legislativo
priorizado” para la satisfaccién del interés superior de los hijos,
consistente en la “estabilidad material y espiritual” de los nifios.

El voto de minorfa de la sentencia de la Corte Suprema (sentencia que
comentaré en el apartado siguiente) reafirma esta interpretacién al sostener
que “la controversia fue resuelta a/ amparo de un principio que la doctrina
sobre la materia denomina de estabilidad del nino, nifia o adolescente, que
postula que corresponde mantener la situacion de hecho en que se encuentra en
cuanto sea beneficioso para él, lo que implica proteger su interés superior, y
por lo mismo, no es pertinente modificar la atribucién del cuidado personal
vigente (Lathrop G., Fabiola, El cuidado personal y la relacién directa
y regular. Estudio exploratorio en los tribunales de familia de la Regién

Metropolitana, Santiago, Chile, LegalPublishing, 2013, p. 174)”".

15 CA SANTIAGO. Rol N° 1889-2016 (Familia), p. 5, considerando sexto.

16 CA SANTIAGO. Rol N° 1889-2016 (Familia), pp. 9-10, considerando octavo.

17" Dfaz y Duque se refieren a la estabilidad que el legislador de 2013 habria protegido con esta
nueva regla supletoria, pero sin llegar a decir que es un principio ni menos una priorizacién:
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Al respecto, merece la pena sefalar que tal principio ni doctrina
existen; lo que se desarrolla en la publicacién que el voto de minoria cita,
es una cierta tendencia de parte de los tribunales —previa, por cierto, a la
reforma del afio 2013— a considerar la estabilidad de los hijos como uno
de los elementos que contribuyen a determinar el interés superior del hijo
en el caso en concreto.

A mi entender, esta interpretacién no se ajusta a los principios y a
las reglas establecidas, a partir del afio 2013, para determinar cudl de los
progenitores satisface mejor el interés superior de los nifios en contexto
de juicios sobre cuidado personal. 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 nifos, intenta descartar la existencia de
inhabilidades en la madre, reproduciendo, de esta forma, la normativa an-
terior a 2013. En efecto, no obstante citar los resultados de los informes
presentados en primera instancia, en los que se sefala que la madre tiene
competencias parentales claramente inferiores al padre, la sentencia esti-
ma que las habilidades de ambos progenitores son similares y que, atendi-
do este “estdndar legal priorizado” constituido por la “estabilidad” de los
ninos, es mejor que estos continden bajo el cuidado personal de la madre.

La sentencia otorga preponderancia a la “estabilidad” de los nifios, por
sobre otros criterios y circunstancias que, conforme al inciso primero de
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 fictico y fisico, cual es que ambos ninos
continten viviendo con su madre. De esta forma, en vez de determinar cual
de los progenitores es el mds 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.

En efecto, bajo la vigencia del antiguo articulo 225 inciso primero
del Cédigo Civil, la ley 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 progeni-
tores. A mayor abundamiento, la causa calificada que el legislador referia

“Hoy la regla de atribucién supletoria deja a los padres en igualdad de condiciones,
priorizando claramente la estabilidad de los hijos, buscando mantener la continuidad en la
vida de ellos (la que se ha visto alterada con la separacién de los padres)”. DIAZ CARONNA,
Ximena y DUQUE VILLA, José (2016) “Cuidado personal compartido. Una modificacién
sustantiva y sus repercusiones procesales”, en VV.AA.: Derecho procesal de familia a 10 afios

de la reforma. Santiago de Chile: Libromar, pp. 235-281, p. 270.
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era probada a través de circunstancias que acreditaran inhabilidad fisica o
moral de la madre (recurriendo al articulo 226 del Cédigo Civil)!8.

Sin embargo, el actual texto del articulo 225 del Cédigo Civil, en
observancia a los principios de interés superior del nino, 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 determi-
nar quien ejerce el cuidado personal de sus hijos. De esta forma, asumien-
do estidndares internacionales, nuestra ley obliga al juez a decidir sobre la
atribucién y ejercicio del cuidado personal teniendo como criterio rector
la satisfaccién plena e integral del interés superior del nifio. En este senti-
do, conforme al establecimiento fidedigno de la Ley 20.680, las modifica-
ciones introducidas en el afio 2013 persiguieron fortalecer el acuerdo de
los progenitores una vez producida la separacién, abandonando criterios
de preferencia no fundados en el interés de los hijos; asi, la regla supleto-
ria contenida actualmente en el inciso tercero del articulo 225 del Cédigo
Civil —que entrega, a falta de acuerdo de los padres, el cuidado personal
del hijo al padre o madre que esté conviviendo con él- se originé en la
Comisién Mixta durante el Tercer Tramite Constitucional de la reforma,
y tuvo por objeto resolver una situacién de hecho sobreviniente a la sepa-
racién de los progenitores, sin que, necesariamente, deba vinculdrsele con
la estabilidad de los hijos, cuestién de fondo que solo debiera discutirse
en una instancia en que los progenitores —y, en su caso, un tercero— desee
alterar dicha regla fictica®®.

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™. La
estabilidad de los hijos, en los términos actuales de los articulos 225 y
siguientes del Cédigo Civil, se encuentra mencionada en la definicién del
cuidado personal compartido (articulo 225 inciso segundo), y se refiere
a los estdndares y seguridades que la modalidad en que se desarrollard la

Este articulo establece que en caso de inhabilidad fisica o moral de ambos padres, el juez

puede confiar el cuidado personal de los hijos a la persona o personas que se estime compe-

tentes, velando primordialmente por el interés superior del nifio conforme a los criterios del

articulo 225-2.

19 Véase la “Historia de la Ley 20.680” elaborada por la Biblioteca del Congreso Nacional,

disponible en www.bcn.cl. En ella consta que la actual redaccién del mencionado inciso
tuvo su origen en una propuesta del Servicio Nacional de la Mujer, recogiendo las preocu-
paciones de los parlamentarios en orden a entregar una solucién cuando no hubiere acuerdo
de los padres.
BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL (2008) Historia de la Ley 20.680. Inédito. Dis-
ponible en: www.bcn.cl/obtienearchivo?id=recursoslegales/10221.3/44153/7/HL20680.pdf
[fecha de visita 11 de agosto de 2017] pp. 664 y 700.

20 ACUNA SAN MARTIN, Marcela (2016) “Efectos de la Filiacién”. En Del Picé Rubio, Jorge

(Director): Derecho de Familia. Santiago de Chile: Thomson Reuters, pp. 475-538, p. 490.
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residencia del hijo bajo tal régimen, debe otorgar. En suma, la ley no ha
priorizado la estabilidad material y espiritual del hijo por sobre otros cri-
terios —como lo afirma erréneamente 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 Cédigo Civil, en espe-
cial, sus letras d) y e), en atencién a la consideracién primordial que cons-
tituye el interés superior del nifo?!.

A mayor abundamiento, en cumplimento a la Observacién General
ndmero 14, de 2013, del Comité de Derechos del Nino, el Estado chi-
leno ha elaborado “una lista de elementos no exhaustiva ni jerdrquica que
podrian formar parte de la evaluacion del interés superior del nino que lleve
a cabo cualquier responsable de la toma de decisiones que tenga ante si ese
cometido” (parrafo 50, énfasis anadido). Asi, los criterios contenidos en el
actual articulo 225-2 del Cédigo Civil no constituyen meras orientacio-
nes 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, no existe preferencia legal —y no
podria haberla a la luz de la senalada Observacién— por alguno de dichos
elementos (a diferencia de lo que la sentencia de la Corte de Apelaciones
de Santiago sostiene en su considerando sexto), toda vez que el tnico cri-
terio rector es el interés superior del nifo. Asi lo ha senalado la doctrina
mds reciente que ha interpretado dicho precepto: “Estos criterios y cir-
cunstancias deben ser considerados y ponderados conjuntamente, lo que
impide al juez basar su decisién en una Gnica circunstancia (...)"%2.

21 Articulo 225-2 del Cédigo Civil: “En el establecimiento del régimen y ejercicio del
cuidado personal, se considerardn y ponderardn conjuntamente los siguientes criterios y
circunstancias:
a) La vinculacidn afectiva entre el hijo y sus padres, y demds personas de su entorno
Jfamiliar.
b) La aptitud de los padres para garantizar el bienestar del hijo y la posibilidad de pro-
curarle un entorno adecuado, segiin su edad.
¢) La contribucidn a la mantencion del hijo mientras estuvo bajo el cuidado personal
del otro padre, pudiendo hacerlo.
d) La actitud de cada uno de los padres para cooperar con el otro, a fin de asequrar la
mdxima estabilidad al hijo y garantizar la relacidn directa y regular, para lo cual con-
siderard especialmente lo dispuesto en el inciso quinto del articulo 229.
e) La dedicacién efectiva que cada uno de los padres procuraba al hijo antes de la sepa-
racion y, especialmente, la que pueda seguir desarrollando de acuerdo con sus posibili-
dades.
f) La opinién expresada por el hijo.
&) El resultado de los informes periciales que se haya ordenado practicar.
h) Los acuerdos de los padres antes y durante el respectivo juicio.
1) El domicilio de los padres.
j) Cualquier otro antecedente que sea relevante atendido el interés superior del hijo”.

22 ACUNA (2016) 497.
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4) SENTENCIA DE LA CORTE SUPREMA QUE CASA EL FALLO DE
LA CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO, CONCEDIENDO EL
CUIDADO PERSONAL DE LOS NINOS A SU PADRE

La sentencia de la Corte Suprema de Chile, de 23 de mayo de 2017,
sienta jurisprudencia por las razones que explicaré a continuacién.

En primer lugar, determina el alcance y el contenido del inciso ter-
cero del articulo 225 del Cédigo Civil, como regla supletoria: “Que,
contrario a lo que sostiene el fallo impugnado, la regla del inciso 3° del
articulo 225 del Cédigo Civil fue introducida por la ley 20.680 como
una regla supletoria y provisoria, para el caso de separacién de los padres,
cuando no existiere acuerdo respecto de cudl de ellos tendrfa el cuidado
personal de los hijos menores, atendida la eliminacién de la regla de atri-
bucién legal que establecia una preferencia en favor de la madre en tal
evento. En términos prdcticos, la regla opta por mantener la situacion de
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 de-
cisién judicial al respecto”?3.

La sentencia de la Corte Suprema aclara que el interés superior del
hijo es el criterio determinante, descartando cualquier priorizacién de cri-
terios legales: “el interés superior del nino 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 solfa invocarse —pese a las modificacio-
nes 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 “considerardn y ponderardn conjuntamente”
para decidir a cudl de los padres atribuir el cuidado personal del nifio o
nina, sin que ninguno de ellos tenga prioridad ni menos deban subordinarse
a la regla provisoria del inciso 3° del articulo 225724,

La sentencia de la Corte Suprema es enfdtica al sefalar que “los jue-
ces del fondo cometen un error de derecho al interpretar la norma en la
forma en que lo han hecho (...), 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 estindar legislativo priorizado, en
circunstancias que, como se ha dicho, no existe tal priorizacion o preferen-
cia legal, en la medida que lo Gnico que interesa es desentrariar con quién los
nifios habrdn de estar mejor™®.

23 CS. Rol N° 99.861-16, p. 14, considerando cuarto.
24 CS. Rol N° 99.861-16, p. 14, considerando cuarto.
25 CS. Rol N° 99.861-16, p. 15, considerando quinto.
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Finalmente, sefiala que “la sentencia wvuelve a reiterar el concepto
equivocado acerca de la preferencia legal en cuanto al cuidado personal, ¢
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 situacién previa,
lo que signiﬁca mantener una barrera o estdndar que la legislacion actual
no preve Y que, precisamente desechd, para pr1v1leg1ar por sobre todo, el
interés superior del nifio, sin exigir que la situacién deba encontrarse en
el limite”2°,

De esta forma, la Corte Suprema sienta, a mi juicio, la interpreta-
cién correcta, en el sentido de que solo el interés superior del nifio es el
criterio clave para determinar al titular del cuidado personal de los hijos;
pueden existir elementos que, atendido el caso en concreto, sean mds o
menos relevantes para fijar tal interés —como el de la estabilidad material
y psicoldégica—, pero, en ningun caso, debe entenderse que los articulos
225y 225-2 del Cédigo Civil privilegian alguna circunstancia féctica por
sobre otras consideraciones o que establecen alguna vinculacién directa
entre la estabilidad del hijo y la realizacién de su interés superior.

CONCLUSIONES

La sentencia de la Corte Suprema refuerza los principios de igual-
dad y no discriminacién por razén de orientacién sexual, protegiendo el
derecho a la vida familiar del padre demandante y, muy especialmente,
el derecho a la vida familiar de los nifos. A la luz del interés superior del
nifno, la Corte Suprema determina que el padre genético presenta mayores
y mejores habilidades parentales en relacién a la madre. La sentencia, sin
referirse expresamente a estos principios y derechos —salvo el de interés
superior—, reconoce, indirectamente, que dos personas del mismo sexo
pueden cuidar de menores de edad. En efecto, si bien entrega el cuidado
personal a quien es el padre genético de los niflos —con quien existe filia-
cién paterna determinada—, es sabido por los sentenciadores que la pareja
del mismo sexo de tal progenitor es, en la realidad familiar, un copadre
para los ninos. Mds alld de que la filiacién paterna estd determinada a fa-
vor del demandante, la Corte Suprema favorece la crianza de dos menores
de edad por dos personas del mismo sexo, en el entendido de que en ese
hogar existen mejores garantias de corresponsabilidad parental conjunta-
mente con la madre y de favorecimiento de una relacién directa y regular
con esta.

Por otro lado, la sentencia de la Corte Suprema contribuye —sustan-
cialmente— a fijar el sentido y el alcance de algunas de las disposiciones

26 CS. Rol N° 99.861-16, p. 15, considerando quinto.
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sobre cuidado personal de los hijos reformadas en 2013 mediante Ley
20.680; en especial, acerca de supuestas preponderancias de algunos crite-
rios interpretativos por sobre otros mencionados en el articulo 225-2 del
Cédigo Civil.

La interpretacién de la Corte de Apelaciones de Santiago, efectuada
en la sentencia de 22 de noviembre de 2016, no se ajusté a los principios
y a las reglas establecidas, a partir del afio 2013, para determinar cudl de
los progenitores satisface mejor el interés superior de los nifios en con-
texto de juicios sobre cuidado personal. En vez de establecer qué padre o
madre satisface de mejor manera el interés superior de los nifos, intentd
descartar la existencia de inhabilidades en la madre, reproduciendo la
normativa anterior al afio 2013. La Corte de Apelaciones de Santiago
otorgd preponderancia a la estabilidad de los nifos, por sobre otros cri-
terios y circunstancias que, conforme al inciso 1 del articulo 225-2 del
Cédigo Civil, mds bien deben considerarse y ponderarse conjuntamente.

Las modificaciones introducidas mediante la Ley 20.680 persiguie-
ron fortalecer el acuerdo de los progenitores, abandonando criterios de
preferencia no fundados en el interés de los hijos. La regla supletoria del
inciso 3 del articulo 225 del Cédigo Civil —que entrega, a falta de acuer-
do, el cuidado personal del hijo al padre o madre que esté conviviendo
con él- tuvo por objeto resolver una situacién de hecho sobreviniente a la
separacién de los progenitores, sin que, necesariamente, deba vinculdrsele
con la estabilidad de los hijos.

Finalmente, no es menos importante advertir que tanto el fallo de
primera como de segunda instancia, ponen de manifiesto que el legislador
no permite a la autoridad judicial el establecimiento de un régimen de
cuidado personal compartido —reservado en la letra del articulo 225 del
Cédigo Civil solo para situaciones de acuerdo entre los progenitores—; sin
perjuicio de la aprobacién que pueda dar a una mediacién, transaccién o
conciliacién?’. Ello, no obstante sefialar, expresamente, que esta hubiera
sido la alternativa mds adecuada para los nifos. Esta cuestién pone de
manifiesto cémo el legislador de 2013, al menos en la letra de la ley, ha

27 En este sentido, ACUNA (2016) 497; y DiaZ y DUQUE (2016) 259. El Tribunal Consti-
tucional chileno se ha referido a esta cuestién sefialando que “Que si bien puede haber otras
opciones legislativas diversas a las establecidas en el inciso tercero del articulo 225 del Cédigo
Civil, la norma vigente no parece desproporcionada ni irracional” (sentencia de 16.06.15, Rol
2699-14, considerando decimoséptimo). En todo caso, se advierte doctrina contraria a esta
opcién del legislador de descartar el establecimiento del cuidado personal compartido judi-
cialmente contra la oposicién de alguno de los progenitores. Asf, ILLANES, Alejandra (2015)
“Incoherencias del régimen de custodia compartida introducido por la Ley 20.680 con los
principios orientadores de la reforma”. En Departamento de Derecho Privado (editor): Estu-
dios de Derecho Civil XI, Jornadas Nacionales de derecho Civil Concepcidn, 2015. Santiago de
Chile: Thomson Reuters, pp. 139-152, p. 143: “(...) hacerlo depender de la voluntad de un
progenitor, normalmente su actual custodio, importa per se un atentado al interés superior
del nifo (...)”.
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limitado desproporcionadamente las facultades decisorias del juez, per-
mitiéndole establecer el cuidado personal de los hijos solo al padre o a la
madre —no a ambos—. Esta es una problemdtica que escapa al objeto de
este comentario, de manera que esta autora deja solamente esbozada esta
critica.
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