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DEMANDA DE CUIDADO PERSONAL.
CORTE DE APELACIONES DE SAN MI-
GUEL, 10 DE ABRIL 2008, CORTE SuU-
PREMA 29 DE JULIO DE 2008.

Dofia VAHM demanda de cuidado
personal en contra de don VSH,
por la hija que tienen en comin
CASH de nueve anos de edad, basa
su demanda en el hecho de que
desde el ano 2004 el padre tiene ala
menor, que la madre ha tratado de
recuperarla interponiendo acciones
de entrega inmediata y que no lo ha
logrado; el padre, a su vez, senala
que la menor se encuentra bajo su
cuidado por una medida de protec-
cion del Primer Juzgado de Menores
de San Miguel por un posible abuso
sexual del que habia sido victima la
menor bajo el cuidado de su madre;
quien durante la estadia de la menor
con su padre no ha cumplido con
su obligacion de otorgar alimentos
y desde el mes de julio de 2005 ha
suspendido las visitas a la menor,
las que solo ha reanudado cuando
se establecieron las provisorias en la
audiencia preparatoria.

La demandante apela ante la
Corte de Apelaciones de San Miguel,
la cual conociendo del caso falla

a favor de la madre, revocando la
sentencia de primera instancia.

El demandado recurre de casa-
cion en el fondo ante la Corte Supre-
ma, la cual en definitiva, falla a favor
del demandado, dando el cuidado
personal de la menor al padre.

Nos encontramos frente a uno
de los llamados casos dificiles en
cuidado personal, ya que de acuerdo
con lo establecido por los informes
periciales a ninguno de los padres
les afecta inhabilidad sicolégica, ni
siquiatrica; por lo cual el juez sélo
debera determinar donde la menor
se encontrara mejor.

SENTENCIA DE LA CORTE
DE APELACIONES DE SAN MIGUEL

La sentencia de la Corte de San Mi-
guel, dictada diez afios después de
la entrada en vigencia de la nueva
normativa de filiacién; comete el
error de fijar el centro de la cues-
tion debatida en las habilidades de
la madre y no en el bienestar de la
hija; se ha fallado que no es necesario
que la madre sea inhabilitada como
requisito para no tener el cuidado
personal, pero lo que mas indica que
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la madre es el centro, esta establecido
en el considerando undécimo:

“que no se acredit6 tampoco
la causal calificada que impida
a la madre ejercer su rol...”

el inciso tercero del articulo 225
seniala:

“En todo caso, cuando el in-
terés del hijo lo haga indispen-
sable, sea por maltrato, des-
cuido u otra causal calificada,
el juez podra entregar...”,

de lo anterior se deduce claramente
que la causal calificada va unida al
interés del hijo y no a ser un motivo
por el cual la madre no pueda ejercer
el cuidado personal.

El caracter calificado de la causal
debe tener estricta relacion con el
interés superior del nifo, ya que debe
entenderse que el menor estara mejor
con el padre, aun cuando se debe
tratar de tener una relacion directa
y regular, y amplia con la madre.
La determinacion de si una causa es
calificada o no, debe hacerla el juez
habiendo oido antes al nifio y habien-
do tenido en cuenta sus opiniones,
en funcién de su edad y madurez
(articulo 242 del Cidigo Civil).

Es de suma gravedad que la
Corte haya omitido tener en consi-
deraci6n en su decision la opinion de
la menor, quien habia manifestado
querer seguir viviendo con su padre.
Es cierto que la opinién de la menor
no es vinculante para los jueces, pero
si es indispensable tenerla en cuenta
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al momento de construir su interés
superior, y al momento de fallar, tal
como lo senala el articulo 242 del
Codigo Civil.

Por ultimo, la Corte decide sobre
la base de que:

“eslamadre quien puede orien-
tarla de manera adecuada, brin-
dandole la ayuda necesaria para
que crezca y se desarrolle”,

todo esto porque se encuentra cerca
de la adolescencia, édonde se en-
cuentra la razon de esta creencia?,
no es posible que se falle sin ningu-
na otra fundamentacién que la ya
expresada, es necesario determinar
el interés superior de la menor vy,
por lo menos, basarse en un peritaje
sicologico si la razon va a ser de esta
indole. Ademas, la Corte parece olvi-
dar que esta madre que ahora resulta
indispensable para el desarrollo de
la menor, fue la misma que deci-
di6 interrumpir la relacién directa
y regular con la menor (tal como
ella misma lo reconoce), sin existir
alguna causal que ella senale que la
llevo a tomar esa decision. Basados
en ese criterio, debemos estimar que
en Chile los nifios de nueve afos en
adelante estaran mejor con el padre
para explicarle los cambios que se
produciran en su adolescencia, pues
la madre no sabra hacerlo de la ma-
nera mas adecuada. Esto, al igual que
lo anterior, nos parece inaceptable,
es necesario analizar el caso particu-
lar, no llegar a una conclusion gené-
rica, sin saber mas de las capacidades

propias de cada padre.
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El determinar quien debe tener
el cuidado personal de la menor, no
se basa en tener que sancionar a una
madre por determinadas conductas,
se basa en buscar de acuerdo con la
realidad de esa menor especifica,
sobre la cual los padres estan discu-
tiendo su cuidado personal, donde
estara mejor para el desarrollo de
su vida futura.

SENTENCIA DE LA CORTE SUPREMA

La Corte Suprema razona en sentido
inverso a la Corte de Apelaciones
y busca determinar el interés su-
perior de la menor y concluye que
la sentencia recurrida ha decidido
en contra del interés superior de la
nifia. Si bien no hay una construc-
cion explicita del interés superior si
tomamos ciertos parametros objeti—
vos podemos sefialar que ellos estan
presentes en diversos considerandos
de la sentencia.

Conceptualmente el interés su-
perior del menor, mira al nino como
titular de derechos auténomos, sus-
ceptibles, si fuere necesario, de ser
ejercidos contra sus padres. El menor
es un sujeto de derecho, distinto de
los padres. Por otra parte, es cierto
que los padres son los responsables
de la educacion y crianza de sus hijos;
pero ya nunca mas podran realizar
cualquier cosa con ellos. Es por eso
que los jueces frente a los dos intere-
ses el de lamadre y el de la hija deben
centrarse en la menor, y la mejor
forma de hacerlo es poder determinar
cuales son aquellos derechos que es-

tan siendo vulnerados y asegurarselos
con aquél de los padres que presente
una mayor habilidad para ello.

En este sentido, Miguel Cillero
sostiene:

“que el interés superior del
nifo es la plena satisfaccion
de sus derechos”. Es decir, “el
principio le recuerda al juez
o a la autoridad de que se
trate que ella no ‘construye’
soluciones juridicas desde
la nada, sino en estricta su-
jecion, no sélo en la forma
también en el contenido, a los
derechos de los nifios sancio-
nados legalmente”. (Miguel
CiLLERO, “El interés superior
del nifio en el marco de la
Convencion Internacional
sobre los Derechos del Nifio”,
en Emilio GARCIA MENDEZ y
Mary BELOFF (comp.), Infan-
cia, ley y Democracia en América
Latina, Santa Fe de Bogo-
ta-Buenos Aires, Editorial
Temis-Ediciones Depalma,
1988, tomo 1, p. 69 y ss.).

Necesariamente el interés supe-
rior del nino se relaciona con la vida
futura del menor, donde podra cons-
truir mejor su futuro, donde contara
con herramientas que le faciliten su
insercion de adulto en la sociedad y
donde encontrara la forma de poder
responder de manera mas eficiente a
las responsabilidades que la humani-
dad le pedira en un futuro.

Al fijar el interés superior de un
nifo, el juez debe trabajar con la
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realidad del nino y, por lo tanto, de-
bemos aceptar que ya hay derechos
que el hijo de una pareja separada
no podra satisfacer, esto es, el de
vivir con ambos padres; es por eso
que el juez debe recurrir a criterios
de ponderacion en cuanto a cuales
seran los derechos que garantizaran
mejor la vida futura del menor. La
menor de autos, ha escogido y emi-
tido su opinién en cuanto a querer
permanecer con su padre.

En el caso de autos debemos se-
nalar cuales antecedentes debieron
tenerse en consideracion para poder
construir este interés:

a) Sus padres viven separados.

b) La madre vivia con la menor
en Osorno hasta el afio 2004.

¢) Elpadre selatrae a Santiago a
vivir con él desde el afio 2004
en adelante.

d) Sedictauna medida de protec-
cién por posible abuso sexual
mientras vivio con la madre, lo
cual se encuentra superado.

e) Lamadre suspende larelacion
directa y regular desde el afo
2005 y no coopera con la man-
tencién de la menor, mientras
no esta a su cuidado.

f) Lamenor desea seguir viendo
con su padre.

g) Sicologicamente de acuerdo
con los peritos la menor se
encuentra estable y tiene como
referente afectivo y de protec-
cion a su padre.

h) Ninguno de los padres pre-
senta alguna inhabilidad para
tener el cuidado personal de
la menor.
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El Derecho inglés ha ido constru-
yendo una serie de criterios y para-
metros para los jueces y abogados,
que se deben tomar en cuenta para
construir este interés superior, los
cuales resultan utiles en nuestro
pais, ya que son objetivos y deben
ser adaptados a la situacién de cada
menor, entre ellos podemos senalar
los siguientes:

a) Los deseos y sentimientos del
nifio (considerados a la luz
de su edad y discernimiento),
estamos frente a una nifia de
nueve anos, que quiere se-
guir viviendo con su padre
(considerando duodécimo y
decimotercero)

b) Susnecesidades fisicas, educa-
tivas y emocionales; tanto las
fisicas como las educativas,
en este caso preciso deben ser
cubiertas por ambos padres,
y aqui es necesario tener pre-
sente que la madre no coope-
ré en satisfacerlas mientras
la menor no vivié con ella.
En cuanto a sus necesidades
emocionales de acuerdo a lo
establecido por el informe
sicosocial ha senalado:

“la menor ha vivido con su
padre desde el ano 2004 con-
solidandose una situacion de
estabilidad emocional, afectiva
y fisica, donde ella se siente
protegida..., lo reconoce como
su principal referente afectivo,
sin desconocer su cercania con
la madre a quien no visualiza
como figura parental que le
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brinde la proteccion reque-
rida” (considerando decimo-
tercero),

siderado el maltrato fisico o
siquico y los peligros para la
salud o el desarrollo, no debe-
mos olvidar en este punto que

una de la principales causas
de lo anterior es el hecho de
que la madre no ha manteni-
do contacto permanente con
su hija.

El efecto probable de cual-
quier cambio de situacion del
menor: se valora aqui la inci-
dencia que pueda tener para
éste el cambio de residencia,
estudios, amigos y personas
con quienes se relacione; esto
esta estrechamente vinculado
con la estabilidad de la me-
nor, la menor desde el afio
2004 vive con su padre, ha
logrado la estabilidad necesa-
ria para la vida de una nina,
la Corte de Apelaciones no se
pronuncia sobre la forma en
que todo este cambio puede
afectar ala menor, no hay un
desarrollo de este problema;
si la menor esta bien, esta
estable, {por qué cambiar
su situacion?, si la razon es
porque la madre asi lo de-
sea, entonces es claro que la
Corte Suprema tiene razén al
senalar que se ha priorizado
a la madre por sobre la hija,
lo cual resulta contrario a to-
dos los principios que Chile
se ha obligado a respetar al
suscribir la Convencién de
los Derechos el Nifio.

Algun dano sufrido o riesgo
de sufrirlo, como dafio es con-

el Primer Juzgado de Menores
de San Miguel como medida
de proteccion confi6 el cuida-

do al padre, por

“un posible abuso sexual del
que habia sido victima la me-
nor durante el cuidado de la
madre”,

si bien esta razon se encuen-
tra superada y la menor no se
encuentra actualmente ame-
nazada, no hay que olvidar
que hubo antecedentes su-
ficientes para establecer la
medida y que por lo tanto es
necesario tenerlo presente al
momento de decidir (consi-

derando tercero N° 9).

e) También es indispensable pa-
ra otorgar el cuidado perso-
nal, determinar cual de los
padres facilita mas la relacién
directa y regular que debe te-
ner con el padre que o tiene
este cuidado; en el caso de
autos, el padre jamas ha pues-
to trabas para esta relacion,
es mas, es la madre quien la
suspendi6 unilateralmente
y so6lo la reanud6 cuando el
tribunal la inst6 a ello al fijar
las visitas provisorias (consi-

derando tercero N° 7).

De acuerdo con lo expuesto po-
demos establecer la diferencia basica
entre ambos fallos, en uno (el de la
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Corte de San Miguel) el centro de
la preocupacién se determina por lo
que la madre quiere, son sus necesi-
dades la que determinan el fallo, en
el otro (el de la Corte Suprema) el
centro del debate esta en las necesi-
dades de la menor y en determinar
donde ella se desarrollara mejor vy,
por ende, lograra ser 1til a la socie-
dad en que vive.
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