Santiago, doce de mayo de dos mil veinte.

Vistos:

En estos autos Rit C-1582-2018, Ruc 18-2-0762929-0, del Juzgado de
Familia de Pudahuel, sobre cuidado personal, por sentencia de veintitrés de enero
de dos mil diecinueve, se rechazo la demanda de cuidado personal intentada por
dofia Magaly de las Mercedes Cartagena Arancibia en contra de dofia Karen
Marjorie Vera Cartagena respecto de la nifia Pascal Andrea Vera Vera, hija de
esta ultima y, sin perjuicio de lo anterior, habiéndose verificado que en causa
proteccional Rit X-61-2018 del mismo tribunal, se dispuso el ingreso de Pascal y
su adulto responsable a PMR Ciudad del Nifio Renca — Cerro Navia, se ordena
compulsar la presente sentencia e informes DAM Quinta Normal, para ser puestos
en conocimiento de la institucion, con la finalidad de que inicie terapia reparatoria,
cite a la progenitora dofia Karen Vera Cartagena e incorporen en su plan de
intervencion generar estrategias de comunicacion y coordinacion entre las adultas,
que posibiliten el ejercicio adecuado de una co-parentalidad, y con ello, propender
al bienestar integral y desarrollo de la nifia, dejandose constancia en la causa
referida de lo resuelto.

Se alz6 la demandante y una sala de la Corte de Apelaciones de Santiago,
por sentencia de tres de abril de dos mil diecinueve, la revocé y, en su lugar,
acogio la demanda, otorgando a la demandante el cuidado personal de la nifa.

En contra de esta ultima decision, la demandada interpuso recurso de
casacion en el fondo, solicitando la invalidacion del fallo y la consecuente dictacion
de una sentencia de reemplazo que confirme la de primer grado.

Se ordeno traer los autos en relacion.

Considerando:

Primero: Que, luego de referir algunos antecedentes preliminares sobre la
situacion que origina estos autos, en los cuales senala, basicamente, que durante
toda la vida de la nifia su cuidado personal ha sido objeto de disputas con su
madre (abuela de la nifa), quien se ha negado a entregarsela, no obstante que
por sentencia judicial firme se le confirié a ella su cuidado después de varios
episodios que relata, denuncia la infraccion de los articulos 9 de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio, 226 del Codigo Civil y 32 de la ley 19.968.

Funda la primera infraccién indicada, sefialando que el articulo 9 de la
Convencién dispone que el niflo no sera separado de sus padres (en este caso de

su madre), contra la voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revision

LR

WXIMPXKDEN



judicial, las autoridades competentes determinen, de conformidad con la ley y las
disposiciones aplicables, que tal separacién es necesaria para el interés del nifio,
por ejemplo, en los casos que éste sea objeto de maltrato o descuido. Sostiene
que esta disposicién ha sido gravemente vulnerada, por cuanto en ninguna parte
del proceso judicial de marras, ni en la sentencia de primer grado ni en la
impugnada, existe algun elemento relacionado con alguna inhabilidad que pudiera
pesar sobre la madre, como para que esta sea separada del cuidado de su hija
menor de edad, y en circunstancias que la citada norma establece,
perentoriamente, que la separacion es viable sélo en casos excepcionales, como
los que indica.

Agrega que la sentencia impugnada no da ninguna razén o fundamento
para separar a la madre de su hija, no describe ninguna situacién de peligro,
abandono o maltrato que haga recomendable entregarle el cuidado a la abuela,
apartandose de la normalidad, y atribuyendo supuestos atributos a ésta que la
harian idénea para cuidarla, con lo que altera los derechos de los nifios,
estableciendo que deben estar al cuidado de cualquier persona que aparente ser
mas idénea que la madre.

En relacion al segundo error de derecho invocado, indica que la sentencia
omite u obvia totalmente lo dispuesto en el articulo 226 del Cddigo Civil, que
preceptua lo siguiente: “Podra el juez, en caso de inhabilidad fisica o moral de
ambos padres, confiar el cuidado personal de los hijos a otra persona o personas
competentes”, en la medida que no da ningun argumento que permita apreciar en
qué consiste la inhabilidad de la madre que justifica la separacién de su hija.
Senala que conceder el cuidado personal de un nifio a una persona distinta de sus
padres es una situacion excepcional, que debe ser fundamentada, porque altera la
normalidad de la cosas, en este caso, que la madre tenga el cuidado de su hija,
que le entrega el articulo 224 del Cédigo Civil, per se, por el hecho de ser madre,
sin que tenga que demostrar que puede ser una buena madre, sino que lo que
debe acreditarse es la inhabilidad para privarla de ese derecho y entregarselo a un
tercero. Agrega que ni en el relato de los hechos ni en la invocacion del derecho
en la demanda, tampoco en la secuela del juicio, se fundamento la peticion en una
inhabilidad de la madre, por otra parte, indica, la Unica disposicion en que se
sustenta la demanda es en el articulo 222 del Cédigo Civil, que establece los

deberes de los padres respecto de sus hijos.
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Por ultimo, entiende que se han infringido las reglas de la sana critica, al
basar sus reflexiones sélo en una parte de la prueba rendida en autos, omitiendo
aquella aportada en defensa de sus derechos y de los intereses de la nifia, razén
por la cual resulta una apreciacion incompleta, sesgada y parcial, que se aparta de
los normas de la prudencia, experiencia y los principios de la Iégica.

Termina sefalando de qué forma los errores de derecho antes descritos
influyeron sustancialmente en lo dispositivo del fallo.

Segundo: Que para la adecuada resolucién del asunto sometido al
conocimiento de este tribunal, es menester sefalar los hechos que fueron
establecidos por la judicatura del fondo, a saber:

- La nifa Pascal Andrea nacié el 7 de enero de 2008 y solo tiene
determinada su filiacion materna;

- La madre de la nifia es hija de la demandante de esta causa;

- La nifa ha vivido practicamente toda su vida con su abuela materna y
familia extensa por esta linea, conviviendo en ocasiones también la madre
demandada junto a este grupo familiar;

- En virtud de una conciliacion celebrada en audiencia preparatoria de fecha
26 de junio de 2015, en causaRit C-501-2015, del Juzgado de Familia de
Talagante, se acordd que el cuidado personal se entregaba a su abuela materna;

- Las partes volvieron a discutir la materia en el mismo juzgado de
Talagante, en causa Rit C-141-2016, en la cual se le confirié a la madre el cuidado
personal de su hija, por sentencia de 17 de septiembre de 2016, confirmada por la
Corte de Apelaciones de San Miguel y actualmente firme o ejecutoriada;

- La madre, con el mérito de lo resuelto, solicitdé subinscribir la sentencia
antes individualizada al margen de la inscripcion de nacimiento de su hija en el
Registro Civil, en dos oportunidades, 28 de noviembre de 2016 y 9 de enero de
2018, sin que se hubiere acogido su solicitud, por lo que no prosperaron las
acciones de entrega inmediata interpuestas por ésta;

- La madre ha intentado cumplir lo decretado por el Juzgado de Familia de
Talagante, lo que ha impedido la abuela demandante aduciendo vicios formales,
pese a que se encuentra obligada a cumplir lo sentenciado, al afectarle el efecto
relativo de la sentencia.

Sobre la base de los hechos asentados y luego de extractar algunos
parrafos del Informe DAM, que senalan, en sintesis, que la madre de la nifia

presenta competencias marentales disminuidas en los ambitos de vinculacion
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estable y de apego seguro con la nifa, pues de forma anterior habria priorizado su
propia satisfaccion amorosa y laboral; que la presencia de la abuela y de sus hijos
ha sido consistente a través de la historia vital de la nifia y que ésta percibe a su
abuela como una figura significativa, recomendando el informe que se mantenga
el cuidado personal en la abuela materna; y la declaracion de los tios de la menor
que corroboran que la nifa siempre ha vivido en la casa de la familia materna,
ademas del parecer del Consejo Técnico, la sentencia impugnada manifiesta que
la prueba resefiada debe ser ponderada conforme a las reglas de la sana critica,
sobre las que hace algunas precisiones tedricas, y en virtud de las cuales la Corte,
sostiene, ha llegado a la conviccion de que la figura de la demandante es la que
con mayor certeza le brinda a la nifla seguridad y contencion, asi como
continuidad en su vida cotidiana, aspectos que estima relevantes para su
desarrollo. En tal circunstancia, decide revocar la sentencia de primera instancia y
acoger la demanda otorgando el cuidado personal de la nifia a su abuela materna.

Tercero: Que de acuerdo a lo previsto en el articulo 226 del Codigo Civil,
“Podra el juez, en caso de inhabilidad fisica o moral de ambos padres, confiar el
cuidado personal de los hijos a otra persona o personas competentes, velando
primordialmente por el interés superior del nifio, conforme a los criterios
establecidos en el articulo 225-2.

En la eleccion de estas personas se preferira a los consanguineos mas
proximos y, en especial, a los ascendientes, al conyuge o al conviviente civil del
padre 0 madre, segun corresponda’.

Para una mejor comprension de la norma transcrita, debe tenerse presente
que de acuerdo al sistema de cuidado personal de los hijos (as) previsto en los
articulos 224, 225 y 225-2 del Cdédigo Civil, son los padres, de consuno, quienes
tienen la titularidad de este derecho-deber, o el padre o madre sobreviviente, y si
éstos viven separados, han de determinar de comun acuerdo a cual de ellos le
correspondera, o si lo habran de ejercer en forma compartida, y a falta de éste vy,
en cualquier situacion, cuando las circunstancias lo requieran y el interés superior
del nifio lo haga conveniente, sera la judicatura la que establecera su atribucion a
alguno de los progenitores.

De lo anterior se desprende que son los padres los primeros llamados a
ejercer tan importante rol, y lo haran basados en el principio de la
corresponsabilidad, introducido por la ley 20.680 al Cddigo Civil, en virtud del cual

ambos padres, vivan juntos o separados, participaran en forma activa, equitativa y
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permanente en la crianza y educacion de sus hijos. En caso de atribucion judicial a
uno de ellos, quien adjudica lo hara velando por el interés superior del nifio, en
funcion de los parametros que fija la propia ley.

Asi las cosas, excepcionalmente y sélo cuando ambos padres adolecen de
inhabilidad fisica o moral, podra el juez confiar el cuidado de los hijos a un tercero
gue sea una persona competente, velando en esa eleccion, por el interés superior
del nifio. Lo anterior implica que para que proceda dicha norma se debera
acreditar, en la sede judicial correspondiente, la referida inhabilidad de ambos
padres, cuestion para la que habra de estarse a las causales contenidas en el
articulo 42 de la ley 16.618, que establece que “Para los efectos del articulo 226
del Cadigo Civil se entendera que uno o ambos padres se encuentran en el caso
de inhabilidad fisica o moral”’, en los casos que sefala, y de cuya revision se
desprende que se trata de conductas o situaciones de gran entidad, lo que
corrobora la intencion del legislador, en orden a instituir rigurosos parametros para
separar a los hijos de sus padres.

Dicho criterio esta en perfecta consonancia con lo que prevé la Convencion
sobre los Derechos del Nifio en su articulo 9, “Los Estados partes velaran porque
el nifo no sea separado de sus padres contra la voluntad de éstos, excepto
cuando a reserva de revision judicial las autoridades competentes determinen, de
conformidad con la ley y los procedimientos aplicables, que tal separacién es
necesaria en el interés superior del nifio, tal determinacion puede ser necesaria en
casos particulares, por ejemplo, en los casos en que el nifio sea objeto de maltrato
o descuido por parte de sus padres o cuando éstos viven separados y debe
adoptarse una decisién acerca del lugar de residencia del nifio”.

Asi lo ha sostenido, por otra parte, la jurisprudencia de esta Corte al
sefalar, refiriéndose a la regla de atribucion judicial del cuidado personal que
establece el articulo 225 del Codigo Civil en relacion a los padres, “Esta regla
fundada en la conveniencia, ventaja o beneficio del interés superior del hijo cuyo
cuidado personal se disputa es de cierta manera alterada en el caso de tratarse de
un tercero quien plantea la pretension de encargarse del cuidado de un nifio o
adolescente, conforme fluye del articulo 226 del Codigo Civil”..., agregando mas
tarde que “Para confiar el cuidado personal de los hijos a un tercero, esto es, a
una persona distinta de los padres, es menester primeramente acreditar que
ambos padres son inhabiles fisica o moralmente para encargarse del cuidado de

ellos”, y concluye diciendo que “Es claro que en nuestro ordenamiento juridico la
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regla general y pauta de normalidad establecida por el legislador es que los
padres ejerzan el cuidado personal de sus hijos, de modo que en caso de
pretenderse por un tercero corresponde a una carga procesal de éste probar las
circunstancias especiales que inhabilitan a ambos padres para ejercer dicho
derecho-deber”. (Corte Suprema, Rol N°16.275-2016).

Cuarto: Que, de la revision de la sentencia impugnada se advierte que no
se encuentra acreditada ninguna inhabilidad respecto de la madre de la nifia cuyo
cuidado personal pretende la abuela materna, sino que la decisién de confiarselo a
esta ultima corresponde, basicamente, a la apreciacion del tribunal de que seria
mas conveniente para la nifia quedar bajo la tutela de la abuela, por la seguridad y
contencidon que le ofreceria, asi como por la continuidad que implica en su vida
diaria, quebrantando, de esta manera, la regla que se viene de analizar.

En efecto, la decision recurrida obvia la exigencia contenida en el articulo
226 del Cdédigo Civil, que obliga a la judicatura a verificar la existencia de una
causal de inhabilidad de ambos padres, para entregarle el cuidado de un hijo a un
tercero que lo pretende, aplicando en vez de aquello un criterio que la ley prevé
cuando la disputa por el cuidado personal se da entre los padres, como es el
ponderar qué aconseja el interés superior del nifio en un caso especifico. Dicho
examen de conveniencia no esta excluido, por cierto, s6lo que esta reservado, en
el caso del articulo 226 del Cddigo Civil, para evaluar las competencias de quien
pretende el cuidado del nifo, y ello supone que, en forma previa, se haya
establecido la inhabilidad de los padres.

En la especie, se trata de una nifia que so6lo tiene determinada su filiacion
materna, por lo que para entregarle el cuidado personal a la abuela que lo solicita,
debio establecerse si la madre se encuentra en alguna de las situaciones del
articulo 42 de la ley 16.618, lo que la sentencia no realiza, limitandose a juzgar
donde le parece que la nifia estaria mejor, cuestion que le esta vedada a la
judicatura. Cabe agregar, ademas, que la controversia ni siquiera se plante6 en
torno a una eventual inhabilidad de la madre que no se hubiera logrado probar en
el juicio, nada de eso, la abuela sélo alegd que la nifa siempre ha vivido con ella,
que mantienen una buena comunicacion y que por su estabilidad, conviene que
permanezca bajo su cuidado. Por otro lado, la sentencia dej6 determinado que
pese a haber habido un acuerdo entre las partes en una época anterior, en que la
madre le confié el cuidado de su hija a la demandante, con posterioridad, obtuvo

por sentencia judicial su cuidado personal, sin que la pudiera ejecutar, resultando
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un hecho establecido por el fallo de primera instancia, que la impugnada mantuvo,
que lo “ha impedido la abuela demandante aduciendo vicios formales, pese a que
se encuentra obligada a cumplir lo sentenciado”, circunstancia que incluso podria
estimarse que contradice o pone en tela de juicio lo sostenido en el fallo respecto
de los atributos de la abuela que llevan a confiarle el cuidado de la nifia,
contrariando el derecho-deber de la madre.

Quinto: Que, en tal circunstancia, al contravenir lo expresamente previsto
en el articulo 226 del Cédigo Civil, asi como en el articulo 9° de la Convencién de
los Derechos del Nifo, la sentencia ha cometido un yerro que ha influido en lo
dispositivo del fallo, lo que conduce a su invalidacion, sin que sea necesario
abordar la infraccidon del articulo 32 de la ley 19.968 también denunciada.

Por lo reflexionado, disposiciones legales citadas y lo preceptuado en los
articulos 764, 765, 767 y 785 del Cdodigo de Procedimiento Civil, se acoge el
recurso de casacion en el fondo interpuesto por la parte demandada en contra de
la sentencia de tres de abril de dos mil diecinueve, la que se invalida y procede a
dictarse una de reemplazo, sin nueva vista y en forma separada.

Acordada contra el voto del ministro sefior Silva Cancino, quien fue de
opinibn de rechazar el recurso por estimar que la sentencia resuelve
acertadamente que el interés superior de la nifia aconseja que se mantenga al
cuidado de su abuela materna, ascendiente con quien ha vivido desde que nacié y
por cuanto, no se ha violado la ley atendido que los hechos establecidos permiten
entender que la sentencia no sélo cumple con el articulo 9° de la Convencion de
los Derechos del Nifio, sino que respeta lo expresado en el articulo 226, incisos
primero y segundo, del Cédigo Civil, en relacion con los criterios establecidos en el
articulo 225-2 del mismo cdédigo y el articulo 42 de la Ley N°16.618, por ser
evidente que la madre no ha velado por la crianza de la hija.

Redacto la ministra Andrea Mufioz S. y el voto en contra su autor.

Registrese.

N°11.897-2019
Pronunciado por la Cuarta Sala de la Corte Suprema integrada por los Ministros
sefior Ricardo Blanco H., sefiora Andrea Mufioz S., sefior Mauricio Silva C., y los
abogados integrantes sefior Alvaro Quintanilla P. y Diego Munita L. No firman los
abogados integrantes sefior Quintanilla y sefior Munita, por estar ausentes.

Santiago, doce de mayo de dos mil veinte.
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RICARDO LUIS HERNAN BLANCO ANDREA MARIA MERCEDES MUNOZ

HERRERA SANCHEZ
MINISTRO MINISTRA
Fecha: 12/05/2020 16:01:32 Fecha: 12/05/2020 16:01:32

MAURICIO ALONSO SILVA CANCINO
MINISTRO
Fecha: 12/05/2020 16:01:33
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En Santiago, a doce de mayo de dos mil veinte, se incluyd en el Estado
Diario la resolucién precedente.

Este documento tiene firma electrénica y su original puede ser " .
validado en http://verificadoc.pjud.cl o en la tramitacion de la causa.
En aquellos documentos en que se visualiza la hora, esta I ;
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