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Santiago, veintinueve de mayo de dos mil veintiséis.

Vistos:
En causa RIT C-544-2024, caratulada - con _ sobre cuidado personal seguida

ante el Juzgado de Familia de Talca, por sentencia de nueve de abril de dos mil veinticinco se

demandante, regulando un régimen comunicacional ordinario y extraordinario de ésta con la
demandada; rechazando la demanda reconvencional de cuidado personal deducida por la

progenitora.

Se alzo la parte demandada principal y demandante reconvencional, y una sala de la Corte de

Apelaciones de Talca, por sentencia de uno de septiembre de dos mil veinticinco, la confirmé.

En contra de esta ultima decision la misma parte dedujo recurso de casacion en el fondo
denunciando las infracciones de las normas legales que cita, solicitando se lo acoja y acto

seguido se dicte la de reemplazo que describe.

Se trajeron los autos en relacion.

Considerando:

Primero: Que, conforme lo prescribe el articulo 775 del Cédigo de Procedimiento Civil, pueden los
tribunales, conociendo por via de apelacidn, consulta o casacion o en alguna incidencia, invalidar
de oficio las sentencias cuando los antecedentes del recurso manifiesten que adolecen de vicios
que dan lugar a la casacién en la forma, debiendo oir sobre este punto a los abogados que
concurran a alegar en la vista de la causa, indicaAndoles los posibles yerros sobre los cuales
deberan formular sus planteamientos; tramite que no se pudo llevar a cabo en este caso, por
haberse constatado el vicio en el estado de acuerdo.

Segundo: Que segun consta de los antecedentes de la causa:

cuidado personal de su hija M.P.J.V., quien vive bajo su cuidado.

2.- La parte demandada solicité el rechazo de la demanda y dedujo reconvencional de cuidado



personal y subsidiaria de relacion directa y regular.

3.- En preparacion de audiencia de juicio celebrada el 9 de agosto de 2024 se ordend citar a
M.P.J.V., nacida el 11 de mayo de 2018, para ser oida. Sin embargo, en las audiencias de juicio que
se realizaron los dias 3, 14 y 28 de marzo, ademas, del 4 de abril, todas del ano 2025, la nifa no
concurrio a dependencias del tribunal para cumplir con lo ordenado en la audiencia preparatoria,
dejandose constancia -en el motivo quinto de la sentencia recurrida- que no se le escuché en
atencién a su edad, a que fue entrevistada por el curador ad litem y debido a que los padres
consintieron en ello.

Tercero: Que, segun lo prescribe el numero 9 del articulo 768 del Codigo de Procedimiento Civil,
es causal de nulidad formal la circunstancia que falte algun tramite o diligencia declarados
esenciales por la ley o cualquier otro requisito por cuyo defecto las leyes prevengan

expresamente que hay nulidad.

A su vez, el articulo 795 del Cdédigo de Procedimiento Civil, sehala cuales son los tramites o
diligencias esenciales en la primera o en la unica instancia en los juicios de mayor o de menor
cuantia y en los juicios especiales, enumeracion que no es taxativa por cuanto la norma emplea
la expresion “en general”, y al utilizarla ha dejado claro su propésito de no hacer una enunciaciéon
cerrada, con la finalidad de no excluir los diferentes casos particulares en que la ley establece
tramites con caracter de esenciales, sin declararlo en forma expresa, siendo relevante atender a
los fines de la ley que regula la materia y a si, dado su objeto, puede o no prescindirse de él.

Cuarto: Que, en ese contexto, se debe tener presente que el articulo 12 de la Convencidén de los
Derechos del Nifo sefala que los Estados Partes deben garantizar al nifio, niha o adolescente
gue esta en condiciones de formarse un juicio propio, el derecho de expresar su opinion
libremente en todos los asuntos que le afecten, teniéndose debidamente en cuenta su opinion,
en funcién de su edad y madurez; y que, con tal fin, se le debe dar oportunidad de ser escuchado
en todo procedimiento judicial o administrativo que lo incumba, ya sea directamente o por medio
de un representante o de un o6rgano apropiado, en consonancia con las normas de
procedimiento de la ley nacional. Luego, la Observacion General N° 12 del Comité de los Derechos
del Nino de las Naciones Unidas, establece medidas que deben aplicarse para garantizar la
observancia del derecho del nifo a ser escuchado, de acuerdo con el contexto de que se trate, y
las condiciones basicas para su cumplimiento. En tal sentido, explica que el articulo 12 de la
Convencién, estad vinculado a los siguientes articulos: 2 (derecho a la no discriminacion), 6
(derecho a la vida, la supervivencia y el desarrollo), 13 (derecho a la libertad de expresién), 17

(derecho a la informacioén), y 5 (evolucion de las facultades del nifio y direccién y orientacion



apropiadas de los padres); siendo, ademas, interdependiente con el articulo 3 (consideracién

primordial del interés superior del nifo).

También se refiere al derecho de que se trata la Observacion General N° 14 del mismo Comité, en
el sentido que la evaluacion del interés superior del nino debe abarcar el respeto de su derecho a

expresar libremente su opiniéon y a que se tenga en cuenta en todos los asuntos que le afectan.

Entonces, el articulo 12 establece que el nifo, nifa y adolescente tiene derecho a manifestar sus
deseos, sus sentires, de manera libre y que sean tenidos en cuenta al momento en que se
resuelva el asunto que les incumbe, vinculdndose directamente con el principio de la autonomia
progresiva. Lo referido importa, por lo tanto, que deben ser considerados como sujetos de
derechos humanos y civiles, y al estar en las condiciones que senala dicha disposicion, debe
necesariamente escucharseles de manera tal de establecer una comunicacion, un didlogo con

ellos.

La normativa internacional referida y la interpretacion autorizada realizada en el Sistema
Universal de Derechos Humanos encuentra su desarrollo interno en el articulo 7° de la Ley
N°21.430, que dispone que todo nifo, nifa 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 maxima satisfacciéon posible de los principios, derechos y garantias
reconocidos en virtud del articulo 1 de ese cuerpo legal, cuando se evaluen y sopesen los
distintos intereses involucrados en el asunto, sea que la decision 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.

Lo anterior debe relacionarse con el articulo 28 del mismo texto legal que consagra “Todo nifo,
niNa o adolescente tiene derecho a que sus opiniones sean oidas y debidamente consideradas,
de acuerdo con su edad, madurez y grado de desarrollo, en los procedimientos o actuaciones
administrativas o judiciales en que se decida sobre alguna cuestién particular cuya
determinacion pueda afectar sus derechos o intereses, especialmente en el ambito familiar,
escolar, sanitario, comunitario, administrativo y/o judicial. En el ejercicio del derecho se
resguardaran las condiciones de discrecidén, intimidad, seguridad, recepcién de apoyo, libertad y
adecuacion de la situacién.”. La misma norma agrega que “Los érganos del Estado deberan, en el

ambito de sus competencias, establecer mecanismos efectivos para garantizar este derecho en



los procedimientos administrativos y judiciales.”

Conforme al principio citado, el articulo 7° aludido establece que ante distintas interpretaciones,
siempre se elegira aquella que satisfaga de manera mas efectiva el interés superior del nifo, nina
o adolescente, y que para su determinacion se deberan considerar las circunstancias especificas
de cada nifo, niha o adolescente o grupo de ninos, ninas o adolescentes, como son entre otras:
b) La opinién que el nifo, nifa 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; y

f) La autonomia del nifo, nifa o adolescente y su grado de desarrollo.

Este reconocimiento del derecho del nifo a ser oido como elemento esencial a considerar en
todos los procesos judiciales en que deba participar también ha sido recogido expresamente en
el Cédigo Civil, al disponer, el inciso segundo, del articulo 242 que: “En todo caso, para adoptar
sus resoluciones el juez atendera, como consideracion primordial, al interés superior del hijo, y
tendra debidamente en cuenta sus opiniones, en funcién de su edad y madurez.” Y, para la
substanciacion de los procedimientos, el articulo 16 de la Ley N°19.968, ordena que, en lo que
interesa: “El interés superior del nifo, nina o adolescente, y su derecho a ser oido, son principios
rectores que el juez de familia siempre debe tener como consideracién principal en la resoluciéon
del asunto sometido a su conocimiento.”

A su turno, la doctrina nacional sehala que, en lo que respecta a los procedimientos
jurisdiccionales ante tribunales de familia, puede verse como una consagracion de la garantia del
derecho a la defensa, en su aspecto o dimensién de “defensa material” que se traduce en las
facultades del nifio a intervenir en todos los asuntos que le afecten, formular alegaciones y
presentar prueba y, en general, estar protegido en contra de cualquier indefensién, por lo tanto,
no se satisface consultando la opinién del niffio en una oportunidad durante la tramitacién del
proceso, sobre dos o tres alternativas cerradas definidas de manera previa, sino que se le debe
ofrecer la posibilidad de participar en la construccion del caso, desde un principio, siendo un
protagonista de la decisién en un sentido mas amplio. No se trata simplemente del derecho a
opinar, sino del derecho a participar en la decisiéon del caso (en la decisién de su propia vida). (“El
nifno como sujeto de derechos y la nueva justicia de familia. Interés superior del nifo, autonomia
progresiva y derecho a ser oido”, - Couso, en Revista de Derechos del Nino N° 3y 4, p. 153-
154, Universidad Diego Portales y UNICEF, Santiago, 2006).

También se sostiene que es una manifestacion del derecho a la libertad de expresion como

representacion del libre pensamiento, toda vez que se establece la obligacion de los Estados de



garantizar la libertad de pensamiento y expresion de los nifos, fijando pautas interpretativas que
sirvan de guia al juez y al legislador y regula expresamente el derecho de los nifos a ser oidos en

todas las decisiones que puedan afectar su vida futura; entendiéndose como un derecho de

participacion que debe ser interpretado en consonancia con el principio del interés superior y el

Asi, por lo demas, lo ha senalado esta Corte en sentencias dictadas en los autos Rol N° 1.732-
2017, Rol N° 8.663-2018, Rol N° 41145-2019 y, recientemente, Rol N°135.483-2022 y N°51.793-
2023.

En este sentido, tal como se indica en la Opinién Consultiva 0C-17/2002 de 28 de agosto de
2002 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Condicién Juridica y Derechos
Humanos del Nifo, “la salvaguarda de los nifos, tanto por su condicién de seres humanos y la
dignidad inherente a éstos, como por la situacion especial en que se encuentran. En razén de su
inmadurez y vulnerabilidad, requieren proteccion que garantice el ejercicio de sus derechos
dentro de la sociedad y con respecto al Estado” (parr 93) y “si bien los derechos procesales y sus
correlativas garantias son aplicables a todas las personas, en el caso de los nifos el ejercicio de
aquéllos supone, por las condiciones especiales en las que se encuentran los menores, la
adopcidn de ciertas medidas especificas con el propésito de que gocen efectivamente de dichos

derechos y garantias.” (parr 98).

De este modo, el respeto al derecho del nifo a ser oido en un procedimiento judicial, no se
satisface con escuchar, sin mayor justificacion, la opinion de la curaduria ad litem, que de
acuerdo al articulo 19 de la Ley N° 19.968, representa a nifos y nifas en los asuntos de
competencia de los tribunales de familia, puesto que el reconocimiento de que los nifos y nifas
no disfrutan de plena capacidad juridica para actuar, y que tengan asi que ejercer sus derechos
por medio de otras personas, no les priva de su condicion juridica de sujetos de derecho, y como

tales, el emitir opinién no requiere representacion ante tribunales.
Por lo dicho, es la judicatura la encargada de velar porque en la causa de que esta conociendo, el
nino o nifa cuyos derechos va a determinar en la sentencia, tenga la oportunidad real de

expresar su opinion directamente al tribunal, atendida su edad y madurez.

Quinto: Que, a la época en que se celebro la audiencia de preparacion de juicio, agosto de 2024, o



al tiempo en que tuvieron lugar las cuatro audiencias de juicio, desde marzo a abril 2025,
correspondia darle a M.P.J.V., de 7 anos de edad, la oportunidad de expresarse, en una forma
acorde a su edad, de manera que la decision también considerara sus sentimientos, deseos o
temores sobre la cuestion debatida, considerando que a sus 7 anos de edad puede libremente
manifestar opinidn, toda vez que no existe ningun antecedente en el proceso que dé cuenta que
presenta dificultades para comunicarse y a que el resultado del juicio incide directamente en su
diario vivir, omitiéndose este tramite del cual no podia prescindirse y que esta Corte no puede
dejar de observar, sin que tampoco pueda hacerse depender su verificacion o exclusion de la
opinidon o consentimiento de los padres, puesto que eso no se aviene con su condicion de sujeto

de derechos.

Sexto: Que, en consecuencia, se debe concluir que se incurrié en la causal de nulidad formal
establecida en el numero 9 del articulo 768 del Cédigo de Procedimiento Civil, por lo que debe ser
invalidado lo obrado en la etapa que se dira, a fin de que la nifa sea oida y su opinidon considerada

en la vista de la causa.

Por estas consideraciones y normas legales citadas, se casa de oficio la sentencia dictada por
una de las salas de la Corte de Apelaciones de Talca el uno de septiembre de dos mil veinticinco,
la que se anula, retrotrayéndose la causa al estado de que, previo a la vista de la causa se ordene
que M.P.J.V. sea oida por el Juzgado de Familia de Talca y, hecho lo anterior, se remita la
entrevista reservada a la Corte de Apelaciones para que con ese antecedente conozca del

recurso de apelacion de la demandada una sala no inhabilitada.

Atendido lo resuelto y de conformidad a lo dispuesto en el articulo 808 del Cddigo de
Procedimiento Civil, se tiene por no interpuesto el recurso de casacién en el fondo deducido por

la parte demandada principal y actora reconvencional.

Acordada con el voto en contra del ministro sefior Blanco y de la abogada integrante sefiora
Rojas, quienes fueron de la opinion de no hacer uso de la facultad del articulo 775 del Cédigo de
Procedimiento Civil, en atenciéon a que M.P.J.V. fue oida por su curador ad litem y su opinién
manifestada por él, ademas, de que las partes concordaron en que su hija, atendidos sus 7 afos
de edad, no concurriera ante la judicatura por la materia discutida en juicio, lo que es plausible
por cuanto se establecid que la nifa mantiene un férreo vinculo tanto con su padre, como con su
madre, por lo que en esas condiciones no era prudente que M.P.J.V. pudiese verse expuesta a

optar por vivir con uno y otro progenitor.



Redaccidon a cargo de la ministra sefiora Andrea Muhoz Sanchez y el voto disidente de sus

autores.

Registrese y devuélvase.

Rol N°40.161-2025.-
Pronunciado por la Cuarta Sala de la Corte Suprema integrada por los ministros sefior Ricardo
Blanco H., sefioras Andrea Mufoz S., Jessica Gonzélez T., y las abogadas integrantes seforas

Leonor Etcheberry C., e Irene Rojas M. Santiago, veintinueve de mayo de dos mil veintiséis.



