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FALLO DE LA EXCMA. CORTE SUPREMA DEL 31 DE MAYO DE 2004

Recurso de Queja interpuesto en causa por Tuicién de menores

MATERIA: Recurso de Queja —Tuicién
de menores— Obligaciones y responsabilidades
de los padres - Principio del interés superior del
nifio - Correcta interpretacién art., 225 del Co-
digo Civil - Causales de inhabilidad para ejercer
la tuicién de un menor - Derecho a explicitar la
condicién sexual - Facultad de apreciar la prue-
ba en conciencia - Ponderacién de los informes
de peritos en conjunto con otros clementos
probatorios - Derecho de los menores a vivir en
una familia normalmence constituida - Concep-
to de familia en la legislacién chilena.

DISPOSICIONES LEGALES APLICABLES:
Art, 545 del Cédigo Orgdnico de Tribunales,
articulos 102, 222, 225, 226, 229 y 242 del
Cédigo Civil; art. 1° de la Nueva Ley de Ma-
trimonio Civil; art. 428 del Cédigo de Proce-

dimiento Civil; artfculos 26, 34, 36, 37, 42 y
48 inciso segundo de la Ley 16. 618; art 1°

;575

de la Constitucién Politica de la Repiblica;-
artfculos 2, 3, 5, 9, 12 y 27 de la Convencién -

de los Derechos del Nifio, art. 17 de la Con-
vencién Americana Sobre Derechos Humanos
(Pacto de San José de Costa Rica), art. 10 del
Pacto Internacionzl de Derechos Econdmi-
cos, Sociales y Culturales.

DOCTRINA: En un juicio de Tuicién de
menores, debe atenderse al interés superior del
nifio, para decidir cudl de los padres es el mds
apto para cjercer el cuidado de los hijos. El art.
225 del Cédigo Civil, que establece que a falta
de acuerdo de los progenitores la tuicién de los
hijos menores, corresponder4 a la madre, no es
una norma absoluta y debe interpretarse en el
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contexto de la legislacién que regula la materia,
En el hecho que un padre ileve a vivir al hogar
familiar a su pareja del mismo sexo —a pesar de
constituir un ejercicio de un derecho personali-
simo, en el 4mbito del género sexual—, significa
un dafic y un riesgo para los hijos menores,
quienes se encontrarfan privados de una familia
estructurada normalmente y apreciada en el
medio social, seglin el modelo tradicional que
le es propio. Este modelo que le es propio se
refiere al matrimonio heterosexual definido en
el art. 102 del Cédigo Civil, segiin lo sefiala ef
art. 1 de la Nueva Ley de Macrimonio Civil.
Modelo que segilin nuestra Constitucién Polfti-
ca y diversos instrumentos internacionales debe
ser protegido y fortalecido. Por tanto el concep-
to de familia no es vacio o indiferente y el sen-
tenciador debe privilegiarlo, teniendo en cuenta
siempre el bienestar fisico, psicolégico y espiri-
tual de los menores. Asf, un padre que no desa-
rrolla la conducta homosexual estd en mejores
condiciones para acceder a la tuicidn de sus hi-

jos menores, por cuanto est4 mds cerca de con-
formar una familia en los términos que nuestra
legislacién sefiala,

Santiago, treinta y uno de mayo de dos
mil cuatro.- VISTOS Y TENIENDO UNI-
CAMENTE PRESENTE:

PRIMERO.- Que don Jaime Lépez
Allende ha recurrido de queja en contra de los
Ministros y la Fiscal Judicial de la Corte de
Apelaciones de Temuco don Fernando Carre-
fio Ortega, don Héctor Toro Carrasco y dofia
Tatiana Romdn Beltramin, por estimar que
procediende arbitraria e injustamente y ac-
tuando contra derecho, confirmaron la senten-
cia de primera instancia que otorgé la tuicién
de sus hijas Matilde, Victoria y Regina a su
madre dofia Jacqueline Karen Atala Riffo;

SEGUNDQ.- Que en el escrito respec-
tivo se imputan a los magistrados recurridos
las siguientes faltas o abusos graves, que fun-

El Tribunal de Villarrica, en un comienzo, concede provisionalmente la tuicién al

padre, para después, con fecha 29 de octubre de 2003, en un fallo dictado por la Secretaria
del tribunal que acttia como Juez subrogante, resolver en definitiva la tuicién a favor de la
madre de las menores. Apelada esta sentencia, la Corte de Temuco, simplemente confirma
la sentencia de primera instancia por unanimidad. En contra de esta titima resolucién se
interpone recurso de queja ante la Excma. Corte Suprema, siendo acogida, primero la
orden de no innovar y fallado el fondo del asunto el 31 de mayo de 2004.

El fallo de la Corte Suprema se estructura en base a los siguientes hechos funda-
mentales acreditados en el proceso y sefialados en el considerando 4° de la sentencia:

1° Que el demandante y la demandada contrajeron matrimonio el dfa 29 de marzo
de 1993 y sus hijas nacieron en agosto de 1994, enero de 1998 y diciembre de 1999, de
modo que en la actualidad cuentan con diez, seis y cuatro afios, respectivamente;

2° Que la vida conyugal y familiar del matrimonio se alterd por problemas de conviven-
cia que condujeron a la separacién de hecho de los cényuges en febrero del afio 2002, quedan-
do de comiin acuerdo a cargo de la madre la tuicién y cuidado personal de las menores;

3° Que, con posterioridad, la demandada, asumiendo explicitamente su condicién
homosexual, llevé a vivir con sus hijas a una pareja de sexo femenino.

A continuacién nos proponemos revisar los principios juridicos considerados por
los sentenciadores para resolver este caso concreto:
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damentan el recurso: a) Haber privilegiado los
derechos de la madre sobre los de las nifias; b)
Haber faltado 2 su deber legal de proteger la
vulnerabilidad de las menores, contrariando lo
ordenado en normas constitucionales y legales
relativas a la materia; ¢) Haber transgredido
los principios que regulan la apreciacién de la
prueba en conciencia en los juicios sobre asun-
tos de familia;

TERCERO.- Que la resolucién objeta-
da por el recurso se dicté en los autos sobre
tuicién definitiva de las menores antes indivi-
dualizadas, hijas matrimoniales del demandan-
te don Jaime Lépez Allende y de la demanda-
da dofia Jacqueline Karen Atala Riffo;

CUARTO.- Que del examen de los an-
tecedentes reunidos en dichos autos, que se tu-
vieron a la vista, es posible tener por acredita-
dos los hechos que se resefian a continuacién:
1° Que ¢l demandante y la demandada contra-
jeron matrimonio el dfa 29 de marzo de 1993 y
sus hijas nacicron en agosto de 1994, enero de

n

1998 y diciembre de 1999, de modo que en la
actualidad cuentan con diez, seis y cuatro afios,
respectivamente; 2° Que la vida conyugal y fa-
miliar de matrimonio sc alteré por problemas
de convivencia que condujeron a la separacién
de hecho de los cényuges en febrero del afio
2002, quedando de comin acuerdo a cargo de
la madre la tuicién y cuidado personal de las
meneres; 3° Que, con posterioridad, dofia Jac-
queline Karen Atala Riffo, asumiendo explicita-
mente su condicién homosexual, llevé a vivir
con sus hijas a una pareja de sexo femenino;
QUINTO.- Que, en las circunstancias
descritas, ¢l padre de las menores dedujo su
demanda dirigida a obtener la tuicién de sus
hijas, sobre la base de argumentar que la deci-
sién adoptada por la madre siguiendo su ten-
dencia homosexual, provoca dafios en el desa-
rrollo integral psiquico y en el ambiente social
de las tres menores; que el interés de sus hijas
hace necesario precaver las consecuencias per-
niciosas que les provocard criarse bajo el cui-

1. El interds superior del nifio come principio fundamental que permite analizar un

caso de tuicion. Un caso de tuicién de menores debe ser abordado desde el principio
general de cautelar siempre el interés superior del nifio por sobre toda otra considera-
cién. En esto existe unanimidad en la Doctrina y tanto la legislacién nacional como los
instrumentos internacionales lo establecen claramente. El fallo que comentamos lo men-
ciona al comienzo de sus razonamientos.

Este principio hace ya varias décadas ha comenzado a ser desarrollado por nues-
tros tribunales de justicia. En efecto, este ha sido un tema de extrema preocupacién del
méximo Tribunal, pues ya el afio 1956 lo abordé en un fallo que sienta esta doctrina del
interés superior del nifio, conocida en aquella época como “doctrina de la providencia”,
esto cs, la disposicién anticipada o prevencién que mira o conduce al logro de un fin,
que no es otro que ¢l ulterior bienestar del nifo, .

Del mismo modo, y antes de la ratificacién por Chile de la Convencién de los
Derechos del Nifio, ya la Excma. Corte Suprema habfa recogido este principio del interés
superior del nifio, mediante sentencia del 25 de agosto dc 1989, recaida en un recurso de
queja interpuesto a propésito de un juicio de tuicién, en cuyo texto la sefiala: “.la
demandante no estd inhabilitada psicolégicamente para ejercer la tuicién, pero desarraigar
a la nifia de todo el entorno familiar y afectivo que tiene con su padre natural demandado,
la mujer de este y sus hijos, serfa altamente perturbador para su equilibrio emocional”.
(Revista Fallos del Mes Ne 370, 1989). Por su parte, el 19 de marzo de 1990, nuevamente
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dado de una pareja homosexual y que, en cam-
bio, la vida junto al actor, les brindard un am-
biente en el que psicolégica y emocionalmente
tendrdn mayores seguridades en su desarrollo
personal;

SEXTO.- Que para resolver sobre el re-
curso de queja entablado en contra de los jueces
que se pronunciaron en segundo grado sobre la
tuicién de las menores antes individualizadas,
es preciso tener en cuenta que las normas que
rigen la materia se contienen bdsicamente en el
Tfrulo IX de Libro I del Cédigo Civil y han
sido aplicadas en la sentencia que motiva el pre-
sente recurso disciplinario;

SEPTIMO.- Que entre esas disposicio-
nes, que tratan De los Derechos y Obligacio-
nes entre los Padres y los Hijos, los incisos
primeros de los artfculos 224 y 225 versan so-
bre el cuidado personal de la crianza y educa-
cién de sus hijos, el que radican de consuno
en los dos padres o yinicamente en la madre, si
ellos viven separados, estableciendo en ambos

casos lo que se denomina un derecho-deber
para los progenitores, tal como lo reconoce ex-
presamente el articulo 236 del mismo Ttrulo
al referirse a la educacién de los hijos;
OCTAVO.- Que, en efecto, la ruicién
que cllos pueden ejercer en conjunto o tnica-
mente la madre, en caso de separacién, no solo
importa ¢l ejercicio de facultades, como las se-
fialadas en el artfculo 234 del mismo Cédige
Civil o la de escoger el establecimiento de en-
sefianza para sus hijos, que contempla el inciso
cuarto del N° 11° del artfculo 19 de la Consti-
tucién Polftica, sino especialmente obligacio-
nes y responsabilidades para quienes tienen a
su cargo el cuidado personal de los hijos;
NOVENO.- Que el gjercicio de las po-
testades y la ejecucién de los deberes que com-
prende la tuicién debe llevarse a cabo en el
marco del principio bdsico que orienta en la
materia el ordenamiento jurfdico nacional y
que recoge, entre otros preceptos, el inciso se-
gundo del artfculo 222 del mismo Céddigo Ci-

por la via del recurso de queja nuestra Excma, Corte Suprema adopta semejante criterio al
sefialar que “...la concepcidn del articulo 223 del Cédigo Civil es mucho mds amplia que
la que se le atribuye, ya que la Ley N 16. 618 de Menores es mds amplia conceptualmente
que el marco rigido de las reglas que rigen respecto de la tuicién de menores del Cédigo
Civil”; y continda mds adelante: “...en efecto, la Ley de Menores estd inspirada en princi-
pios de previsién, ya que los menores tienen derecho a que se les asista ampliamente
cuando se encuentren en una situacién que aparente los caracteres de alguna irregulari-
dad”; y finalmente agrega que “...al determinarse la persona a quien se deba entregar la
tuicién de un menor debe tenerse como buena razén el que el menor quede en un
ambiente de hogar en el cual ojal4 haya vivido, o del cual haya estado cerca para que no
sufra ninguna molestia en su personalidad afectiva ni padezca alteraciones emocionales
posteriores”. (Revista Fallos del Mes N° 376, 1990).

Chile firmé y suscribié la Convencién sobre los Derechos del Nifio, promulgén-
dola como Ley de la Repdblica mediante Decreto Supremo N°¢ 830 del Ministerio de
Relaciones Exteriores, publicado en el Diario Oficial el 27 de septiembre de 1990,
entrando en vigencia a partir de esa fecha.

La Convencién sefiala en su art. 3° inciso primero: “En todas las medidas concer-
nientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social,
los tribunales, las autoridades administrativas ¢ los érganos legislativos, una considera-
cién primordial a que se atenderd serd el interés superior del nifio”.
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vil al declarar que la preocupacién fundamen-
tal de los padres es el interés superior del hijo
y al que responden igualmente las disposicio-
nes de los pérrafos primeros de los artfculos 3°
y 9° de la Convencién Internacional sobre De-
rechos del Nifio ratificada por Chile, segiin las
cuales en todas las medidas que le conciernan,
es primordial atender al interés superior del
nific sobre otras consideraciones y derechos
relativos a sus progenitores y que puedan ha-
cer necesario separarlo de los padres;

DECIMO.- Que los tribunales estdn
obligados a considerar ese principio esencial al
resolver los asuntos relacionados con derechos
y obligacienes de padres e hijos, tanto porque
esa nocién represensa el espiritu general de la
legislacién en la materia, cuanto porque asf lo
manda el legislador al establecer, en el inciso
segundo del artfculo 242 del Cédigo citado,
que en todo caso, para adoptar sus resolucio-
nes, el juez, atenderd como consideracién pri-
mordial, el interés superior del hijo;

r

UNDECIMO.- Que la mencionada re-
gla del inciso primero del articule 225 del Cé-
digo Civil, que previene que en el caso de que
los padres vivan separados el cuidado personal
de los hijos toca a la madre, no es una norma
absolura y definitiva. El inciso segundo del mis-
mo artfculo prescribe que, no obstante, me-
diante escritura piiblica o acta extendida ante
cualquier oficial del Registro Civil, subinscrita
al margen de la inscripcién de nacimiento del
hijo dentro de los treinta dfas siguientes a su
otorgamiento, ambos padres, actuando de co-
mun acuerdo, podrén determinar que el cuida-
do personal de uno o més hijos corresponda al
padre y su inciso tercero dispone que en todo
caso, cuando el interés del hijo lo haga indis-
pensable, sea por maltrato, descuido u otra cau-
sa calificada, el juez podrd entregar su cuidado
personal a otro de los padres;

DUODECIMO.- Que, en consecuen-
cia, el tribunal puede confiar el cuidado perso-
nal de los hijos al otro padre, haciendo cesar la

El sentido de esta norma no puede ser otro que proteger al menor de edad frente a

todo tipo de situaciones adversas en las que este se vea involucrado, cualquiera sea su
naturaleza, tomando todas las medidas necesarias y pertinentes para asegurar su bienes-
tar. Lo anterior incluye la proteccién de todos los elementos necesarios para su completo
desarrollo fisico, psfquico y espiritual, como sefiala el art. 27° de la misma Convencién.
No se trata de un interés circunstancial e inmediato, sino de uno permanente y con
proyeccién de futuro, que no debe necesariamente recoger las aspiraciones personales y
subjetivas de los padres muchas veces opuestas entre si y que actiian como contrapartes
en un juicio de tuicién de menores.

Por esto es deber del Estado asegurarle al nifio una adecuada proteccién y
cuidade, cuando el padre, la madre o la persona responsable de €l ante la Ley, no
tenga capacidad para hacerlo. Sin duda este es el sentido del art. 9° inciso primero
de la Convencién: “Los Estados Partes velardn porque el nifio no sea separado de sus
padres contra la voluntad de estos, excepto cuando, a reserva de revisién judicial, las
autoridades competentes determinen, de conformidad con la ley y los procedimien-
tos aplicables, que tal separacién es necesaria en el interés superior del nifio. Tal
determinacién 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 estos
viven separados y debe adoptarse una decisién acerca del lugar de residencia del
nifio”.
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tuicién de quien la ejerce, si existe una causa
calificada que haga indispensable adoptar la
resolucién, siempre teniendo en cuenta el in-
terés del hijo;

DECIMOTERCERO.- Que la situa-
cién planteada en los autos en que se ha enta-
blado el presente recurso de queja, revela que
los jueces recurridos no consideraron debida-
mente los efectos que ella puede acarrear en el
cabal resguardo de los intereses de las hijas y
cometieron falta o abuso grave tanto al aplicar
las normas legales que rigen la materia, como
al apreciar los antecedentes de la causa en que
pronunciaron la sentencia que ha originado el
recurso;

DECIMOCUARTO.- Que, en ese sen-
tido, cabe anotar que en el campo de los asun-
tos de familia o que afectan a menores, las
decisiones que la ley comete al tribunal tam-
bién son y deben ser de resorte y responsabili-
dad propia e indelegable de los jueces respecti-
vos, de suerte que los informes o dictdimenes

de psicélogos o asistentes sociales u otros pro-
fesionales que se alleguen por las partes 2 la
causa o que ordene el tribunal, son solo ele-
mentos de la conviccidn que deben formarse
personalmente los jueces, al ponderar en su
conjunto los medios de prueba;
DECIMOQUINTO.- Que ¢n el juicio
de tuicién de las menores Lépez Atala sc hizo
valer la opinién de diferentes psicélogos y asis-
tentes sociales acerca de que la condicién de
homosexual de la madre no vulneratfa los de-
rechos de sus hijas, ni la privarfa de ejercer sus
derechos de madre, pues se trata de una perso-
na normal desde ¢l punto de vista psicolégico
¥ psiquidtrico. En cambio, se ha prescindido
de la prueba testimonial, producida tanto ¢n
el expediente de tuicién definitiva como del
cuaderno de tuicién provisoria, que se han te-
nido a la vista, respecto al deterioro experi-
mentado por ¢l entorno social, familiar y edu-
cacional en que se desenvuclve la existencia de
las menores, desde que la madre empezd a

El mismo principio se recoge en la legislacién nacional que regula el Derecho de

Familia. Espec{ficamente el art 222 inciso segundo del Cédigo Civil, sefiala: “La preocu-
pacién fundamental de los padres es el interés superior del hijo, para lo cual procurardn
su mayor realizacién espiritual y material posible, y lo guiarén en el ejercicio de los
derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana de modo conforme a la evolu-
cién de sus faculcades” y en el art 242 del mismo Cédigo: “En todo caso, para adoptar
sus resoluciones el juez atenderd, como consideracién primordial, al interés superior del
hijo, y tendrd debidamente en cuenta sus opiniones, en funcién de su edad y madurez”.

También en el art. 225 del Cédigo Civil se reconoce expresamente este principio
general y en la Ley 16. 618, Ley de Menores se establece que prima siempre el interés
superior del nifio para resolver sobre estas cuestiones.

Todo lo anterior estd recogido en el considerando 9° del fallo de la Corte Supre-
ma, materia de este estudio: “...en todas las medidas que le conciernan (a los menores)
es primordial atender al interés superior del nifio sobre otras consideraciones y derechos
relativos a sus progenitores...”. A continuacién, en el considerando 10°, se establece el
cardcter vinculante de este principio general y de las normas especificas para el senten-
ciador: “Que los tribunales estdn obligados a considerar ese principio esencial al resolver
los asuntos relacionados con derechos y obligaciones de padres e hijos, tanto porque esa
nocién representa el espiritu general de la legislacién en la materia, cuanto porque asf lo
manda el legislador en el inciso segundo del art 242 del Cédigo citado (Civil), que en
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convivir en el hogar con su pareja homosexual
y 2 que las nifias podrian ser objeto de discri-
minacién social derivada de este hecho, pues
las visitas de sus amigas al hogar comin han
disminuido y casi han cesado de un afio a
otro. Por su parte, el testimonio de personas
cercanas a las menores, como son las emplea-
das de la casa, hacen referencia a juegos y acti-
tudes de las nifias demostrativas de confusién
ante la sexualidad materna que no han podido
menos que percibir en la convivencia en el ho-
gar con su nueva pareja;

DECIMOSEXTO.- Que, en el mismo
orden de consideraciones, no es posible desco-
nocer que la madre de las menores de autos, al
tomar la decisién de explicitar su condicién
homosexual, como puede hacerlo libremente
toda persona en el 4émbito de sus derechos per-
sonalfsimos en el género sexual, sin merecer
por ello reprobacién o reproche juridico algu-
no, ha antepuesto sus propios intereses, pos-
tergando los de sus hijas, especialmente al ini-

ciar una convivencia con su pareja homosexual
en el mismo hogar en que lleva a efecto la
crianza y cuidado de sus hijas separadamente
del padre de estas;

DECIMOSEPTIMO.- Que, aparte de
los efectos que esa convivencia puede causar
en el bienestar y desarrollo psiquico y emocio-
nal de las hijas, atendida sus edades, la even-
tual confusién de roles sexuales que puede
producfrseles por la carencia en el hogar de un
padre de sexo masculino y su reemplazo por
otra persona del género femenino, configura
una situacién de riesgo para el desarrollo inte-
gral de las menores respecto de la cual deben
ser protegidas;

DECIMOCTAVO.- Que, por otro
lado, fuerza es admitir que dicha situacién
situard a las menores Lépez Atala a un esta-
do de vulnerabilidad en su medio social,
pues es evidente que su entorno familiar ex-
cepcional se diferencia significativamente
del que tienen sus compafieros de colegio y

todo caso para adoptar sus resoluciones, el juez, atenderd como consideracién primor-

dial, el interés superior del hijo”.

2. La norma que establece que en caso de separacidn de los progenitores, la tuicidn de
los menores corresponde a la madre, no es absoluta y admite excepciones. Sefiala el conside-

rando 8°:

“Que, en efecto, la tuicién que ellos (los padres) pueden ejercer en conjunto o

tinicamente la madre, en caso de separacién, no solo importa el ejercicio de faculrades...
sino especialmente obligaciones y responsabilidades para quienes tienen a su cargo el
cuidado personal de los hijos”.

Segin vimos en ¢l punto anterior, los menores de edad son titulares de un verda-
dero derecho a tener todas las condiciones adecuadas para su completo desarrollo fisico
y moral. Este derecho estd por sobre la patria potestad, la cual ya no puede ser entendida
como un conjunto de prerrogativas del padre sobre el hijo, sino como una funcién
establecida en beneficio y conveniencia de los nifios.

Por tanto, el Tribunal no puede limitarse simplemente a dilucidar una posible causal
de inhabilidad de la madre de las menores, sino que debe considerar cudl es la mejor
manera de resguardar los derechos de las menores en el caso concreto. El fin de un juicio
de esta naturaleza debe ser el entregar un buen tutor al nifio y no el entregar el nifio a un
tutor.
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relaciones de la vecindad en que habitan, ex-
poniéndolas a ser objeto de aislamiento y
discriminacién que igualmente afectard a su
desarrollo personal;

DECIMONOVENO.- Que las condi-
ciones descritas constituyen ampliamente la
causa calificada que el legislador ha incluido
entre las circunstancias que en conformidad
con ¢l articulo 225 del Cédigo Civil, autori-
zan al juez para entregar el cuidado personal
de los hijos al padre en lugar de la madre,
pues ellas configuran un cuadro que irroga el
riesgo de dafios, los que podrian tornarse
irreversibles, para los intereses de las meno-
res, cuya proteccién debe preferir a toda otra
consideracién, en los términos definidos im-
perativamente por la normativa que gobierna
la materia;

VIGESIMO.- Que al no haberlo esti-
mado asf los jueces recurridos, por no haber
apreciado estrictamente en conciencia los an-
tecedentes probatorios del proceso y haber

preterido el derecho preferente de las menores
a vivir y desarrollatse en el seno de una familia
estructurada normalmente y apreciada en el
medio social, segtin el modelo tradicional que
le es propio, han incurride en falta o abuso
grave, que debe ser corregido por la via de
acoger ¢l presente recurso de queja; y

EN CONFORMIDAD, ademis, con
lo dispuesto en los articulos 545 y siguientes
del Cédigo Orgénico de Tribunales, SE
ACOGE el recurso de queja deducido a fojas
24 y, por ello, SE INVALIDAN, tanto la sen-
tencia de treinta de marzo de dos mil cuatro,
escrita a fojas 768, como ¢l fallo de primer
grado de fecha veintinueve de octubre de dos
mil tres, que se lee a fojas 659 y SE DECLA-
RA que se concede a don JAIME LOPEZ
ALLENDE la tuicién de sus hijas menores
Matilde, Victoria y Regina Lépez Atala, ha-
ciéndose lugar a la demanda de lo principal
de fojas 18.

Estimamos que en los considerandos 11° y 12¢, se hace un correcto andlisis del
artfcule 225 del Cédigo Civil, d4ndole su verdadero alcance en concordancia con el
resto de las disposiciones que tienen a la vista el interés superior del menor.

Sefiala el considerando 11°: “Que la mencionada regla del inciso primero del

artfculo 225 del Cédigo Civil, que previene que en el caso de que los padres vivan
separados el cuidado personal de los hijos toca a la madre, no es una norma absoluta y
definitiva. El inciso segundo del mismo articulo prescribe que, no obstante, mediante
escritura piblica o acta extendida ante cualquier oficial del Registro Civil, subinscrita al
margen de la inscripcién de nacimiento del hijo dentro de los treinta dias siguientes a su
otorgamiento, ambos padres, actuando de comun acuerdo, podrdn determinar que el
cuidado personal de uno o mds hijos corresponda al padre y su inciso tercero dispone
que en todo caso, cuando el interés del hijo lo haga indispensable, sea por maltrato,
descuido u otra causa calificada, el juez podrd entregar su cuidado personal a otro de los
padres”.

Y a continuacién el considerando 129: “Que, en consecuencia, el tribunal puede
confiar el cuidado personal de los hijos al otro padre, haciendo cesar la tuicién de quien
la ejerce, si existe una causa calificada que haga indispensable adopear la resolucién,
siempre teniendo en cuenta el interés del hijo™.

Asf, el sentenciador se encuentra vinculado absolutamente solo al principio del
interés superior del nifio y las demds normas que se refieran a la materia deberdn
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VOTO DE MINORIA

Acordada con el voto en contra de los
Ministros sefiores Jos¢ Benquis C. y Orlando
Alvarez H., quienes estuvieron por rechazar el
recurso de queja de que trata, en virtud de las
reflexiones que siguen:

1¢) Que este Tribunal debe decidir el
recurso de queja interpuesto por don Jaime
Lépez Allende en contra de los Jueces de se-
gunda instancia de la Corte de Apelaciones de
Temuco, por haber confirmado la sentencia de
primer grado que otorgé a la madre la tuicién
de sus tres hijas menores de edad.

2°) Que antes que nada se hace indis-
pensable precisar que el recurso sublite no es un
recurso procesal que habilite a este Tribunal
para resolver todas las cuestiones de hecho y de
derecho planteadas por las partes en el pleito.
Es plenamente sabido, ya que asf lo dispone el
artfcule 545 del Cédigo Orgdnico de Tribuna-

les, que el recurso de queja es un recurso disci-
plinario, cuya exclusiva finalidad es la correc-
cién de las faltas o abusos graves cometidos en
la dictacién de una resolucién jurisdiccional, a
través, a) de la invalidacién de ella y b) de la
aplicacién de medidas disciplinarias a los jueces
que incurrieron en la grave falta o abuso conte-
nida en la resolucién anulada.

39) Que, entonces, y descartando por
imperativo legal que el recurso de queja pueda
significar en esta Corte Suprema la apertura de
una tercera instancia que nuestro sistema pro-
cesal no acepta, o que fuese un medio apto
para imponer opiniones o interpretaciones dis-
cutibles, corresponde examinar si los jueces
impugnados han incurrido ¢n alguna falaa o
abuso grave al entregar a su madre, dofia Jac-
queline Karen Atala Riffo el cuidado de sus
tres hijas menores, Matilde, Victoria y Regina
Lépez Atala, de 10, 8 y 4 afios.

4°) Que la materia en cuestién se en-
cuentra regida por el articulo 225 del Cédigo

interpretarse en aquel sentido en el que permitan realizar este principio en el caso

concreto.

3. Las nifias tienen “derecho” a vivir en una familia normalmente constituida y a los

bienes propiamente familiares. Dejando en claro el marco de las atribuciones legales del
sentenciador, se procede a resolver ¢l tema de fondo: si corresponde o no, en este caso,
hacer excepcién al inciso primero del art 225 del Cédigo Civil.

El argumento fundamental se encuentra sefialado al final del fallo, sin un desarro-
llo mayor, lo que a nuestro juicio constituye el punto mds débil de la sentencia que
comentamos. Sefiala el considerando 20° que los jueces recurridos han incurrido en falta
o abuso grave por: “...haber preterido el derecho preferente de las menores a vivir y
desarrollarse en el seno de una familia estructurada normalmente y apreciada en el
medio social, segin el modelo tradicional que le es propio...”.

Obviamente el interés superior del nifio se vincula directamente con la familia
que lo ampara y cobija.

Sin intenciones de profundizar en este punto, materia de diversos estudios que no
es del caso citar ahora, podemos recordar someramente que la familia como célula bdsica
de la sociedad es la instancia de socializacién primaria donde la persona humana inicia
su relacién con sus semejantes y debe ser tratado con la misma dignidad que ellos. Es,
ademds, el lugar principal de la educacién y de los afectos, donde se desarrolla la

;583



584

Revista Chilena de Derecho, vol, 31 N°3, pp. 575 - 592 (2004]

BAEZA, Gloria y NAVARRO, Marco

Civil que en lo pertinente dispone: Si los pa-
dres viven separados, a la madre toca el cuida-
do personal de los hijos. En todo caso, cuando
el interés del hijo lo haga indispensable, sea
por maltrato, descuido u otra causa calificada,
el juez podrd entregar su cuidado personal al
otro de sus padres. Como sc advierte, el legis-
lador hizo primar por sobre las pretensiones de
los padres el interés superior del nifio, dando
de esta forma aplicacién a la Convencién so-
bre los Derechos del Nifio. En cuanto a la re-
daccién que los legisladores dieron al articulo
225 aludido, la doctrina ha interpretado que
al establecer una preferencia legal respecto de
la madre en la tuicién de sus hijos menores no
se ha hecho otra cosa que hacer primar el
principio del interés superior del nifio por so-
bre el principio de igualdad (Claudia Schmidr,
Relaciones filiales personales y patrimoniales;
Claudia Schmidt y Paulina Veloso, La filiacién
en el nuevo derecho de familia, ConoSur,
2001).

“Derecho de los menores a vivir en una familia...”

5°) Que para una mds acabada inter-
pretacién de la normativa, si se recurre a la
historia fidedigna de la ley que modificé en
el Cédigo Civil el estatuto de lz filiacién, se
advierte que primé en los legisladores la idea
de privilegiar, cuando los padres estuvieren
separados, la opcién de la madre en el cuida-
do de los hijos mencres, por estimar que ello
constituye un hecho natural. En efecto, de
acuerdo con lo que aparece en las actas res-
pectivas de la Comisién Constitucién, Legis-
lacién, Justicia y Reglamento, la mayoria de
la Comisién —integrada por —los HH Senado-
res Sres. Ferndndez, Larrain y Otero— estimé
que, en principio, el cuidado personal de los
hijos pertenece naturalmente a la madre, por
ser mds idénea, y las indicaciones solo consa-
gran esa realidad al darle el cardcter de regla
general. La minorfa —los HH Senadores Sres.
Hamilton y Sule- hizo presente que, aunque
mantenfa sus prevenciones, como crefa que
en esta materia, por ser tan delicada, era con-

identidad, a través de la cual se forman las convicciones que generalmente perdurardn

para toda la vida sobre la felicidad y 1a infelicidad, solo por mencionar algunos de Jos

bienes que los especialistas atribuyen a la realidad familiar.

En definitiva, el promover el desarrollo integral de sus miembros significa un

conjunto de condiciones minimas necesarias que permiten el normal desarrollo de la

personalidad y se traduce en bienes concretos, materiales y espirituales.

Por esto es que todos los nifios tienen derecho a vivir en una familia, para obtener

lo que podriamos denominar “bienes familiares”, entendidos como las condiciones que

permiten el desarrollo integral del menor.

Volviendo a nuestro caso, el punto mds importante en discusién en un juicio de

tuicién es discernir cudl de las partes estd en mejores condiciones para otorgar estos

bienes familiares y por tanto constituirse en la familia del menor.

En el fallo que comentamos, el sentenciador considera que existe un modelo de

familia “normalmente estructurada” y que ademis esta corresponde a un “modelo tradi-

cional que le es propio”. Agrega también que esta es “apreciada en el medio social”.

El ultimo elemento mencionado, a diferencia de los dos primeros, tiene solo una

importancia relativa, porque los derechos de las personas no pueden depender del menor
o mayor aprecio social que posean. Lo importante serd dilucidar si es posible dentro de
nuestro ordenamiento jurfdico, privilegiar un modelo tradicional de familia por sobre
otros y a eso dedicaremos el punto siguiente. '
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veniente que la Comisidn tuviere un critetio
undnime, se sumarfa a la idea de establecer
que si los padres viven separados, toca a la
madre el cuidado personal de los hijos. Ello
motivé que la citada indicacién fuera aproba-
da por unanimidad en la Comisién. En el
Informe emanado de la Comisién aparece
que la radicacién legal del cuidado de los hi-
jos (...)? numerosas dificultades y responde a
la prdctica, que demuestra que lo mds fre-
cuente es que sea la madre la que lo asuma
cuando los padres no viven juntos (Anexo
Documentos, sesidén 12).

6°) Que, como ya se vio, esta regla ge-
neral admite modificaciones cuando el interés
del nifio lo haga indispensable, sea por maltra-
to, descuido u otra causa justificada, en cuyo
caso el juez podrd (no es imperativo) entregar
su cuidado personal al otro de los padres. Por
consiguiente, el jucz no puede variar la norma
general de la radicacién del cuidado de los hi-
jos, por atbittio o con fundamentos faltos de

justificacién, livianos o ambiguos, sino dnica-
mente cuando un examen restrictivo de la nor-
mativa legal y de los antecedentes acompafia-
dos demuestre un indispensable interés del
nifio.

7°¢) Que no aparecen de los autos te-
nidos a la vista que existan antecedentes de
los que pudiera especularse que la madre (de
profesién Abogada y que se desempeia
como Jueza) hubiese maltratado o descuida-
do a sus hijas. Ya se menciondé que puede
originar la alteracién de la citada regla gene-
ral la existencia de una causa justificada. Lo
cual lleva a asentar que la calificacién de la
justificacién no puede estar regida por el
mero capricho o arbitrio del juez. El padre
de las menores imputa 2 la madre una su-
puesta inhabilidad moral para ejercer el cui-
dado de sus hijas porque esta, luego de la
ruptura matrimonial, manifesté una opcién
homosexual y se encuentra conviviendo con
una pareja femenina.

4. El concepto de familia no es vaclo o indiferente en nuestra legislacién. Estd basado

I msss

principalmente en el matrimonio entre un hombre y una mujer. Las consideraciones anterio-
res sobre la importancia de la familia, explican la especial relevancia que tiene la determi-
nacién de su naturaleza para el ordenamiento juridico. Asf, la Constitucién Polftica expre-
sa en su artlculo 1°, inciso segundo: “La familia es niicleo fundamental de la sociedad”
(-..) Y mds adelante, en el inciso quinto: “Es deber del Estado resguardar la seguridad
nacional, dar proteccién a la poblacién y a la familia, propender al fortalecimiento de esta,
promover la integracién arménica de todos los sectores de la Nacién y asegurar el derecho
de las personas a participar con igualdad de oportunidades en la vida nacional”.

De inmediato surge la duda sobre cudl es el alcance de esta declaracién del constitu-
yente, Si el concepto al que la Constitucidn se refiere no se encontrara determinado, dicha
declaracién y los deberes del Estado que se fundan en ella pierden toda operatividad ¢
importancia prictica. No tendrfa sentido la intencién de “privilegio” y “preferencia” que
claramente persigue ¢! texto constitucional. Serfa una férmula vacia y decorativa.

Pero sabemos que una de las primeras reglas de interpretacién juridica es darle un
sentido util a las normas vigentes, porque el legislador, en este caso el Constituyente,
han buscado proteger algtin derecho con estos preceptos.

En el mismo sentido se explica el lugar relevante que ha ocupado la proteccién de
la familia ¢n los convenios internacionales. El Pacto Internacional de Derechos Econé-

2 Nota del editor: Asf consta en el original (sic).
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89) Que para armonizar las diferentes
disposiciones legales aplicables en la especie e
interpretar debidamente a qué tipo de causa se
refiere el ya referido artfculo 225, conviene
examinar el ardfculo siguiente (art. 226, inc.
1°), el cual previene que podrd el juez, en el
caso de inhabilidad flsica o moral de ambos
padres, confiar el cuidado personal de los hijos
a otra persona o personas competentes. El
concepto de inhabilidad fisica o moral se en-
cuentra expresamente definido en el artfculo
42 de la Ley de Menores, que sefiala: Para los
efectos del artfculo 226 del Cdédigo Civil, se
entenderd que uno o ambos padres se encuen-
tran en el caso de inhabilidad flsica o moral:
1°) cuando estuviereg incapacitados legalmen-
te; 2°) cuando padecieren de alcoholismo cré-
nico; 3°) cuando no velaren por la crianza,
cuidado personal o educacién del hijo; 4°)
cuando consintieren en que €l hijo se entregue
en la via o en lugares publicos a la vaganciao a
la mendicidad; 5°) cuando hubieren side con-

denados por secuestro o abandono de meno-
res; 06°) cuando maltrataren o dieren malos
ejemplos al menor o cuando la permanencia
de este en el hogar constituyere un peligro
para su moralidad; 7°) cuando cualesquiera
otras causas coloquen al menor en peligro mo-
ral o material.

99) Que, al respecto, en los dictdmenes
que obran en los autos agregados, tanto los si-
cblogos como las asistentes sociales, infieren
que la homosexualidad de la madre ne vulnera
los derechos de las nifias, ni priva a aquella de
ejercer su derecho de madre, ya que desde una
perspectiva sicolégica o siquidtrica, a juicio de
dichos expertos, se trata de una persona absolu-
tamente normal. De ello puede desprenderse
que estd también habilitada, como sucede en la
realidad para ejercer como Jueza, cargo para en
cuyo desempefio no aparece cuestionada su mo-
ralidad. En tal emergencia, restarle a la madre,
solo por su opcién sexual, la tuicién de sus hijas
menores de edad como lo ha requerido el padre

micos, Sociales y Culturales, en su Art{culo 10 sefiala: “Los Estados Partes en el presente
Pacto reconocen que: 1. Se debe conceder a la familia, que es el ¢lemento natural y
fundamental de la sociedad, la m4ds amplia proteccidn y asistencia posibles, especialmen-
te para su constitucién y mientras sea responsable del cuidado y la educacién de los
hijos a su cargo. El matrimonio debe contraerse con el libre consentimiento de los
futuros cényuges”.

También la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José
de Costa Rica), tiene un articulo especialmente dedicado a la proteccién de la familia, el
art. 17: “1. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser
protegida por la sociedad y el Estado. 2. Se reconoce el derecho del hombre y la mujer a
contraer matrimonio y a fundar una familia si tienen la edad y las condiciones requeri-
das para ello por las leyes internas, en la medida en que estas no afecten al principio de
no discriminacién establecido en esta Convencién”.

Siguiendo los lineamientos recién expuestos, el Predmbule de la Convencién de los
Derechos del Nifio, expresa la absoluta conviccidn de concebir a la familia como “grupo
fundamental de la sociedad y medio natural para el crecimiento y el bienestar de todos sus
miembros, y en particular de los nifios”, debiendo para tal finalidad “recibir la proteccién
y asistencia necesarias para poder asumir plenamente sus responsabilidades dentro de la
comunidad”, de acuerdo a “las tradiciones y a los valores culturales de cada pueblo” en la
medida que permitan garantizar “la proteccién y el desarrollo armonioso del nifio™.
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—sobre la base de apreciaciones netamente sub-
jetivas— involucra imponer tanto a aquellas
como a la madre una sancién innominada y al
margen de la ley, amén de discriminatoria.

10°} Que, en sintesis, de lo reflexiona-
do a lo que cabe afiadir que en este tipo de
materias los jueces tienen la facultad de apre-
ciar la prueba en conciencia, corresponde con-
cluir que, en opinién de estos disidentes, los
Jueces recurrides al dictar sentencia confir-
mando el fallo de primera instancia que entre-
gaba la tuicién de sus hijas a la madre, no solo
no han cometido ninguna falta o abuso grave,
que los haga merecedores de ser castigados dis-

dado correcta aplicacién a la normativa vigen-
te. Pasen estos antecedentes al Tribunal Pleno,
de conformidad con lo dispuesto en el inciso
final del artfculo 545 del Cédigo Orgdnico de
Tribunales. Regfstrese, agréguese copia autori-
zada de esta resolucién a los autos originales
tenidos a la vista, los que serdn devueltos en su
oportunidad, heche, archivese. N° 1.193-04.
Pronunciada por la Cuarta Sala de la Corte
Suprema integrada por los Ministros sefiores
José Benquis C., José Luis Pérez Z., Orlando
Alvarez H., Urbano Marin V. y Jorge Medina
C. Santiago, 31 de mayo de 2004. Autoriza el
Secretario de la Corte Suprema, sefior Carlos

ciplinariamente, sino que por el contrario han  Meneses Pizarro.

Si la familia pudiera formarse de cualquier manera, admitiendo mdltiples alterna-
tivas asociativas, bastando la simple comunién de afectos para constituirla, no serfa
posible ninguna proteccién “para su constitucién’. Ademds, los textos internacionales
coinciden con el texto constitucional en que la familia es el clemento natural y funda-
mental, siempre relacionada intimamente con el derecho a contraer matrimonie.

Por tanto, en perfecta concerdancia con los instrumentos internacionales indica-
dos, la familia en nuestro ordenamiento juridico interno no es un concepto vacio o
indiferente. Si bien es cierto puede ser considerado un concepto andlogo que se aplica a
realidades similares pero no iguales, esto no implica desconocer un referente principal: la
familia en su sentido primordial es la constituida por el matrimonio. Asf lo sefiala el
recién promulgado articulo 1° de la nueva Ley de Matrimonio Civil: “La familia es el
ntcleo fundamental de la sociedad. El matrimonio es la base principal de la familia.

A su vez, ¢l concepto de matrimonio incluye esencialmente la heterosexualidad,
segtin lo define el art. 102 del Cédigo Civil: “El matrimonio es un contrato solemne por
el cual un hombre y una mujer se unen actual e indisolublemente, y por toda la vida,
con el fin de vivir juntos, de procreat, y de auxiliarse mutuamente”.

Frente a lo anterior, no puede argumentarse que el Derecho de Familia estd en
constante evolucién y que el articulo citado del Cédigo Civil aparentemente entra en
contradiccién con las normas de la nueva Ley de Matrimonio Civil, porque expresamen-
te se discutid, en el debate legislativo, la posibilidad de cambiar esa disposicién, conside-
rando el legislador que debfa mantenerse la definicidn transcrita como paradigma y
modelo para los matrimonios que se celebren, a pesar de no reconocerse ahora efectiva-
mente la indisolubilidad del vinculo.

También una abrumadora mayorfa de la Doctrina sefiala al matrimonio como la
base o fundamento de la institucién familiar, a modo de ejemplo, podemos sefialar:

a) Rossel Arnaldo “Derecho de Familia” Apuntes de estudio. Santiago, Imprenta
Universitaria, 1915.

W 537
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b) Somarriva Manuel “Derecho de Familia® Apuntes de clases. Editorial Nasci-
mento, Santiago de Chile, 1936.

c) Lira Urquicta Pedro “El Cédigo Civil y ¢l Nuevo Derecho® Imprenta Nasci-
mento, Santiago de Chile, 1944,

d) Claro Solar Luis “Explicaciones de Derecho Civil chileno y comparado” Edito-
rial Jurfdica de Chile, 1978.

¢) Rozas Vial; Barros Freire “Derecho Civil. Derecho de Familia. El Matrimonio
Temo 1. Ediciones Albatros Chilena. Santiago, 198-.

f) Herndn Corral en “Familia y Derecho” Universidad de los Andes, coleccidn
juridica, Santiago, 1994, p. 30.

La idea de familia legftima, como lo han sostenido entre otros el tratadista espafiol
Rams Albesa, “es el paradigma teérico de la construccién de nuestro ordenamiento
civil”... y, en el sentido de que, como precisa “este tiene como eje central de su estructu-
ra el propio matrimonio y rechaza fuera de sf las situaciones que favorecen la provisiona-
lidad. (Notas provisionales sobre la economfa de las “nuevas familias” en Revista 7CA-
DE, 1995, Ne 34, pp 71 y 77).

Reiteramos que este sentido primordial de la familia no excluye que otras realida-
des puedan ser consideradas andlogamente como tales, como el caso de las familias
llamadas monoparentales, donde es solo uno de los padres el que asume principalmente
los deberes de crianza y educacién por ausencia del otro o por separacién de hecho. Pero
todo el tratamiento que dan las normas referidas a la familia, tienden a fomentar y
fortalecer las uniones matrimoniales para asegurar a su vez que los hijos tengan acceso a
los bienes familiares éptimos que se alcanzan en ellas.

Insistimos en que si no existiera una entidad primordial de la familia con un
niicleo esencial v solo fuera una alianza de afectos que se encuentra en constante evolu-
cién y por lo mismo, esencialmente relativo; no tendria ningiin sentido la “proteccién
jurfdica de la familia”. No habrfa nada que rtutelar y simplemente el derecho deberfa
reconocer las tendencias que sociolégicamente se vayan desarrollando en el tiempo.

5. La unién homosexual, por definicidn, es incompatible con el matrimonio y por
tanto con el concepto de familia que recoge nuestro ordenamiento juridico. Con estos presu-
puestos a la vista, aparece razonable y fundada la afirmacién contenida en el consideran-
do 16°: “Que, en el mismo orden de consideraciones, no es posible desconocer que la
madre de las menores de autos, al tomar la decisién de explicitar su condicién homo-
sexual, como puede hacerlo libremente toda persona en el 4mbito de sus derechos
personalisimos en el género sexual, sin merecer por ello reprobacién o reproche jurfdico
alguno, ha antepuesto sus propios intereses, postergando los de sus hijas, especialmente
al iniciar una convivencia con su pareja homosexual en el mismo hogar en que lleva a
efecto la crianza y cuidado de sus hijas separadamente del padre de estas”.

Desde la perspectiva del Derecho de Familia vigente, las uniones homosexuales no
solo son imperfectas respecto de la unién matrimonial, sino que son contradictorias y opues-
tas a la misma definicién de matrimonio que sefiala ¢l Cédigo Civil. Este tipo de uniones no
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puede entonces analogarse o compararse bajo razén de similitud con el significado primor-
dial de familia. Solo esta interpretacién es coherente con la proteccién Constitucional de la
familia y con todo el conjunto del ordenamiento positivo, incluyendo los Convenios Inter-
nacionales, que se refiere a esta realidad fundamental de la sociedad humana.

Aunque los sentenciadores consideran que no es del caso hacer una valoracién de
la opcién sexual de la madre, decisién que segiin nuestro ordenamiento jurldico se
encontrarfa dentro de su 4mbito legitimo de autodeterminacién personal; no sucede lo
mismo respecto del efecto que su decisién puede causar en las menores, materia que sf
estd regulada por la legislacién nacional, pues el Derecho de Menores es de Orden
Publico y tiene como fin la adecuada proteccidn de quienes se encuentran adn incapaci-
tados para velar por s{ mismos y discernir cudl es la situacién mds conveniente para su
propio bienestar espiritual y material.

Se ha sostenido que este reconocimiento del ejercicio legitimo de un derecho perso-
nalfsimo en materia de conductas sexuales, serfa contradictorio con afirmar posteriormente
que el uso de este derecho podrfa inhabilitar para ejercer la tuicién de los menores.

Esto no es asf por varias razones: primero, porque nunca se pueden censiderar
absolutos los derechos; siempre hay limites que respetar. Nadie tiene derecho, por ¢jem-
plo, a conservar su vida a costa de la vida de otras personas inocentes, a pesar de que se
considera el derecho a la vida como el primordial y €l mds “absoluto” de los derechos.
Segundo, porque en un juicic de Tuicién de Menores no se discute ¢l reconocimiento
del derecho a autodeterminacién sexual de la madre, sino simplemente los efectos que
las decisiones —de cualquier orden— de los padres, pueda tener en el bienestar de los
hijos. Asf, nadie negarfa que un hombre de negocios que deba viajar por varios meses
recorriendo distintos pafses, ejerce un derecho personalisimo en el 4mbito de su libertad
de trabajo. Sin embargo, si llega a disputar la tuicién de sus hijos con una madre que si
puede tener una residencia fija y por tanto acompafiar presencialmente a sus hijos, el
hombre de negocios de nuestro ejemplo, se encuentra en una situacién desfavorable para
poder acceder a la tuicién. Tercero, porque los derechos no son principios generales y
abstractos, sino que existen siempre particularizados y circunstanciados en el bien co-
mun de una sociedad determinada, de modo que siempre debe atenderse al contexto en
el que estdn siendo invocados. En este caso, reiteramos, no se estd juzgando acerca del
ejercicio de la autodeterminacién respecto de la opcién sexual de la madre, sino respecto
de las consecuencias que las decisiones de la madre producirdn en el desarrollo de las
menores que estaban bajo su cuidado.

G. En el caso concreto las menores s{ se han visto afectadas por la conducta desplegada
por la madre. Analizando, ahora los hechos acreditados en el caso de autos, es razonable
concluir que la conducta de la demandada, consistente en mantener una convivencia
estable con otra mujer, en el mismo hogar que comparte con las menores, sf ha influido
negativamente en el bienestar de las hijas, segin lo sefialan diversas pruebas acompafia-
das en el proceso.

No desconoce el fallo la existencia de informes de psicélogos y otros profesionales
que sefialan que la condicién de homosexualidad de la madre, no afectarfa los derechos
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de los hijos; pero estos son solo algunos de los elementos que deben analizar los jueces
en conjunto con los demds medios de prueba que obren en el proceso. No son los
peritos los que tienen la informacién completa de la causa y solo informan respecto de
aspectos que aunque muy importantes, siempre son parciales. La decisién siempre co-
rresponde al Juez, quien para fallar de acuerdo al “mérito del proceso”, debe considerar
todos los elementos de prueba en su conjunto, con imparcialidad y llegar a una convic-
cién acerca de la solucién justa para el caso concreto.

Por eso sefiala el considerando 14° en su parte final: “...los informes o dictdmenes
de psicélogos o asistentes sociales u otros profesionales que se alleguen por las partes a la
causa o que ordene el Tribunal, son solo elementos de la conviccién que deben formarse
pcrsbnalmcntc los jueces, al ponderar en su conjunto los medios de prueba”;

Y continda la sentencia, después de mencionar la existencia de los referidos informes,
en su considerando 15°: “...En cambio, se ha prescindido de la prueba testimonial, produci-
da tanto en ¢l expediente de tuicién definitiva como del cuaderno de tuicién provisoria, que
se han tenido a la vista, respecto al deterioro experimentado por el entorno social, familiar y
educacional en que se desenvuelve la existencia de las menores, desde que la madre empez6 a
convivir en el hogar con su pareja homosexual y a que las nifias podrfan ser objeto de
discriminacién social derivada de este hecho, pues las visitas de sus amigas al hogar comin
han disminuido y casi han cesado de un afio a otro. Por su parte, el testimonio de personas
cercanas a las menores, como son las empleadas de la casa, hacen referencia a juegos y
actitudes de las nifias demostrativas de confusién ante la sexualidad materna que no han
podido menos que percibir en la convivencia en el hogar con su nueva pareja”.

Efectivamente, de acuerdo al mérito de las pruebas sefialadas, la conducta desple-
gada por la madre ha ido en detrimento de las menores que estaban bajo su cuidado,
produciendo diversos trastornos en su conducta. La causa de estos trastornos es una
forma de vida de la madre, que ademds priva a sus hijas de una familia en el sencido que
el ordenamiento jurfdico sefiala y protege.

Desconocer las demds pruebas acompafiadas en autos y sobre todo las que se
refieren al estado en que se encuentran efectivamente las menores, constituyen una falta
o abuso grave de parte del sentenciador de segunda instancia.

7. Entregar la tuicidn a la madre, significaria privar a las menores de los bienes
propiamente familiares y ponerlas en situacidn de riesgo. Es en este contexto circunstancia-
do en el que aparece como una forma de asegurar el derecho de las menores a los bienes
propiamente familiares de acuerdo a nuestro ordenamiento vigente; el entregar su custo-
dia al padre de las mismas que se encuentre, por sus circunstancias personales, en
mejores condiciones para otorga'r 2 sus hijas el ambiente familiar adecuado para su mejor
desarrollo fisico y moral; lo que no significa desconocer el derecho de la madre, sino
resguardar el interés superior de las nifias.

Estas consideraciones se recogen adecuadamente en los considerandos 17° y 18¢:
Sefiala el primero de ellos: “Que, aparte de los efectos que esa convivencia puede causar
en el bienestar y desarrollo psfquico y emocional de las hijas, atendida sus edades, la
eventual confusién de roles sexuales que puede producirseles por la carencia en el hogar
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de un padre de sexo masculino y su reemplazo por otra persona del género femenino,
configura una situacién de riesgo para el desarrollo integral de las menores respecto de la
cual deben ser protegidas; y el considerando 18°: “Que, por otro lado, fuerza ¢s admitir
que dicha situacién situard a las menores Lépez Atala a un estado de vulnerabilidad en
su medio social, pues es evidente que su entorno familiar excepcional se diferencia
significativamente del que tienen sus compafieros de colegios y relaciones de la vecindad
en que habitan, exponiéndolas a ser objeto de aislamiento y discriminacién que igual-
mente afectard a su desarrollo personal”.

8. Por tanto corresponde la tuicidn al padre que no presente ningiin impedimento que
pueda afectar el derecho de las menores a un pleno desarrolle flsico, psicoldgico y espiritual. Por
tanto, est4 en un mejor lugar jurfdico para tener la tuicién de las menores, aquel padre que
pueda entregar los bienes necesarios para el desarrollo integral del menor y en este caso,
quien cumple con estos requisitos es el padre de las menores, en atencién a lo ya sefialado.

Asf, el considerando 19° concluye: “Que las condiciones descritas constituyen
ampliamente la causa calificada que el legislador ha incluido entre las circunstancias que
en conformidad con el artfculo 225 del Cédigo Civil, autorizan al juez para entregar el
cuidado personal de los hijos al padre en lugar de la madre, pues ellas configuran un
cuadro que irroga el riesgo de dafios, los que podrfan tornarse irreversibles, para los
intereses de las menores, cuya proteccién debe preferir a toda otra consideracién, en los
términos definidos imperativamente por la normativa que gobierna la materia”.

Queda entonces completa la argumentacién para proceder a declarar que se debe
conceder al padre demandante la tuicién de sus hijas menores.

9. Procedencia del Recurso de Queja. Por ltimo, el considerando 20°, ya comenta-
do anteriormente, menciona las causales que hacen procedente el Recurso de Queja.
Recordemos que como recurso extraordinario, debe justificarse su procedencia con un
criterio estricto y quedar expresa constancia de la misma en la sentencia que lo acoge.

Hay una falta o abuso grave de parte de los sentenciadores de segunda instancia
—quienes se limitaron a confirmar, sin mayores consideraciones, el fallo de primera—
porque:

1. No apreciaron estrictamente en conciencia los antecedentes probatorios del
proceso. Fallar en conciencia? nunca puede significar simple arbitrio, sino una mayor
flexibilidad para considerar, siempre de acuerdo al Derecho, los medios probatorios para
tener por establecidos los hechos sobre los que se debe juzgar. En este caso se privilegia-

2 Respecto de la facultad de apreciar la prueba en conciencia, que la Ley de Menores establece en su art 36,
no significa para el sentenciador quedar exento de fundamentar sus decisiones judiciales. El juez que no
expresa en su sentencia lo que su conciencia le indica excede ¢l debido proceso y representa un peligro para
un Estado de Derecho. La sentencia que no se¢ fundamenta, constituirfa, ademds, un atentado al art, 3 de
la Convencién de los Derechos del Nifio, que obliga al juez a tener en consideracién primordial el interés
superior del menor por sobre otros intereses; todo lo cual debe encontrarse reflejado en las consideraciones
que los jueces realizan para tomar una decisién que los afecte directamente.
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ron algunos elementos probatorios —los informes de peritos— frente a otros —las pruebas
testimoniales— sin una razén o justificacién suficiente.

2. No dieron preferencia al derecho de las menores a tener todas las condiciones
adecuadas para su completo desarrollo fisico y moral, lo que incluye como parte esen-
cial, el derecho a tener la familia que pueda cumplir mejor con el modelo que el propio
ordenamiento jurfdico protege y favorece para cautelar los derechos de los nifios.

De este modo se da cumplimiento a lo establecido por el art. 545 del Cddigo
Orgénico de Tribunales, sefialando las consideraciones precisas que demuestran la falta o
abuso de los jueces recurridos y a continuacién procediendo a determinar las medidas
conducentes a remediarlos.

Habiéndose acogido el recurso y por consiguiente, invalidando la sentencia dicta-
da, corresponde disponer que los antecedentes pasen al Tribunal Pleno para los efectos
de aplicar las medidas disciplinarias que procedan, atendida la naturaleza de las faltas o
abusos, la que no podrd ser inferior a amonestacién privada.

El presente fallo es de gran relevancia para las discusiones sobre el Derecho de
Familia que se han plantado en nuestro pais durante el dltmo tiempo. Conocidas son
las modificaciones a los regfmenes de filiacién y el desconocimiento de las propiedades
esenciales del matrimonio con la promulgacién de una nueva Ley de Matrimonio Civil
que incluye el divorcio vincular. El modelo de familia tradicionalmente concebido como
fundado en el matrimonio entre un hombre y una mujer estd sometido a constante
critica y muchos consideran el paradigma anterior superado por la nueva realidad social.
Por esto, es necesario hacer efectiva la proteccién que el ordenamiento internacional y
nuestra legislacién consagran respecto de la familia, velando especialmente por el dere-
cho de los menores a vivir con aquel padre que otorgue las mejores condiciones para su
correcto desarrollo fisico, psicolégico y espiritual. Este fallo puede servir de ejemplo
para futuras resoluciones judiciales.

Fecha de rcccpc_:l"_dn: 6 de diciembre de 2004
Fecha de acepracién: 20 de diciembre de 2004




