
Santiago, veinticinco de marzo de dos mil veintiséis. 

Vistos:
En estos autos RIT C-690-2021, del Juzgado de Familia de Melipilla, sobre

cuidado personal, por sentencia de diecisiete de junio de dos mil veinticuatro, se

acogió la demanda deducida por doña [Ofelia] contra don [Ricardo] y se otorgó el

cuidado  personal  del  niño  [HUGO]  a  su  madre,  manteniendo  el  régimen

comunicacional regulado con el padre en proceso RIT C-5153-2017, del Primer

Juzgado de Familia de Santiago.

Se alzó la parte demandada y la curadora ad litem y una sala de la Corte

de  Apelaciones  de  San  Miguel,  por  sentencia  de  tres  de  junio  de  dos  mil

veinticinco la revocó y rechazó la demanda.

En contra de esta última decisión, la parte demandante dedujo recurso de

casación en el fondo acusando la infracción de las normas que indica, y solicita

que se lo acoja y se la anule, acto seguido, sin nueva vista y separadamente, se

dicte la de reemplazo que describe.

Se ordenó traer los autos en relación. .

Considerando:
Primero: Que la recurrente acusó infracción del artículo 225-2 del Código

Civil porque se omitió su aplicación, y no se ponderó los elementos que contempla

la norma vulnerada; para lo cual, realizó un análisis de los criterios que estimó

excluidos y explicó que la sentencia recurrida reconoció la vinculación afectiva del

niño  con  el  padre,  su  pareja  y  la  familia  de  ésta,  sin  embargo  ignoró

completamente la  conexión previa  y  actual  con la madre,  la abuela materna y

especialmente con su hermano menor, lazo que fue destacado por la magistratura

de primera instancia y por los informes profesionales. 

Denunció que el fallo objetado afirmó que el padre proporcionó a su hijo

estabilidad  desde  el  año  2020,  sin  embargo,  no  evaluó,  ni  ponderó  la  actual

capacidad de la madre, especialmente considerando que desde el año 2021 se

encuentra en libertad vigilada intensiva y que la sentencia de primera instancia

acreditó que cuenta con un entorno material y afectivo adecuado. 

Afirmó que el hecho de que la demandante fue condenada por un ilícito

penal no puede constituir por sí solo un impedimento legal para asumir el cuidado

de su hijo. 

Reprochó  que  no  se  valoró  la  contribución  de  los  progenitores  a  la

manutención del niño mientras estuvo al cuidado del otro; ni la actitud obstructiva



del demandado que impidió todo contacto de [HUGO] con su madre y la familia

materna  hasta  que  una  orden  judicial  lo  permitiera,  desarraigando  de  manera

absolutamente grave a su hijo de su familia de origen, exponiéndolo a contenido

inadecuado  y  descalificaciones  hacia  su  progenitora;  tampoco  se  evaluó  la

dedicación previa de la demandante al  cuidado de su hijo,  quien lo ejerció de

manera exclusiva hasta su privación de libertad; valorando sólo la opinión del niño

de 12 años de edad -a esa época- desatendiendo que éste -en la actualidad- se

encuentra frente a un conflicto de lealtades; desoyendo los informes del D.A.M.

que daban cuenta de indicadores en [HUGO] de un discurso triangulado respecto

a lo que le dice el progenitor sobre su situación con la familia de la madre y que

existirían interrupciones -por parte del padre- para garantizar el régimen regular

del  niño  en  relación  a  su  abuela  materna y  ahora  con su  madre;  sin  que  se

pronuncie sobre la existencia de acuerdos previos entre las partes, ni consideró el

vínculo afectivo con su hermano menor, ni la importancia de la relación con su

familia por línea materna.

Precisa  la  forma  en  que  las  infracciones  denunciadas  influyen  en  lo

resolutivo del fallo y solicita, en definitiva, acoger el  recurso de casación en el

fondo,  invalidar  la  sentencia recurrida y dictar  una de reemplazo que acoja la

demanda.

Segundo: Que la magistratura del fondo estableció los siguientes hechos:

1.- [HUGO] nació el NUM000 de 2012 y es hijo de don [Ricardo] y de doña

[Ofelia]; vivió desde su nacimiento y hasta el día 31 de julio del año 2020 en el

grupo familiar compuesto por su madre y su abuela doña [Cecilia]. 

2.- La estabilidad familiar del niño se vio afectada tras la detención de su

progenitora, a quien se le imputó ser autora del delito de robo con intimidación y

receptación de vehículo motorizado, en grado de ejecución consumado, cometido

el 17 de abril de 2020. Por esos hechos, fue condenada por el Octavo Juzgado de

Garantía de Santiago, en causa RIT O-4662-2020, a la pena principal de cinco

años  de  presidio  menor  en  su  grado  máximo  y  accesorias  legales,  multa

equivalente a cinco unidades tributarias mensuales, otorgándose pena sustitutiva

de  libertad  vigilada  intensiva  desde  el  mes  de  abril  del  año  2021  y,  en  este

contexto, el 10 de septiembre de ese año interpuso demanda de cuidado personal

del menor ante el Juzgado de Familia de Melipilla.

La demandante no acreditó que sea ella, la madre, quien ofrezca mejores

condiciones de vida para el niño, ni para su mejor desarrollo personal;



3.- El demandado tuvo el cuidado personal proteccional de su hijo, otorgado

en causa P-539-2020, del Juzgado de Familia de Melipilla, por la detención de la

progenitora y posterior medida cautelar de prisión preventiva cumplida en el C.P.F.

de San Miguel.

El  niño  bajo  su  cuidado  asistió  al  colegio  PERSONA_JURIDICA000,

cercano  a  su  domicilio,  donde  hizo  amigos  y  concurrió  a  actividades

extraprogramáticas  como clases  de  fútbol,  siendo  el  progenitor  responsable  y

siempre atento a cumplir todo lo necesario para que su hijo viva y se desarrolle de

la mejor manera, en pos de su bienestar y evolución.

4.-  [HUGO]  expresó  su  deseo  de  seguir  viviendo  con  su  padre.  Sin

embargo, en la vista de la causa, la curadora ad litem afirmó que el adolescente,

de actuales 14 años, vive con la recurrente desde diciembre del año 2024 y ha

manifestado en reiteradas oportunidades su deseo de continuar viviendo con su

madre y su hermano menor.

Sobre  la  base  de  estos  presupuestos  fácticos  la  judicatura  rechazó  la

demanda porque concluyó que  “…una interpretación armónica del artículo 224 del

Código Civil con el principio del interés superior del niño, obliga a entender que en

este caso no se configuran las circunstancias para que el cuidado personal del

menor lo tenga su madre, de modo que no habiéndose justificado la conveniencia

de ello con respecto a lo que parece ser lo mejor para él teniendo en vista su

interés superior, se ha de concluir que no se han justificado los supuestos que

ameritarían hacer lugar a la presente demanda de cuidado personal deducida por

la madre de éste.”

Tercero: Que,  conforme a  los  hechos establecidos por  la  judicatura  de

fondo, inamovibles para esta Corte, corresponde dirimir la correcta subsunción de

las normas aplicables.

Para ello se debe considerar que el artículo 3, párrafo 1, de la Convención

Sobre los Derechos del Niño, otorga al niño, niña o adolescente el derecho a que

se considere y tenga en cuenta de manera primordial su interés superior en todas

las medidas o decisiones que le afecten, tanto en la esfera pública como en la

privada. Así la Observación General Nº14 del Comité de Derechos del Niño de

Naciones Unidas, referida a tal disposición, prescribe que el interés superior del

niño, niña o adolescente es un concepto triple: 

a) Un derecho sustantivo: el derecho del niño a que su interés superior sea

una consideración primordial que se evalúe y tenga en cuenta al sopesar distintos



intereses para tomar una decisión sobre una cuestión debatida, y la garantía de

que ese derecho se pondrá en práctica siempre que se tenga que adoptar una

decisión que afecte a un niño, a un grupo de niños concreto o genérico o a los

niños en general. El artículo 3, párrafo 1, establece una obligación intrínseca para

los Estados, es de aplicación directa (aplicabilidad inmediata) y puede invocarse

ante los tribunales. 

b) Un principio jurídico interpretativo fundamental: si una disposición jurídica

admite más de una interpretación, se elegirá la interpretación que satisfaga de

manera más efectiva el interés superior del niño. Los derechos consagrados en la

Convención y sus Protocolos facultativos establecen el marco interpretativo. 

c)  Una  norma  de  procedimiento:  siempre  que  se  tenga  que  tomar  una

decisión que afecte a un niño en concreto, a un grupo de niños concreto o a los

niños  en  general,  el  proceso  de  adopción  de  decisiones  deberá  incluir  una

estimación de las posibles repercusiones (positivas o negativas) de la decisión en

el niño o los niños interesados. La evaluación y determinación del interés superior

del niño requieren garantías procesales. Además, la justificación de las decisiones

debe dejar patente que se ha tenido en cuenta explícitamente ese derecho. En

este  sentido,  los  Estados  parte  deberán  explicar  cómo  se  ha  respetado  este

derecho en la decisión, es decir, qué se ha considerado que atendía al interés

superior  del  niño,  en  qué  criterios  se  ha  basado  la  decisión  y  cómo  se  han

ponderado los intereses del niño frente a otras consideraciones, ya se trate de

cuestiones normativas generales o de casos concretos.

La normativa internacional referida y la interpretación autorizada realizada

en el sistema universal de Derechos Humanos encuentra su desarrollo interno en

el artículo 7 de la Ley N°21.430, que dispone que todo niño, niña o adolescente

tiene derecho a que en la toma de decisiones sobre cuestiones que le afecten se

considere  primordialmente  su  interés  superior,  entendido  como  la  máxima

satisfacción posible de los principios, derechos y garantías reconocidos en virtud

del  artículo 1 de ese cuerpo legal,  cuando se evalúen y sopesen los distintos

intereses  involucrados  en  el  asunto,  sea  que  la  decisión  deban  tomarla

autoridades  legislativas,  judiciales  o  administrativas,  organizaciones  de  la

sociedad civil, instituciones privadas, padres y/o madres, representantes legales o

personas que los tengan legalmente a su cuidado.

Conforme  a  este  principio,  ante  distintas  interpretaciones,  siempre  se

elegirá aquella que satisfaga de manera más efectiva el interés superior del niño,



niña  o  adolescente.  Y  para  su  determinación  se  deberán  considerar  las

circunstancias específicas de cada niño, niña o adolescente o grupo de niños,

niñas o adolescentes, como:

a) Los derechos actuales o futuros del niño, niña o adolescente que deban

ser respetados, promovidos o protegidos por la decisión de la autoridad.

b) La opinión que el  niño,  niña o adolescente exprese,  cuando ello  sea

posible conforme a su edad, grado de desarrollo, madurez y/o su estado afectivo

si no pudiere o no quisiere manifestarla.

c) La opinión de los padres y/o madres, representantes legales o de quien

lo tuviere legalmente a su cuidado, salvo que sea improcedente.

d) El bienestar físico, mental, espiritual, moral, cultural y social del niño, niña

o adolescente.

e) La identidad del niño, niña o adolescente y las necesidades que de ella

se derivan, sean estas físicas, emocionales, sociales, culturales o de origen étnico.

f)  La autonomía del niño, niña o adolescente y su grado de desarrollo.

g) Cualquier situación de especial  desventaja en la que se encuentre el

niño, niña o adolescente que haga necesaria una protección reforzada para el

goce y ejercicio efectivos de sus derechos.

h)  La  necesidad  de  estabilidad  de  las  soluciones  que  se  adopten  para

promover  la  efectiva  integración  y  desarrollo  del  niño,  niña  o  adolescente

considerando su entorno de vida.

i) Otras circunstancias que resulten pertinentes en el caso concreto que se

conoce, tales como los efectos probables que la decisión pueda causar en su

desarrollo futuro.

Finalmente,  el  artículo  16  de  la  Ley  N°19.968  consagra  que  el  interés

superior  del  niño,  niña o adolescente,  y  su derecho a ser  oído,  son principios

rectores  que  la  judicatura  de  familia  debe  tener  siempre  como  consideración

principal en la resolución del asunto sometido a su conocimiento.

Cuarto:  Que, asimismo, en mérito de lo dispuesto por el artículo 224 del

Código  Civil,  corresponde  de  consuno  a  los  padres,  o  al  padre  o  madre

sobreviviente, el cuidado personal de sus hijos; en caso de que los progenitores

vivan  separados,  el  artículo  225  del  mismo  cuerpo  legal  establece  que  éstos

podrán  determinar  de  común  acuerdo  que  el  cuidado  personal  de  los  hijos

corresponda al padre, a la madre o a ambos en forma compartida; y que, a falta de

consenso, los hijos continuarán bajo el cuidado personal del padre o madre con



quien estén conviviendo. Sin embargo, cuando las circunstancias lo requieran y el

interés  superior  del  hijo  lo  haga conveniente,  el  juez  podrá atribuir  el  cuidado

personal del hijo al otro de los padres, o radicarlo en uno solo de ellos, si  por

acuerdo existiere alguna forma de ejercicio compartido. 

 De esta manera y para determinar cuál de los padres asumirá el cuidado

del hijo,  el  artículo 225-2 del Código de Bello, dispone que, se considerarán y

ponderarán conjuntamente los siguientes criterios y circunstancias:

    a)  La vinculación afectiva entre el  hijo  y  sus progenitores,  y  demás

personas de su entorno familiar.

    b) La aptitud de los progenitores para garantizar el bienestar del hijo y la

posibilidad de procurarle un entorno adecuado, según su edad.

    c)  La  contribución  a  la  mantención  del  hijo  mientras  estuvo bajo  el

cuidado personal del otro progenitor, pudiendo hacerlo.

    d) La actitud de cada uno de los progenitores para cooperar con el otro, a

fin  de asegurar  la  máxima estabilidad al  hijo  y  garantizar  la  relación directa  y

regular, para lo cual considerará especialmente lo dispuesto en el inciso quinto del

artículo 229.

    e) La dedicación efectiva que cada uno de los progenitores procuraba al

hijo antes de la separación y, especialmente, la que pueda seguir desarrollando de

acuerdo con sus posibilidades.

    f) La opinión expresada por el hijo.

    g) El resultado de los informes periciales que se haya ordenado practicar.

    h) Los acuerdos de los progenitores antes y durante el respectivo juicio.

    i)  El domicilio de los progenitores.

    j)  Cualquier  otro  antecedente  que sea  relevante  atendido  el  interés

superior del hijo.

    En ningún caso el establecimiento del  régimen del cuidado personal

podrá fundarse en razón de la raza o etnia, la nacionalidad, la orientación sexual,

la  identidad  o  expresión  de  género,  la  apariencia  personal  o  cualquier  otra

categoría que resulte discriminatoria.

Quinto: Que,  en  el  caso que nos ocupa,  [HUGO]  vivió  con su  madre

desde su nacimiento hasta los 8 años, sin que ello fuese modificado por el cese de

la convivencia de sus padres, sino que sólo varió por un hecho puntual y breve

que fue la privación de libertad de la progenitora, quedando el niño bajo el cuidado



personal proteccional del demandado desde el 1 de agosto de 2020 a abril  de

2021, esto es, durante solo 8 meses de su vida.

Sexto: Que, en consecuencia y aplicando lo dispuesto por el artículo 225

del Código Civil, hasta el año 2020, el cuidado personal del ahora adolescente lo

ostentaba la recurrente, quién posee las habilidades parentales para continuar al

cuidado de su hijo y siempre cubrió las necesidades materiales de éste, a lo que

se  agrega  que  bajo  su  alero  [HUGO]  pudo  convivir  con  su  familia  ampliada

formada por su abuela materna y su hermano menor.

Séptimo: Que, de esta manera, para modificar el  cuidado personal del

niño  radicado  en la  actora  desde  el  cese de  la  convivencia  de  las  partes,  la

judicatura debió fundarlo en alguna de las circunstancias del artículo 225-2 del

Código Civil, lo que no ocurrió; por cuanto sólo se ponderó que el demandado

cumplió  con  su  corresponsabilidad  de  padre  de  asumir  provisionalmente  los

cuidados de su hijo cuando la demandante se encontró impedida de aquello por su

privación de libertad y la opinión manifestada por [HUGO] en ese contexto; sin

ponderar todos los factores -enumerados en el motivo cuarto de esta sentencia de

nulidad- que resultan indispensables para dirimir cuál de los padres, conforme al

interés superior de su hijo, presenta mejores condiciones para asumir su cuidado

personal.

Octavo: Que, conforme se viene razonando, yerra la Corte de Apelaciones

de San Miguel al otorgar el cuidado personal del niño a su padre, considerando

para ello sólo la opinión de éste y que el demandado cumplió con su deber de

crianza mientras la progenitora estuvo privada de libertad; sin pronunciarse sobre

los demás criterios y directrices que impone el artículo 225-2 del  Código Civil,

vulnerando dicha norma; error de derecho que influyó en lo dispositivo del fallo, ya

que condujo a rechazar la demanda y, en tal circunstancia, procede hacer lugar al

recurso de casación en el fondo, en los términos que se indicarán.

Por estos fundamentos, disposiciones legales citadas y lo preceptuado en

los artículos 764, 765, 767 y 785 del Código de Procedimiento Civil, se acoge el

recurso  de  casación  en  el  fondo  deducido  por  la  parte  demandante  contra  la

sentencia  de  tres  de  junio  de  dos  mil  veinticinco,  dictada  por  la  Corte  de

Apelaciones de San Miguel, la que, en consecuencia, se invalida y se procede a

dictar, sin nueva vista y en forma separada, la de reemplazo que corresponde.

Redacción a cargo de la abogada integrante señora Leonor Etcheberry

Court.



Regístrese.

Rol N°25.375-2025.-

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

señor Ricardo Blanco H., señoras Andrea Muñoz S., Jessica González T., Mireya

López  M.,  y  la  abogada  integrante  señora  Leonor  Etcheberry  C.  Santiago,

veinticinco de marzo de dos mil veintiséis. 



Santiago, veinticinco de marzo de dos mil veintiséis. 

En  cumplimiento  de  lo  prevenido  en  el  artículo  785  del  Código  de

Procedimiento Civil, se dicta la siguiente sentencia de remplazo: 

Vistos y teniendo, además, presente:
El mérito de los antecedentes, que [NOA] construyó -en el período que vivió

con el demandado- un férreo vínculo con éste, su pareja y la familia extendida por

línea paterna, lo que es beneficioso para su desarrollo y evolución, por lo que las

circunstancias tenidas en vista al momento de regular el régimen comunicacional

entre el ahora adolescente y su padre han variado, debiendo la judicatura citar a

una audiencia con la finalidad de revisar y actualizar la regulación directa y regular

entre ambos.

Y  lo  dispuesto  en  el  artículo  67  de  la  Ley  N°19.968,  se  confirma  la
sentencia apelada de diecisiete de junio de dos mil  veinticuatro,  dictada por el

Juzgado de Familia de Melipilla en causa RIT C-690-2021, caratulada “[SONIA]

con [JOE],”  con declaración que el tribunal citará a una audiencia, en el  más

breve plazo posible, para revisar y actualizar el régimen comunicacional entre el

demandado y su hijo.

Redacción  a  cargo  de  la  abogada  integrante  señora  Leonor  Etcheberry

Court.

Regístrese y devuélvase.

Rol N°25.375-2025.-

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

señor Ricardo Blanco H., señoras Andrea Muñoz S., Jessica González T., Mireya

López  M.,  y  la  abogada  integrante  señora  Leonor  Etcheberry  C.  Santiago,

veinticinco de marzo de dos mil veintiséis. 


