
 
 
 
 
 
 
 
 
 
Santiago,  dieciseis  de  junio  de dos mil  quince. 

 
 
VISTOS: 

Con  fecha 14  de  agosto  de 2014,  don  J.G.M. 

ha    requerido la declaracion de    inaplicabilidad por 

inconstitucionalidad  del  inciso  tercero  del  articulo 225 

del   Codigo   Civil,   para   que   surta  efectos   en   el   proceso  

sobre   demanda  de   cuidado  personal   compartido,   que   fuera  

tramitado  por  el  Tercer  Juzgado  de  Familia  de   Santiago,  

bajo   el   RIT   N°   C-1101-2014.   Actualmente,   el  proceso   se  

sustancia por  la  Corte  Suprema,  en  sede  de  casacion en  el 

fondo,  bajo  el  Rol  N° 22.881-2014. 

El    texto del precepto legal objetado en    autos 

dispone: 

"A   falta   del   acuerdo   del   inciso  primero,   los  hijos 

continuaran  bajo   el   cuidado  personal   del  padre   o  rnadre con  

quien  esten  conviviendo.". 

En  el  marco  del  citado  proceso  judicial,   el  conflicto 

de    constitucionalidad planteado a    esta Magistratura 

consiste  en  determinar  si  es  constitucional  o  no  que,  por 

aplicaciOn  del  precepto  reprochado,  no  se  de  curso  a  una 

demanda  de  cuidado  personal  compartido,   toda  vez  que  se 

preceptua   que   este   solo  procede  en  el   caso  de  que  los 

padres  lo  hayan  acordado. 

A   juicio  de  la  parte   requirente,   ello  supondria  la 
vulneracion  de  los  derechos  a  la  igualdad  ante  la  ley,  a la 
defensa  juridica  y  al  debido  proceso,   reconocidos  en 

el   articulo 19,   numerales 2°   y 3°,   de   la   Constitucion 

Politica, y   de   los   derechos    consagrados   en   diversos 

pactos  internacionales,   en  virtud  de  lo  mandatado  por  el 

articulo 5°   de   la   misma   Ley   Fundamental. A   su   vez, 

tambien   importaria la vulneracion del principio de 

juridicidad  establecido  en  su articulo 7°. 

A  efectos  de  fundar  el  requerimiento,  el  actor  expone 

los hechos    relacionados con    la gestion judicial 
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pendiente,  para   luego   explicar   las   argumentaciones   en 

derecho   que   sustentan   las   infracciones   constitucionales que 

denuncia. 

En cuanto a los hechos. 

Explica  que   la   gesti6n   judicial  pendiente   se   inició 

por la demanda  de    cuidado    personal compartido    que 

interpuso en   contra de   la   madre    de   su   hijo, doña 

C.R.,  el 27  de  febrero del  ato 2014. 

Al  dia   siguiente,   el   juzgado  de  familia   resolvi6  no 

dar   curso   a   la   demanda.   Especificamente   explicit6   que: 

"Considerando   que   el   articulo 225,   inciso tercero, del 

Codigo  Civil,  modificado por  la  Ley 20.680,   contempla  el 

cuidado  personal   compartido   solo   en   caso  de   que   exista 

acuerdo   entre los   padres, no   encontrandose   la   parte 

demandante  dentro    de   la    hipotesis   planteada   por el 

legislador   y   en funcion   al    control    de   admisibilidad 

establecido   en   los   articulos 54-1   y 57   de   la   Ley   N° 

19.968,  modificada por  la  ley  20.286,  se  resuelve:  No  dar 

curso a  la  demanda.". 

Posteriormente,   el  requirente  apeló  tal  resolution  y la Corte  

de Apelaciones  de  Santiago  la  confirmó,  atendido 

el   meritó   de   los antecedentes   y   lo   dispuesto   en   el 

articulo 67  de  la  Ley  N° 19.968,   que  crea  los  tribunales 

de  familia. 

Explica   que,   asi   las   cosas,   en  ambas  instancias  se 

consider6 que   no   corresponde,    en   sede   judicial, el 

establecimiento de    un    regimen   de    cuidado    personal 

compartido, segian   se desprende de    la disposition 

reprochada.    Ello   supondria, por   lo   demás,   una   errada 

interpretacion  de  la  misma,   que  implica  una  infracción  a 

diversas  disposiciones  constitucionales  y  a  lo  dispuesto en el  

articulo 224  del  Codigo  Civil,   en  virtud  del  cual los padres  

tienen  derecho  a  ejercer  el  cuidado  personal de  los hijos,  aun  

cuando vivan  separados. 

El  18  de  julio  de  2014,   la  parte  requirente  interpuso  

en  contra  de  dicha  sentencia  confirmatoria  un  recurso  de 



 
 
 
 
 
 
 

casación en   el fondo,    cuya   tramitación se   encuentra 

suspendida  por orden  de  este  Tribunal. 

En  cuanto  al  Derecho. 

Expone   las   cuatro   infracciones   constitucionales   que 

denuncia  de  la manera  que  se  sintetiza  a  continuacion. 

En   primer    Lugar:    respecto a    la infraccion del 

articulo 5° de la Constitución, aduce    que    esta 

disposición se    vulneraria desde    el momento  que   la 

aplicacion  del  precepto  reprochado,   que  ha   importado  no 

dar   curso   a   su   demanda   de   cuidado  personal   compartido, 

contraviene diversas disposiciones de tratados 

internacionales,  a  saber: 

1)   El   articulo  19  de   la  Convencion   Internacional   de los   

Derechos   del   Nino,   que   establece   el   principio   de 

biparentalidad, en   el   sentido   de   que   los   derechos   y 

obligaciones  de  los  padres  con  los  hijos,   en  cuanto  a  su 

crianza  y educacion,   son  los mismos. 

2) El    articulo 9°   de   la    misma  Convencion,    que 

establece el derecho    de    los    padres a   mantener    una 

relacion  regular  con  los  hijos  y  que,   a  su  vez,   dispone que   

los   Estados   deben   velar   por   que   el   nifto   no   sea separado  

de  sus  padres  contra  la  voluntad de  estos,  salvo que  la  revision  

judicial  determine  que  ello  es  necesario para  el  interes  

superior  del  nifto. 

3)  El  articulo  16,   letra  d),   de  la  Convencion  sobre la 

Eliminacion   de   Todas   las   Formas   de   DiscriminaciOn contra la 

Mujer,  que  establece  el  deber  de  los  Estados  de 

adoptar    todas las medidas   tendientes a   asegurar la 

igualdad  en  derechos  y  obligaciones  de  los  progenitores, 
considerando  el  interes  superior  del  hijo. 

4) El  articulo 16,   letra  f), de  la  misma  Convencion, 

que   asegura   la  igualdad  de  hombres  y  mujeres  en  lo  que 

respecta   a   la   tutela,   curatela,   custodia   y  adopcion  de 

los hijos, tambien    en    consideracion al mencionado 

interes. 



 
 
 
 
 
 
 

En   segundo   lugar:   en   cuanto   a   la   infraccion   del 

articulo 7°    constitucional, esgrime   que   según   esta 

disposición   los   Organos   del   Estado   deben   ejercer   sus 

atribuciones  de  conformidad  al  ordenamiento  juridico.  Por 

lo   tanto,   deben   respetar   el   valor   normativo   que   tienen 

los   tratados   internacionales   en   virtud   del   articulo 5° 

constitucional, cuestion   que,   como   se   indicara,    se   ha 

quebrantado  en  la  gestion  judicial pendiente. 

En  tercer  lugar,   respecto  a  la  infracción  del  N° 2° 

del   articulo 19   de   la   Constitution: argumenta   que   la 

aplicacion   judicial   del   precepto reprochado   importa  una 

vulneración  del  derecho  a  la  igualdad  ante  la  ley,   desde el 

momento  que  la  desigualdad  de  trato  que  se  le  ha  dado 

-al  impedirle  demandar  y  asi  obtener  el  cuidado  personal 

compartido-  carece  de  justification  razonable,  pues  no  se 

basaria  en  criterios  objetivos. 

En  cuarto  lugar:   en  cuanto  a  la  infraccion  del  N°  3°  

del  articulo 19  constitucional,  explica  que  se  vulnera  el  

derecho  a  la  defensa  y  al  debido proceso,  atendido que  el  

precepto   reprochado   impide   que   se   obtenga   judicialmente 

un    cuidado    personal compartido -entregando lisa y 

llanamente  el  cuidado  al  padre  o madre  que  conviva  con  el hijo,  

siendo habitualmente  esta  Ultima-. 

Por  resolution  de  fojas  35,   la  Segunda  Sala  de  esta  

Magistratura   admitio   a   tramitacion   el   requerimiento   de 

autos. Por    resolución de    fojas 167 suspendio la 

tramitacion   de   la   gestión   judicial   pendiente   invocada. 

Luego   de   ser  declarado  admisible  por  la  aludida  Sala  y 

pasados  los  autos  al  Pleno,  de  conformidad a  lo dispuesto 

en   el articulo 86   de    la    Ley   Nº 17.997, Organica 

Constitucional del Tribunal Constitucional, el 

requerimiento fue comunicado   al Presidente de    la 

Republica, al Senado  y   a   la    Camara  de   Diputados   y 

notificado   a   la   parte   demandada  de  la  gestion   judicial 
pendiente  invocada,   a  efectos  de  que pudieran  pacer  valer 



 
 
 
 
 
 
 

sus observaciones y    acompanar   los antecedentes que 

estimaren  convenientes. 

Por   presentacion  de   fojas  180,   la   parte   requerida, dona   

C.R.,    formula   sus   observaciones   al requerimiento  sabre  la  

base  de  los  dos  siguientes  tapicos que  se  sintetizan  a  

continuation. 

En  primer  lugar,   alega  que  el  requerimiento  debe  ser 
rechazado par motivos  de  forma. 

Primer motivo:   el  requerimiento  solicita  resolver  una 

cuestion  de mera  legalidad. 

Lo  anterior  queda  en  evidencia  si  se  aprecia  que  el 

requirente denuncia   una   interpretacion restringida y 

errada,   par  parte  del  juez  de  familia  y  del  tribunal  de 

alzada, de    los incisos primero    y    tercero de    la 

disposition  que  objeta.   A  su  vez,   alega  una  vulneracion 

del    articulo 224   del    Código   Civil.    Similar    cuestion 

plantea  respecto  del  articulo 54-1  de  la  Ley N° 19.968. 
De   esta   manera,   lo   que   pide   es   que   el   Tribunal 

Constitucional fije el sentido y    alcance de    la 

disposicion  reprochada. 

Segundo   motivo:  el    requerimiento   pretende   que se 

realice un   control abstracto de    constitucionalidad, 

control que    no    es el objeto de    la accion de 

inaplicabilidad par  inconstitucionalidad. 

Lo  anterior  resulta  claro,   par  cuanto  no  solo  no  se 

refiere   a   los   hechos   concretos   que   particularizan   la 

gestion pendiente, sino que,    en   el fondo,    pretende 

cuestionar  el  sistema  de  normas  regulatorio  del  cuidado 

personal  del menor. 

En  efecto,   el  inciso  primero  del  citato  articulo 225 

establece la regla general, a saber, que el cuidado 

personal   compartido   solo  procede  en  caso  de  acuerdo  de  

los   padres.   El   inciso   tercero   del   mismo   establece   la 

regla supletoria, esto es   que,   a  falta  de  acuerdo,   en 

principio,   el   cuidado   toca   al   padre   o   a   la  madre   que 
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convive  con  los  hijos.   De  esta  manera,   si   se  impugna  la regla  

subsidiaria  se  impugna  tambien la principal. 

Este sistema, por lo demas, fue ampliamente 

consensuado   en   el    Parlamento,    en   el que   se    critica 

generalizadamente   la   institution   del   cuidado   compartido 

judicial, dado  que  contradice  la  lagica  asociativa  que  es 

consustancial  a esta modalidad de  cuidado personal. 

Por  todo  lo  anterior,   el  requirente  parece  mas  biers 

impugnar   una   politica   pdblica   reciente   del   legislador 

democrdtico. 

Tercer  motivo:   el   requerimiento   confronta  una  norma legal  

con  una  norma  infraconstitucional,   como  lo  son  los tratados  

internacionales. 

Lo  anterior supone   que   el    requirente soslaya la 

jurisprudencia  de  esta  Magistratura,   la  que  preciso,   en 

el  Rol  N° 1263,   que   las  normas  de  tratados   de  derechos 

humanos  vigentes  no tienen  rango  constitucional. 

Por   otra   parte, ello   supone   solicitar   un   control 

politico   de la   norma   cuestionada, en   atencion   a lo 

dispuesto  en  los  articulos 32,   N° 15,   de  la  Constitución 

-que  otorga  al   Presidente  de  la  República  la  conducción de  

las  relaciones  politicas  con  las  potencies  extranjeras y 

organismos    internacionales-    y 54, N° 1, de  la  misma - 

que  dispone  que  el  Congreso  debe  aprobar  o  rechazar  los 

tratados  internacionales-. 

En  segundo  lugar,   la  requerida  solicita  rechazar  el 

requerimiento por  razones  de  fondo. 

A  este  respecto,   alega  que  no  se  produce  ninguna  de 

las infracciones constitucionales denunciadas, por las 

siguientes  razones: 

1.- En   cuanto   a   la   vulneracion   del   derecho   a   la  

igualdad  ante  la  ley,   esta  debe  desecharse,  atendido  que los  

efectos  de  la  aplicacion  de  la  norma  reprochada  son del  

todo  razonables.   En  efecto,  el  juez  de  familia  actua 

con   estricto   apego   al derecho, es   decir, de    manera 
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razonable,  ya   que   la   legislacion   no   lo   faculta   para 

decretar  el  cuidado personal  compartido. 

A  su  vez,   se  debe  tener  en  consideración  que,  como  se 

senal6, se  esté frente  a  un sistema  de  cuidado  personal 

disenado  razonadamente por  el  legislador. 

Por  lo  demás,  el  requirente  omite  precisar  los  hechos en la  

materia, a  saber, que  mantiene  una  relacion  directa y regular  de  

caracter  progresivo  con  su  hijo.   En  efecto, nos señala  que  

retira  todos  los  días  a  su  hijo  del  jardín infantil,   que  

puede  permanecer  con  el  durante  las  tardes de los  sábados  y  

domingos  y  que  a  partir  del 2  de  enero podrá pernoctar  con  su 

hijo más  dias. 

2.- En   cuanto  a   la   infracción   al   derecho  al   debido  

proceso,   esta  debe  asimismo  descartarse,   toda  vez  que  el  

juez  de  familia,  al  no  dar  lugar  a  la  demanda  de  la parte 

requirente, se   ajusta   plenamente a   derecho   y   a   los 

criterios  de  nuestra  Constitucion.   Lo  anterior,   atendido 

que  es   al   legislador  a  quien  corresponde  establecer  las 

garantias  de  un  procedimiento  racional  y  justo  y  fue  el 

legislador   el   que  determine,   en  el  articulo 54-1   de   la 

Ley   N° 19.968,   que   el   juez   puede   rechazar  una   demanda 

manifiestamente  improcedente. 

Finalmente,   la  requerida  solicita  que  se  rechace  el 

requerimiento   per   cuanto   no   tiene   en   consideracion   el 

principio  de  prudencia  constitucional,   toda  vez  que, de 

acogerse  el  requerimiento,   se  dejaria  sin  norma  al  juez del fondo 

para poder resolver el  caso  sub-lite. 

Habiendose  traido  los  autos  en  relacion,   se  procedia a  

la  vista  de  la  causa  el  dia 11  de  diciembre  de  dos  mil  

catorce,   oyendose   los   alegatos   de   las   abogadas  M.V.  y  

N.S.,  por  la  parte  requirente, y del  abogado  G.C.,  por  la  

parte requerida. 
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CONSIDERANDO: 

 

PRTMERO:    Que,    segun    se   ha    indicado   en    la    p arte  

expositiva  de  esta  sentencia,   la  impugnacion planteada  en  

autos  se   circunscribe  al  inciso  tercero  del  articulo 225  

del   Cadigo   Civil.   Dicho   articulo,   al   que   pertenece   el 

inciso impugnado, fue introducido al C0digo Civil 

mediante  la  Ley N°  20.680,  publicada  en  el  Diario  Oficial el 

21  de  junio  del  afto 2013.   En  su  integridad,  prescribe lo  

siguiente: 

"Articulo  225.  Si   los  padres   viven   separados  podran  

determinar   de   comun  acuerdo   que   el   cuidado  personal   de 

los  hijos  corresponda  al  padre,   a  la  madre  o  a  ambos  en 
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Registro  Civil  y  debera  ser  subinscrito  al  margen  de  la  

inscripcion  de  nacimiento  del  hijo  dentro  de  los  treinta  

dias  subsiguientes  a  su  otorgamiento.  Este  acuerdo  

establecerá  la  frecuencia  y  libertad  con  que  el  padre  o  

madre   que   no   tiene   el   cuidado   personal   mantendrá   una 

relacion  directa  y  regular  con    los  hijos  y    p o d ra 

revocarse  o  modificarse  cumpliendo  las  mismas 

solemnidades. 

El  cuidado  personal  compartido  es  un  regimen  de  vida  

que   procura   estimular  la  corresponsabilidad   de  ambos 

padres  que  viven  separados,   en  la  crianza  y  educación  de los 

hijos  comunes,  mediante  un  sistema  de  residencia  que  

asegure  su  adecuada estabilidad y  continuidad. 

A   falta   del   acuerdo   del   inciso,  primero,  los  hijos  

continuaran  bajo  el   cuidado  personal  del  padre  o  madre con  
quien estén conviviendo. 

En   cualesquiera   de   los   casos   establecidos   en   este  

articulo, cuando  las  circunstancias  lo  requieran  y   el 

interes  superior   del   hijo   lo  haga  conveniente,   el   juez  

podra   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. Lo 

anterior  debe  entenderse  sin perjuicio  de  lo  dispuesto en el 

articulo 226. 

En  ningun  caso  el  juez  podra  fundar  exclusivamente  su  

decision en  la  capacidad  económica de  los padres.  

 Siempre  que  el  juez  atribuya el  cuidado  personal  del hijo  

a  uno  de  los  padres,   debera establecer,   de  oficio  o 

a    petición de    parte, en    la misma   resolucion, la 

frecuencia  y  libertad  con  que  el  otro  padre  o  madre  que 

no   tiene el cuidado   personal   mantendra   una    relación 

directa  y  regular  con  los  hijos, considerando  su  interes 

superior,   siempre  que  se  cumplan  los  criterion  dispuestos en el  

articulo 229. 

Mientras  una  nueva  subinscripción  relativa  al  cuidado 

personal  no  sea  cancelada  por  otra  posterior,   todo  nuevo 

acuerdo  o  resolución  sera  inoponible  a terceros."; 

SEGUNDO:    Q u e    l o s    r e p r o c h e s    d e l    r e q u i r e n t e , que   ha 

planteado   respecto   del   inciso   tercero   del   articulo 225 

del Codigo Civil, se hacen    en    el    contexto de la 

tramitaciOn de una demanda de cuidado personal 

compartido,  interpuesta  por  el,   respecto  de  la  cual  tanto 

el Tribunal    de    Familia    competente    como    la   Corte    de 

Apelaciones de Santiago decidieron no acogerla a 

tramitaciOn. En   el   mismo    escrito,    el    requirente, en 

subsidio   de   lo   anterior,   demand6   la   regulacion   de   una  

relacion  directa  y  regular  con  su  hijo,   demanda  que  fue  

admitida  a  tramitaciOn.   Y  en  relación  a  esta  pretensión 

subsidiaria, tramitada por la justicia, consta en los 

antecedentes   allegados  a  este  proceso  que  dicha  materia 

fue resuelta por    las partes en   una   instancia de 

conciliacion; 
 
 
I.   ANTECEDENTES. 

TERCERO:   Que,   refiriendose   la   impugnación   al   inciso 

tercero  del   articulo 225   del   Código  Civil,   consideramos 



 
 
 
 
 
 
 

necesario  analizar,   como  cuestion  previa,   el  articulo 225 

en   su   conjunto,    haciendo   hincapie sobre   el contexto 

preciso  en  que  las  normas  que  contempla  estan  llamadas  a 

operar. 

Luego,   nos   detendremos   con   detalle en   el    inciso 

tercero de    dicho    articulo, objeto de    la presente 

impugnacion. 

Ello   con   el   objeto   de   fijar   algunas   cuestiones   que 

luego  seran  relevantes  para  la  decision  que  se  adopte  en torno  

a  los  reproches  planteados  por  el  requirente; 
 

1. Las   reglas de    atribucion del cuidado 

personal del articulo 225 del Codigo Civil. 

CUARTO:   Que,   en  terminos  llanos,  el  cuidado  personal se  

refiere  al conjunto  de  obligaciones  y  facultades  que se  

derivan  de  convivir  o  compartir  la  vida  cotidiana  de los  

hijos, tales  como  determinar  su  residencia,   convivir con  

ellos,   cuidarlos,   educarlos,   etc.   Resulta   evidente 

que   cuando   los   padres   viven   juntos, ese   conjunto   de 

obligaciones y   facultades se   ejercen   de consuno   por 

ellos, coma   se   desprende   del   articulo 224   del   Código 

Civil, segtin  el  cual  "coca  de  consuno  a  los padres,  o  al 

padre  o  madre  sobreviviente,   el  cuidado personal  de  sus  

hijos". 

Que,   segun  se  desprende  de  su  tenor,   el  articulo  225  

del  Cadigo  Civil  establece  reglas  que  dicen  relacion  con la  

atribuciOn  del  cuidado  personal  del  hijo, cuando  los  

padres  viven   separados.   Es  decir,   normas  que  parten  del  

supuesto   de   que   los   padres   del   hijo   llevan   una   vida 

separada o   independiente   entre si, suponiendo este un 

contexto  de  aplicacion  diverso  al  del  articulo  224,   cual 

es  que  estando  vivos  ambos  padres,  estos  llevan  una  vida 
separada  o  independiente.  La  finalidad  de  este  precepto, 
entonces,   es  normar  la  atribucion  del  cuidado  personal  en ese  
contexto preciso; 



 
 
 
 
 
 
 

QUINTO:    Que,    entonces,    e l   a rtic ulo 225   del   Código 

Civil  supone  un  "contexto  de  crisis  familiar,   fracaso  y,  

frecuentemente,   graves   desavenencias   que   han   llevado   a  

los   padres   a   interrumpir   o   terminar   la   vida   en   comiln  

junto   a   sus   hijos".   Es   en   ese   escenario   en   el   que   el  

Derecho  debe  "arbitrar  tecnicas  que,   en  la  medida  de  lo 

posible, garanticen   a   los   ninos,   nihas   y   adolescentes 

involucrados involuntariamente en    estas crisis la 

continuidad de  su  crianza  y  educacion  y  la  estabilidad de  

vida   que   requieren   para   el   desarrollo   armonico   de   su  

personalidad  hasta  la  madurez.  A  esto  deberian  apuntar  y  

este   es   verdaderamente   el   objetivo   de   las   reglas   de 

atribucion del    cuidado   personal de   los    hijos en   el 

supuesto   de   familias   separadas" (Rodriguez   Pinto,   Maria 

Sara (2009) : "El  cuidado  personal  de  ninos  y  adolescentes 
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en    la  familia  separada:  criterios  de    resolucion  de 

conflictos  de  intereses  entre  padres  e  hijos  en  el  nuevo  

derecho    chileno    de    familia".  En    R evista    Chilena    de 

Derecho,  vol.  36 N° 3,  pp.  545  - 586) 

Y  es  precisamente  para  hacer  frente  a  lo  anterior  que  

el  articulo  225   del   Código   Civil   establece  tres   reglas  

distintas.  Aquella  que  permite  la  atribucion  convencional  

del  cuidado  personal,  la  que  lo  atribuye  legalmente,  y la  

que permite  al  juez  zanjar  dicha  cuestion; 

SEXTO:   Que,   en  virtud  de  la  primera  de  estas  reglas,  

habilitante  de   la   atribucion   convencional   del   cuidado  

personal  del  hijo,  los  padres  que  viven  separados  son  los 

que    determinan,  en    ejercicio   de  la  autonomia    de    la 

voluntad   que   el   legislador   les   reconoce:  a)  cual  de  

ellos,   de   modo   exclusivo,   ejercera  el   cuidado  personal 

del   hijo   o,   bien,  b)  que   ambos   ejerceran   el   cuidado  

personal   del   hijo,   de  manera   compartida.   Dicho   acuerdo 

est&  sometido    al   cumplimiento    de    las    solemnidades    y 

formalidades   por   via  de   publicidad   que  en    el  mismo 

articulo  se  establecen. 



 
 

 

 

 

Resulta   interesante   destacar   que   a   continuacion   del 

inciso primero  del  articulo 225,  que  faculta  a  los  padres 

para que    mediante    acuerdo    establezcan el cuidado 

compartido   de   su   hijo, el inciso segundo   del   mismo 

articulo   precisa   que   dicha   forma   de   cuidado   "procura 

estimular  la  corresponsabilidad de  ambos padres  que  viven 

separados". De   este fluye nitidamente que    cuidado 

personal compartido y corresponsabilidad parental 

(articulo 224 del Codigo    Civil) son cuestiones 

diferenciables. El   precepto reconoce   que   el cuidado 

compartido   estimula   la   corresponsabilidad, pero   no   lo 

identifica  con  ella. 

Sobre   ello,  se   ha   afirmado   que   "el   principio   de  

corresponsabilidad   parental   no   es   sinanimo   de   cuidado  

personal   compartido   y, al   mismo   tiempo,   que   un   buen  

regimen   de   relacion   directa   y   regular   puede   concretar 

tambien tal principio" o, bien, que "la 

corresponsabilidad parental debe    ser ejercida con 

independencia   del   tipo   de   custodia   que   acordaron   los  

padres  o  que  decreto  el  juez" (Acufia  San  Martin,   Marcela  

(2013) : "E l  principio  de  corresponsabilidad parental".  E n  

Revista  de  Derecho  de  la  Universidad  Catalica  del  Norte, 

Vol. 20 N° 2) 

Y   en   un   sentido    analogo,    que   "cuidado    personal 

compartido    y    corresponsabilidad tienen una    estrecha 

relacion.  La  tuicion  compartida  es  una  forma de  ejercitar la 

corresponsabilidad  parental  despues  de  la  separacion. 

Pero ambos     conceptos no se identifican. La 

corresponsabilidad  no  exige  cuidado  compartido coma unico 

regimen   posible   de   tuicion   durante   la   separacion. La 

corresponsabilidad  puede  ejercitarse  de  diversas  formas" 

(Rodriguez  Pinto,  Maria  Sara (2014) : "Nuevas  normas  sobre 

cuidado   personal, relacion   directa   y   regular   y   patria 

potestad en el Cadigo Civil Chileno. Reformas 

introducidas  por  la  Ley N° 20.680  de 2012".  En  Revista  de 

Derecho  de  Familia N° 1,  p. 80); 



 
 

 

 

 

SEPTIMO:    Q ue   lo   relevante   de   esta   distincion   entre  

corresponsabilidad parental  y  cuidado  personal  compartido 

radica en    que, en    definitiva, "el principio de 

corresponsabilidad   no   autoriza al juez   para atribuir 

judicialmente el cuidado personal a ambos   padres 

separados (cfr.   articulo 225,   inciso  primero).  El  cuidado 

personal compartido   solamente   puede   establecerse por 

convenciOn   entre los padres. La    corresponsabilidad 

parental  es  un  principio  adoptado  por  el  legislador;   no 

es  un  regimen  legal  de  cuidado personal" (Rodriguez  Pinto 

(2014)  p. 80) 0,   en  terminos  Inas  laconicos,   que  "(...)   el 

juez carece, segian   esta regla de    la Reforma,   de 

facultades  para  asignar  el  cuidado  compartido  en  ausencia 

de   acuerdo  entre   los  padres" (Tapia  Rodriguez,   Mauricio 

(2014) : "Comentarios   criticos   a   la   reforma   del   cuidado 

personal   de   los   hijos (Ley   N° 20.680)".    En   Revista   de 

Derecho  de  Familia N° 1,  p. 17) 

Cabe  senalar  que  no  resulta  antojadizo  ni  irracional  

que   el   legislador   haya   supeditado   la   procedencia   del  

cuidado personal  compartido  a  la  existencia  de  un  acuerdo  

entre  los  padres,   que  compartiran  la  custodia,  previendo la 

ley dicha forma   de   cuidado   personal   solo si hay 

acuerdo   entre   ellos,   cuestion   que   emana  nitidamente  no  

solo   del   inciso   tercero   del   articulo 225 del   Codigo C ivil,  

sino  que  tambien  de  sus  incisos  primero  y  cuarto. Lo  

anterior,  por  cuanto,  como  ya  hemos  visto,  el  articulo  

225   del    C6digo   Civil supone   que   los    padres    viven  

separados,   par  lo  que,   de  no  existir  acuerdo,   no  resulta  

dificil  avizorar  que  no  habrd  la  suficiente  coordinacion 

para que   el nino    no   se    vea   menoscabado  por    una 

alternancia   no consentida   por   ambos   progenitores, no 

pudiendo   razonablemente   el juez imponer   el cuidado 

compartido  contra  la voluntad de  uno de  ellos. 

El   debate   legislativo  fue  claro  en  este   sentido,   al  

punto  de  que,  por una  parte,  se  distingui6  nitidamente  el  

cuidado   personal    compartido   de   la   corresponsabilidad, 
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como  tambien  que  el  cuidado  personal  solo  podia  proceder  

ante   acuerdo   de   las   partes.   Tanto   asi,   que   se   llego   a 

plantear la existencia de   un   "principio que   se   ha 

recogido   durante   toda   la  tramitaciOn  del  proyecto,   cual es que  

el  cuidado personal  compartido  solo puede proceder por acuerdo  

de  los  padres,   ya  que  si  ellos  no  se pueden poner de   acuerdo   

en   lo  macro,   menos  podran   hacerlo   en 

cuestiones cotidianas" (intervencion   de Susan   Ortega, 

representante  del  SERNAM  en  la  discusion  que  hubo  en  la  

Comision  Mixta). 0  bien  que  "es  indudable  que  el  cuidado  

compartido   supone   ciertas   condiciones   y   capacidades   en  

los  padres  y  en  su  relacion  entre  ellos" (intervencion  de la  

profesora  Carmen  Dominguez, en  la  Comisión  Mixta).  Lo  

mismo   en   torno   a   la   distincion   entre   cuidado   personal 

compartido   y   corresponsabilidad,  destacando    de   entre  
numerosas  intervenciones  aquella  que  sefiala  enfaticamente 
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que  "el  principio  de  corresponsabilidad,   que  inspira  todo  

el  proyecto  y  que  no  debe  confundirse  con  la  institucion  

del   cuidado   compartido"  (intervencion    de  la  profesora  

Fabiola  Lathrop  ante  la Comisión Mixta); 

OCTAVO:   La   segunda  regla  es  aquella  contenida    en  el  

inciso  tercero  del  articulo 225,   objeto  de  impugnacion  en  

estos  autos,  que  atribuye  legalmente  el  cuidado  personal  

del  hijo  al  padre  o  madre  con  quien  este  conviviendo.  La  

norma,   al  efecto,  reza  que  "los hijos  continuaran bajo  el  

cuidado   personal    del   padre   o   madre    con    quien    esten  

conviviendo".   Ella  supone  que  entre  los  padres  que  viven  

separados   no   se  haya   arribado  a  un  acuerdo  en  torno  al  

cuidado  personal  del  hijo,   en  ejercicio  de  la  regla  del 

incise   primero   del   mismo   articulo,  acuerdo   que,  como 

vimos,   puede   consistir   tanto   en  que  uno   solo  de   ellos  
ejercera  el  cuidado  personal  o,  por  el  contrario,   que  lo  

ejerceran  ambos. 

Importante   es   destacar,   por   ahora,   que   la  norma  en  

cuestion  no  solo  atiende  indiferenciadamente  a  la 

condiciOn   de   progenitor  -se   aplica   indistintamente   al 



 
 
 
 
 
 
 

padre  o  a  la madre-  sino  que  exige  la  concurrencia  de  una 

circunstancia adicional para    determinar    cual    de   los 

progenitores  detentará  el  cuidado  del  hijo:   que  convivan con  

este.   Es  decir,   el  hijo  se  mantendrá  bajo  el  cuidado ya  del  

padre   o   ya  de   la  madre,   que   conviva   con 61. Es evidente  

que   no   puede   mantenerse   bajo   el   cuidado   de ambos, pues  

la norma   supone   la   vida   separada   de   los padres.   La  

exigencia  de  convivencia  entre  el  padre  y  el hijo  es  el  

supuesto  esencial  o  relevante  de  la  regla  en cuestion,  que  

desencadena  su  aplicación. 
Y   la   tercera   regla   dice   relacion   con   la   atribucion 

jurisdiccional   del   cuidado   personal. El   inciso   cuarto 

establece   que   en   todo   caso -haya   acuerdo   o   no   haya 

acuerdo-   el   juez   podrd   atribuir  el   cuidado   del   hijo   al 

padre    que    no    lo   tiene, 
 
C./A  exclusiva  en  uno  de  ellos 
0 

o   bien    radicarlo    de   manera  

(si  por  acuerdo  hubiere  alguna 

forma  de  ejercicio  compartido),  cuando  las  circunstancias 

lo  requieran  y  el  interes  del  hijo  lo  haga  conveniente.  

Esta  norma  reitera  que  el  cuidado  personal  compartido  es  

una   cuestion   que    deben   determinar,    por   acuerdo,    los  

padres, pues   la   intervenciOn   judicial   consiste   ya   en  

atribuirle  el  cuidado  personal  al  padre  que  no  lo  tenia, 
o   radicarlo   de   modo   exclusivo   en   uno   de   ellos, esto 

ultimo    cuando   por   acuerdo existiere   alguna forma   de 

ejercicio  compartido; 
 
 

2. La  regla  del  inciso  tercero  del  articulo 225   del 

Codigo  Civil. 
 

NOVENO:    Q u e    e n    l o s   c o n sid e ra n d o s   p re c e d e n te s   h e m o s 

desarrollado, en   general, las   reglas   contenidas   en   el 

articulo 225 del   Codigo    Civil, establecidas para    la 

determinacion  de  la  titularidad  del  cuidado  personal  del 

hijo  cuando  los  padres  viven  separados.  Ello,   con  el  fin 

de  contextualizar  la  norma  contenida  en  el  inciso tercero 

de la disposicion, que es objeto de la presente 
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impugnacion. Ahora    nos    abocaremos    a    analizar con 

detencion  esta disposicion.  

Segian  se  dijo,   la  disposicion  en  comento  contiene  una regla   

que   atribuye   legalmente   el   cuidado   personal   del 

hijo al progenitor con   que   este    conviva,    sea   dicho 

progenitor  el padre o  la madre. 

La  disposicion  viene  a  reemplazar  al  antiguo  articulo  

225  del  Código  Civil,   el  que  tambien  contenia  reglas  de 

atribucion legal, convencional y   judicial del cuidado 

personal  del  hijo,   cuando  sus  padres  vivian  separados.  En 

lo que   respecta a    la atribucion legal, la norma 

pertinente  estaba  contenida  en  el  inciso  primero,   el  que 

prescribia:   "Si   los  padres   viven   separados,   a   la  madre 

toca    el cuidado   personal de   los hijos". Según   se 

desprende de su lectura, surgen dos elementos 

diferenciadores  relevantes  entre  una  y otra disposición. 

Por  una  parte,   la  nueva  regla  de  atribución  legal  se 
'to 

puede   aplicar   ya   al   padre   o   a   la   madre,  no   asi   la 

anterior.   Y,   ademas,   en  la  nueva  regla  la  sola  condicion de 

progenitor  no  basta  para  su  aplicacian,   pues  se  exige que el   

padre   o   madre   al   que   la   norma   le   confiere   el cuidado 

personal  del hijo,  conviva  con este. 

De   alli   que   la   doctrina   ya   haya   reconocido   que   el  

inciso   tercero   del   articulo 225,   ahora   reprochado,   es  

"una  norma  de  atribucion  supletoria,  que  deja  en  igualdad  

de   condiciones   a   los  padres,   eliminando   la  preferencia  

materna,   y  que  protege  el  interes  superior  de  los  hijos 
al   mantener   su   situacion, priorizando su   estabilidad 

material   y   espiritual. Esta   regla   supletoria   presenta 

importantes    beneficios; por    una   parte, permite una 

continuidad  en   la   vida   del  menor,   en  aquellos  casos  en que  

los   padres   es-ten   separados   y  uno  de  ellos   se  hace cargo  

de  los  hijos  y  el  otro  desaparece  o  se  desentiende de   sus 

responsabilidades; o en aquellos casos en que ambos 

padres   se   encuentran   presentes   en   la   vida   de   su hijo,   pero no   

han   firmado   un   acuerdo. Por   otro   lado, 



 
 

 

 

 

evita  terser  que  judicializar  todos  los  casos  a  efectos  de  

que  el  Tribunal  de  Familia  atribuya  el  cuidado  personal, 

reconociendo    la    situacion   de   hecho   existente" (Lepin 

Molina,    Cristián (2013) : "Reformas   a    las Relaciones 

Paterno-Filiales. Analisis de   la   Ley   N° 20.680". En 

Revista   de   Derecho Escuela   de   Postgrado   N° 3,   julio 

2013,  pp. 285 - 308) 

Asimismo,   se   ha   señalado   que   "deroga   las   reglas   de 

preferencia  basadas  en  el  sexo  de  los  padres,   al  momento 

de   atribuir funciones   parentales. Asi, eliminando   la 

preferencia  materna,   establece  que,   a   falta  de  acuerdo, los hijos  

continuaran  bajo  el  cuidado  personal  del  padre o madre  con  

quien  esten  conviviendo.   Este  aspecto  fue  a tal punto  

controvertido,   que  dio  lugar  a  la  creacion  de 

una   Comision   Mixta,   en   cuyo   seno   se   privilegia la 

necesidad  de  una  regla  supletoria  en  situaciones  de  hecho 

en   que   los   padres   ya   se   hubieran   separado;   mas, sin 

sacrificar  el  principio   de   igualdad  parental". (Lathrop 

Gomez,  Fabiola (2013) : "Comentarios   a   la    reforma   al 

Código  Civil  en  materia  de  efectos  de  la  filiation",   en la  

Semana  Juridica del 29  de  julio  al 2  agosto  de 2013);  

 DECIMO:   Que  preciso  resulta  asentar  que  para  que   la regla   

cuestionada   se   haga   operativa,   se   requiere  de  la concurrencia  

de  una  situacion  de  hecho,  consistente  en  la convivencia   entre   

el   hijo   y   el   progenitor   al   que   se confiere  el  cuidado  

personal,   es  decir,   un  vivir juntos, pues el   término   convivir  

implica   "vivir  en   compañia   de otro  u otros" (Diccionario  de  la  

Real  Academia  Espanola de   la  

Lengua).   En  este  caso,   entonces,   la  regla  supone que  exista  

una  comunidad  de  vida  entre  el  progenitor  al que   le  

atribuye   el   cuidado   personal   y  el   hijo   al   que dicho  

cuidado  se  refiere. 

Dicha   cuestion, ha    afirmado    la jurisprudencia, 

protege el interes superior del niño, 

adolescente, al  amparar  una  situacion  factica  existente, 

consagrando  la  igualdad de  condiciones  de  los  padres  para 



 
 
 
 
 
 
 

el  ejercicio  del  cuidado  personal. Y  es  que  la  cuestion 

determinante  es  que  se  de  ese  supuesto  factico,  no  si  se  

trata del  padre   o   de   la  madre,   pues   la   regla  se  puede  

aplicar  a  uno  u  otro,   siempre  que  conviva  con  su  hijo.  La 

regla, en  definitiva,  privilegia  la  estabilidad  del  niño, 

niña   y   adolescente, en aras de   resguardar   su   interés 

superior. 

En  este  sentido,   la  Corte  Suprema  ha  sostenido  en  un 

fallo reciente "que la Ley   N° 20.680, que   introduce 

modificaciones  al  Codigo  Civil  y  a  otros  cuerpos  legales, 

tuvo  por  objeto  proteger  la  integridad  del  nino  en  caso de 

que sus padres vivan separados,  regulando materias 

relativas  al  cuidado  personal de  los  hijos, la  relacion 

directa   y   regular   y   la   patria   potestad.   En   materia   de  

cuidado   personal   estableciO   cambios   en   las   formas   de 
z. 0  atribucion   y   en   el   ejercicio   de  

este   derecho-deber, 

inspirados  en  los principios  de  autonomia  de  la  voluntad,  

igualdad   de   los   padres   y   en   el   principio   rector   del 

interes superior del nino; mantuvo   las fuentes de 

atribucion   del   cuidado  personal,   esto   es,   convencional, 

legal y    judicial; esta ultima, tambien    denominada 

supletoria,   es   aquella   que   opera  a  falta  de  acuerdo  de los 

padres:   "el  hijo  continuara  bajo  el  cuidado  del  padre 

o   madre   con   quien   esten   conviviendo", consagrando con 

ello   la   igualdad  de   condiciones   de   los  padres  para   el 

ejercicio  del  cuidado personal  de  los hijos y protegiendo con 

ello  su   interes   superior,   al  mantener  su  situacion 

factica, priorizando su estabilidad material 

espiritual" (Considerando 3°  de  la  Sentencia  Rol  N° 3666- 

2014,  de 6.10.2014); 

 

DECIMOPRIMERO:   Que,   como  corolario  de  lo  razonado  en el 
considerando   que   precede, se   puede   seftalar   que   la regla 
contenida  en  el  inciso  tercero del  articulo 225  del Codigo Civil, 

por  una   parte, consagra   una   igualdad   de condiciones entre   los   
progenitores   a   los   efectos   del 



 
 

 

 

 

cuidado  personal   del  hijo,   pues  bien  puede  aplicarse  al padre  

o  a  la  madre,  y,  por  la  otra,  ampara  la  estabilidad del   hijo,   

al  mantenerlo  bajo   el   cuidado   del   progenitor con  el  que  ya  

vive,   resguardando  entonces  la  comunidad de vida  existente  entre  

ambos,   con  lo  que  se  propende  ademds al respeto  de  su  interes  

superior; 
 
 
II.SOBRE LOS REPROCHES DEL REQUIRENTE. 

 

DECIMOSEGUNDO:   Que,   analizado  ya  el  articulo  225  del  

Codigo  Civil    en   su   conjunto,    coma  tambien   la    regla  

contenida  en  su  inciso  tercero,   estamos  en  condiciones  de  

referirnos  a  los  reproches  del  requirente,   cuales  son  los  

siguientes: 
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1.  Se  infringiria  el  articulo  5°,   inciso  segundo, 

de  la  Constitucion,  en  relacian  a  los  articulos  9  y  18  de 

la  Convencion  de  los  Derechos  del  Niño  y  al  articulo  16, 

literales  d)  y  f),   de  la  Convention  sobre  la  Eliminación  

de  Todas  las  Formas  de  Discriminación contra  la Mujer; 

2.  Se  infringiria  el  articulo  7°  de  la  

Constitución; 

3.  Se   infringiria   el   articulo  19,   N°  2°,    de  la  

Constitución; 

4.  Se   infringiria   el   articulo  19,   N°  3°,   incisos  

segundo  y  sexto,  de  la  Constitución. 

Analizaremos   a   continuacion  los  reproches  de   la  

parte  requirente; 
 
 

1.  SOBRE    LA.   INFRACCIÓN    AL    ARTf CULO  5°  DE    LA 

CONSTITUCIÓN POLÍTICA 

 

DECIMOTERCERO:     Q ue   el   requirente   alega   que   con   la  

aplicacion  del  precepto  impugnado  se  infringe  el  articulo 5°,  

inciso   segundo,   de   la   Constitución,   en   relation   a diversas  

normal   contenidas   en  tratados   internacionales. 

Especificamente,  los  articulos  9   y  18   N°  1   de   la 



 
 
 
 
 
 
 
 
Convencion sobre los Derechos del Nino (CIDN)   y   el 

articulo 16,   letras  d)   y  f),   de la  Convencion  sobre  la 

Eliminacion  de  Todas  las  Formas  de  Discriminacion  contra 

la Mujer (CEDAW). 

Que,  por  una  parte,   este  reproche  no  puede  prosperar, toda  
vez   que  el   requirente   confronta  una  norma  legal - 

inciso   tercero   del   articulo 225   del   COdigo   Civil-   con 

normas   que,    conforme   a    la jurisprudencia de    este 

Tribunal,   tienen   rango   infraconstitucional.   Asi,   en   la 

STC   Rol  N° 2387,   particularmente en   su   considerando 

duodecimo,   se  asenta:   "Que  la  sola  lectura  de  las  normas 

contenidas   en   los   articulos 5°,   inciso   segundo, 32,   N° 

17°,   y 54,   N° 1,   de   la   Constitucion   chilena, que   se 

refieren a   los tratados internacionales, es suficiente 

para   concluir  que  nuestro   texto   fundamental  no   contiene  

una  mencion  explicita  al  tango  normativo  de  los  tratados 

internacionales, ni siquiera cuando   estos   versan   sobre 

derechos  esenciales  que  emanan  de  la  naturaleza  humana", 

agregandose,    sin perjuicio de   lo    anterior, que   del 

contexto  de  la  Constitucion  "se  infiere  que  los  tratados 

internacionales tienen un rango inferior a la 

Constitucion,  porque  estan  sometidos  a  control  preventivo 

obligatorio  de  constitucionalidad  cuando  tratan  materias de 

ley  orgánica  constitucional,   conforme  al  articulo 93, inciso 

primero,  N° 1°, de  la  Carta  Fundamental,  lo  que  no seria 

posible si su  valor fuere igual o superior  a la 

Constitucion misma". 

Y,    en    todo caso, cabe senalar que    de las 

disposiciones invocadas de los distintos tratados 

internacionales citados   no   emana   el   establecimiento   a 

ultranza  del  cuidado  personal  compartido,   a  todo  evento, como 

pretende  el  requirente. 

Por  una  parte,  el  primer  grupo  de  ellas  dice  relacion con  

el  deber  que  pesa  sobre  los  Estados  de  fomentar  la 

corresponsabilidad parental (articulo 18  N° 1  de  la  CIDN) y  el deber  

de  los  mismos  de  respetar  el  derecho  del  niño 



 
 

 

 

 

a  "mantener  relaciones  personales  y  contacto  directo  con  

ambos   padres   de  modo   regular" (articulo 9   de   la   CIDN),  

cuestión   que   se   conoce   coma   coparentalidad,   cuando   el  

niño  este  separado  de  uno  o  de  ambos  padres.  Nada  de  ello 

parece    trastocarse al no   acogerse   a   tramitacion la 

demanda   de   cuidado   personal   compartido,   incoada   por   el  

requirente,  pues  segtin  vimos  corresponsabilidad  y  cuidado  

personal  compartido  no  son  cuestiones  sin6nimas.  Y  consta 

que   en   el    caso    sublite el requirente demandó  la 

regulación  de  una  relación  directa  y  regular  con  su  hijo, 

cuestión  que  en  definitiva  prosperó  y  se  materializó  en 

una   conciliacion a la que   arribaron requirente  y 

requerida,   no   vislumbrandose   como   se   podria   afectar   en  

aquel  escenario  la  corresponsabilidad parental.  

 Y,   por  otra  parte,   el  segundo  grupo  de  disposiciones 

persigue  promover  la  igualdad  entre  hombres  y  mujeres  en 
RETA11111/2 cuanto   a   sus   derechos   y  obligaciones   en   las   relaciones  

paterno   filiales  (articulo  16,    letras   d)  y   f),    de   la 

CEDAW).     E n   este   sentido,  cabe   senalar   que   el   inciso  

tercero  impugnado  no  hace  distingos  entre  hombre  y  mujer  

en  lo  que  respecta  a  los  derechos  y  obligaciones  que  les  

corresponden  con   relacion  a   sus   hijos,   toda  vez  que  el  

sexo  del  progenitor  no  es  un  elemento  que  el  legislador  

haya   incorporado   a   la   disposicion  reprochada,   segnn   se  

sostuvo  en  los  considerandos  precedentes. 

Por   lo  demás,   es   dable  advertir  que  la  modificacion  

experimentada  por  el  Codigo  Civil,  por medio  de  la  Ley N° 

20.680,  apunta  precisamente  a  dar  satisfacción  a  aquellos  

tratados  internacionales,  los  que   fueron  considerados  a  

lo   largo   de   todo   el   debate   que   se   dio   en  el   seno  del  

Congreso  Nacional  y  que  desembocó  en  el  establecimiento  

de  las  reglas  de  la  ley en  cuestion,  dentro  de  las  que  se  

encuentra  el  precepto  reprochado.  Asi  consta  extensamente  

en  la historia  de  su establecimiento; 
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2. SOBRE     LA     INFRACCIoN     AL     ART t CULO 7° DE     LA 

CONSTITUCIoN POL±TICA 
 

DECIMOCUARTO:    Que,    en   lo   m edular,    el   reproche   del 

requirente en    orden    a    que    se    habria infringido el 

articulo 7°   de   la  Constitution  Politica,   radica   en  que 

los tribunales que    conocieron   de la demanda   por    el 

interpuesta,   no   habrian   dado   aplicación   a   los   tratados 

internacionales  que  se  han  mencionado  en  el  considerando 

precedente, a los que    el    requirente atribuye rango 

constitucional (fojas 14 del expediente), y    h a b r i a n 

desconocido  el  efecto  de  hacerlo  titular  para  demandar  el 

cuidado personal  compartido. 

Que,    en   m erito   de   lo   señalado   en   el   considerando 

precedente  y  atendida   la  propia  naturaleza   del  presente 
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reproche,  este   no   puede   ser   atendido,  ya   que   supone 

entrar   a  revisar  la  corrección   o   incorrección   de   lo  

obrado  por  los  tribunales  que  han  conocido  de  la  demanda  

interpuesta  por  el   requirente,   cuestion  que  resulta  del 

todo  ajena  a  la  accion  de  inaplicabilidad  por  

inconstitucionalidad  intentada; 
 

3.  SOBRE  LA INFRACCION AL ART±CULO 19,  N°  2°,  DE  LA 

CONSTITUCIoN 

 

DECIMOQUINTO:  Que  de  la  lectura  del  requerimiento,  en  

la  parte  que    razona    sobre    esta  eventual  infracción 

constitucional  (fojas 14  a 18),   se  desprende  que  la misma  

pasaria,   en  principio,  por  cuestionar  la  aplicación  que  

se  le  habria  dado  al  precepto  reprochado  por  los  jueces 

en  la  gestion  pendiente.  Asi,  se  afirma  que  "la  

aplicacion   que   se   ha   dado  en   la  gestion  de   fondo  cuya 

inaplicabilidad   se  solicita  vulnera  el  derecho    a    la 

igualdad   ante   la   ley,  desde   que   hace   sujeto   de   una 

diferencia  arbitraria  a  mi  representado",  agregando  que 

ello  ocurre   "sin  que  exista  explication  o  justification 



 
 
 
 
 
 
 

razonable   que   fundamente   la   manera   de   decidir   de   los 

jueces  del  fondo" (fojas 15  y 16  del  requerimiento). Que 

siendo  asi  la  cuestion, la  discrimination  arbitraria  que 

reprocha  el  requirente  diria  relacion  con  lo  obrado  por los 

tribunales  que  conocieron  de  su  demanda,   cuestion  que por  si 

misma  ameritaria  el  rechazo  de  este  requerimiento. 

Sin  embargo,   en  otro  acapite  de  su  libelo,   vinculado 

a   la infracción   de otra   garantia   constitucional, se 

contiene  argumentacion  en  la  que  si  se  hace  alusion  a  la 

forma   en   la   cual   el   precepto   impugnado   generaria   una 

discriminación   que   tacha   de   arbitraria.   Al   efecto, se 

sostiene que   por   merito   de    la   norma   "se    discrimina 

arbitrariamente  entre  el  padre  o  madre  que  configura  una 
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situacion   de   hecho   como   es   convivir   con   los   hijos,   y  

aquel padre  que  no  convive"  (fojas 20  del  expediente).  Se 

hace   presente   que   esta   argumentation,  al  concluir  su  

requerimiento,  es  situada  y  repetida  en  identico  tenor  al  

sintetizar   su   reproche   en   torno   a   la   infracción  de   la 

garantia  del    N°  2°  del  articulo  19  (fojas  22  del  

expediente); 

DECIMOSEXTO:     Que,     a     juicio   de    este   T ribunal,  el 

reproche  planteado  par  el  requirente  debe  ser  

desestimado,   pues   la  aplicacion  del  precepto  no  origina  

una  infraction a  la garantia de  igualdad ante  la  ley. 

Lo  anterior  por  cuanto  la  regla  no  resulta,  a nuestro  

juicio,  tachable  de   arbitraria,  ello  aun  en  el  caso  de  

que   se   entendiera   que   introduce   una   diferencia   entre  

personas  que  estdn  en  una  misma  situacion,   cuestion  que 

no  se  comparte.  Lo     a n te rio r,  por    cuanto  la  norma 

precisamente  se  aplica  en  un  supuesto  en  que  los  padres  

no   se  hallan  en  una  identica  situacion,   pues  es  uno  de  

ellos  -no  ambos-  el  que  convive  con  el  hijo  y  lo  cuida.  

Es   decir,  solo   con   uno   de   ellos   el   hijo   mantiene   una  

comunidad de vida,  no  asi  con el  otro. 

Y  aun  si   se  entendiera,   como  lo  hace  el  requirente,  

que   el   precepto   introduce   una   diferencia   entre   sujetos 
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que  se  encuentran  en  una  misma  situacion,   cual  seria  ser  

padres  del  hijo  en  comun,   la  misma  no  puede  calificarse de  

arbitraria,  que   es   lo  que   en   definitiva  repudia  la  

Constitucion. 

Lo   anterior,    por   cuanto   la   atribución   del   cuidado  

personal   del   niño   al   progenitor   con   el   que   convive,  

parece  razonable  e  inspirada  en  el  interes   superior  del 

Ya   hemos   visto   que   tanto   la   doctrina   coma   la  

jurisprudencia  han  entendido  que  la  regla  en  cuestión  se  

muestra  respetuosa  de  la  igualdad  que  debe  existir  entre los  

progenitores,   pues   puede   aplicarse   tanto   al   padre como   a  

la  madre,   a   la  par   que   resguarda   debidamente  el interes  

superior  del  niflo,   reconociendo  y  amparando  una 

situacion  ya   existente,  con   lo    que   se    protege  su  

estabilidad.  

Y,   por   lo   demas,   en  el   contexto   fáctico  en  que   la  

regla  esta  llamada  a  operar -vida  separada  de  los  padres- 

no   resulta   irracional   ni   desproporcionado   que   el   padre  

que  viva  con  el  hijo  sea  aquel  al  que  la  ley  le  atribuya 

su  cuidado  personal,  sin  dejar  la  cuestion  en  

indeterminacion,   mientras  los  padres,   en  ejercicio  de  la  

autonomia  de  la  voluntad  que  en  estas  materias  sensibles se  

les  reconoce  y  cuyo  ejercicio  promueve  el  legislador, 

arriban  a   la  formalizacion  de   algún   acuerdo   o, bien,  

recurren  al  tribunal  competente  para  que  zanje  quien debe  

detentar  dicho  cuidado; 

DECIMOStPTIMO:  Que  si  bien  puede  haber  otras  opciones 

legislativas  diversas    a   la  establecida  en   el    inciso 

tercero   del   articulo  225   del   Codigo   Civil,   la   norma 

vigente  no  parece  desproporcionada  ni  irracional.  Siendo  

asi,  la  adopcion de  esta  regla por el  legislador resulta ser  

una  opcian  licita  de  este,   inspirada  nada mas  y  nada menos  

que  en  cautelar  el  interes  superior  de  los  niños, 

privilegiando  su   estabilidad,  Según   ya   se   ha   dicho  

latamente  en esta  sentencia. 



 
 
 
 
 
 
 

Y   debe    agregarse que, por    lo demás,    la regla 

contenida   en   el   inciso   tercero   del   articulo 225   no   es 

absoluta, sino   que,   por   el   contrario, ella   puede   ser 

alterada  por  acuerdo  de  los  padres.  Y tambien,   ya  sea  cual 

fuere la forma    en    que    se    hubiere determinado la 

titularidad  del  cuidado  personal,  por  resolucion  judicial 

dictada conforme al inciso cuarto del articulo en 

cuestion. 

En merito  de  lo  ya  dicho,  no  cabe más  que  rechazar  el 

reproche  planteado  por el  requirente; 
 
 

4. SOME LA INFRACCIÓN AL ARTÍCULO 19,  N° 3°,  INCISOS 

SEGUNDO Y SEXTO ,  DE LA CONSTITUCION. 
 

DECIMOCTAVO:     Que,     respecto    de    e ste    reproche de 

inconstitucionalidad, el requirente lo construye 

principalmente  a  partir  de  lo  obrado  par  los  tribunales del 

fondo.  Asi,   se  afirma  que  "la  aplicacion  que  el  Juez del 

Fondo  ha  hecho  del  articulo 225  del  Codigo  Civil,   en 

lo que   dice    relacion al presente requerimiento de 

inaplicabilidad, es contraria  al  derecho  a  defensa  y  al 

debido  proceso" (fojas 18) . Estos  habrian  sido  vulnerados "por  

la   aplicacion  que   se   le  ha  dado  al  precepto  legal objetado  

en  la  gestion  pendiente,   ya  que  ejerciendose  el derecho  a  

defensa  juridica  por  esta  parte  y  sin  exponer cómo  ni por  

qué,  el  sentenciador   de  primera    y  de   segunda instancia  

establece  una  calificacion  juridica  que  afecta derechos  

esenciales   e   implicitos   en   todo  procedimiento 

justo  y  racional" (fojas 19)  . A grega  tam bien  que  "existe 

una  vulneracion  al  debido  proceso,   en  lo  que  respecta  a 

la  proporcionalidad  del  actuar  de  los  jueces  del  fondo 

debe   existir   proporcionalidad   entre lo juzgado   y   lo 

sentenciado   o   resuelto, lo   cual   no   se   produce" (fojas 

20); 

DECIMONOVENO:     Que    las    alegaciones    t r a n s c r i t a s     no  

trascienden  más  allá  de  una  critica  a  lo  obrado  por  los 



 
 
 
 
 
 
 

tribunales, ya   sea   porque   se   entiende    que   ellos no 

habrian motivado su resolución en torno a la 

improcedencia de su demanda   de    cuidado    personal 

compartido, como   porque    no    habrian respetado la 

proporcionalidad  entre   lo  que  habria  sido  sometido  a  su 

juzgamiento    y    lo definitivamente sentenciado. Este 

cuestionamiento    tampoco  puede   prosperar, pues    supone 

entrar   a   revisar   la   corrección   o   incorreccion   de   lo 

obrado  por  los  tribunales  que  han  conocido  de  la  demanda 

interpuesta  por  el   requirente,   cuestion  que   resulta  del 

todo extraila a la accion de    inaplicabilidad por 

inconstitucionalidad   intentada, pues,   como   ha   señalado 

este   Tribunal,   "toca   a   los   jueces   del   fondo  corregir  y  

remediar   el   eventual   error   cometido   al   aplicar   cierta  

disposicion  legal  durante  alguna  gestion  judicial,  aunque 

ello traiga aparejada alguna consecuencia 

inconstitucional" (sentencia   rol   N° 2292,   considerando 

segundo); 

VIGESIMO:   Que   la   Unica   alegacion   que   escapa   de   la 

consideracion anterior, senalada al fundar la eventual 

infraccion a   las   normas   constitucionales   invocadas,   es 

que   en   merito   del   precepto   reprochado   "ni   siquiera   se 

requiere un   procedimiento   judicial en   orden a   quien 

detentard  el  cuidado personal,  para  efectos  de negarle al 

padre   que   no   convive   con   sus   hijos   la  posibilidad  de 

ejercer  el  cuidado personal  del menor,  en  conj unto  con  el 

progenitor" (fojas 20   del   expediente). En   un   sentido 

semejante    se    razonó   por    una   de    las abogadas   del 

requirente, eso   si   aludiendo   a   los   incisos   primero   y 

quinto   del   N° 3°   del   articulo 19,   sosteniendo   que   se 

infringiria la tutela judicial efectiva y   el    debido 

proceso,  ya  que  "ni  siquiera  se  le  da  el  derecho de poder 

reclamar  el  ejercicio  de  un  legitimo  derecho  como  es  el 

cuidado   personal compartido   de    sus    hijos, que   no 

solamente  se  le  reconoce  en  la  legislacion  chilena por  el 

Código   Civil,   en   el   articulo 224,   sino   tambien   en   los 



 
 
 
 
 
 
 

tratados   internacionales   sobre   derechos   humanos   que   se 

incorporan   a   la   Constitución   en   el   articulo 5°,   inciso 

segundo" (minuto 25  del  registro  de  audio  de  la  vista  de 

la  causa); 

VIGESIMOPRIMERO:   Que,   a   juicio   de  este  Tribunal,   no se 

vislumbra  como  la  aplicación  del  precepto  en  cuestión pueda 

infringir  las  garantias  alegadas. 

Que,   en   este punto, resulta necesario traer a 

colacion lo razonado    al comienzo   de    la presente 

sentencia,   particularmente  en  sus  considerandos  sexto y 

septimo,  en  orden  a  que  el  legislador  de  la  Ley  N° 20.680 

excluyó,   fundadamente,   la  imposicion  del  cuidado  personal 

compartido    por    sentencia judicial, reservando dicha 

modalidad   Unicamente   para   aquellos casos   en   que   los 

padres  lo  acordaren. 

Lo  anterior  tiene  como  correlato  que  no  existe,   para 

el padre    no   custodio, el derecho    a   demandar   dicha 

determinaciOn   jurisdiccional.   Asi   se   lo   dejó   claramente 

establecido en   la    historia de   la    ley, habiendo   ya 

reparado  la  doctrina  en  aquella  cuestión. 

Asimismo,   cobra  relevancia  que  lo  anterior  se  plasma no 

solo  en  el  inciso  tercero  del  articulo 225  del  C6digo Civil, 

sino que es algo que fluye de todo su texto, 

particularmente  de  sus  incisos  primero  y  cuarto.   En  este 

sentido, la supuesta infracción a la tutela judicial 

efectiva, el  derecho a  la  defensa  y  el  debido  proceso, 

planteada  por  el  requirente  tanto  en  su  escrito  como  en su 

alegato,  en definitiva  trasciende  de  la  regla concreta 

objeto de    la presente impugnacion,    envolviendo en 

definitiva  una  critica  a  todo  el  texto  del  articulo 225 

del   Cadigo   Civil   y   a   la   decision  del   legislador  de  no  

habilitar al juez   para   establecer   el   cuidado   personal  

compartido; 

VIGESIMOSEGUNDO: Que, en    relacion a la eventual 

inconstitucionalidad  de  la  aplicación del  inciso  tercero 

del   articulo 225   del   Código   Civil   al   caso   pendiente, 



 
 
 
 
 
 
 

cuestion que   constituye el objeto de   este proceso 

constitucional,   estos   sentenciadores   no   vislumbran   cómo la 

aplicacion  de  dicha  norma  puede  aparejar  la  infraccion de las  

garantias  cuya  afectacion alega  el  requirente; 

VIGESIMOTERCERO:   Que,   por  una  parte,   no   se   advierte 

cómo  la    norma   pueda   infringir la tutela judicial 

efectiva,   desde  que  ella  es  producto  de  una  decision  mas 

amplia  del  legislador -plasmada  en  el  articulo 225  en  su 

conjunto-  en  orden  a  que  el  cuidado  personal  compartido, 

por   su   propia   naturaleza, no   procede   por   imposición 

judicial, no   siendo   por   consiguiente   una   materia   que 

resulte   justiciable,   con   lo   que   queda   aquel   regimen   de 

cuidado  reservado  para  aquellos   casos   en  que   las  partes 

arriben a  un acuerdo  en  dicho  sentido. 

Que,   relacionado  con  lo  anterior,   cabe  senalar  que  el  

requirente, en  tanto  padre  no  custodio,   puede  exigir  al  

juez  que  se  le  atribuya  el   cuidado  personal  de  su  hijo, con  

caracter  de  exclusivo,   conforme  al  inciso  cuarto  del 

articulo 225   del   Codigo   Civil.   Esa   es,   y   no   otra, la 

intervencion   judicial   que   el   legislador   estableciO   en 

esta  materia,   pues   el   cuidado  personal   con   caracter  de 

exclusivo   no   tiene la logica   asociativa   del cuidado 

compartido,    pudiendo   entonces    intervenir el juez y 

teniendo  en  este   caso  el  padre  derecho  para  instar  una 

decision  en  tal   sentido,   siempre  que  las  circunstancias lo 

requieran  y  el  interes  del  hijo  lo  haga  conveniente. El 

precepto  impugnado no obsta  a  esta determinacion; 

VIGESIMOCUARTO:     Que,     en    lo    que    respecta    a    una  

eventual   infraccion  al  debido  proceso  y  al  derecho  a  la  

defensa,   cabe   senalar   que   tampoco   se  vislumbra  como   el 

precepto  en  cuestion infringiria  dichas  garantias, toda 

vez   que   no   siendo   la   imposicion   del   cuidado   personal 

compartido   una   materia que   corresponda   a    los    jueces 

zanjar, pues  el   legislador  la  reserva  fundadamente  a  la 

hipotesis  en  que  existe  acuerdo  entre  los  padres,   no  se  

trata   de   una   materia   susceptible   de   resolverse   en   un 
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proceso   jurisdiccional   previo,  motivo   por   el   cual   la 

eventual   infraccion   a   los   derechos   a   la   defensa   y   el 

debido  proceso  no pueden  sino  ser  desestimadas. 
 

Y  TENIENDO  PRESENTE  lo  dispuesto  en  los  articulos 19, 

Ws 2°   y 3°,   y 93,   inciso   primero, N° 6°,   e   inciso 

undecimo,   de   la   Constitución   Politica   de   la   Republica,  

asi   como  en  las   disposiciones  pertinentes   de  la  Ley  N° 

17.997,  Orgánica  Constitucional  

Constitucional, 
 
 

SE  RESUELVE: 

1.- Que  se  rechaza  el  

inaplicabilidad deducido  a  fojas 1. 

del  Tribunal 
 
 
 
 
 

requerimiento  de 

2.- Que   no    se    condena   en    costas a    la parte 

requirente, por    haber    tenido motivo   plausible para 

deducir  su  acción. 

Se   pone   terminó   a   la   suspension   de   procedimiento  

decretada  en  estos  autos,   a  fojas 167,  debiendo  oficiarse al  

efecto. 
 
 
 

El Ministro señor Carlos Carmona    Santander, 

Presidente,   la  Ministra  señora  Marisol  Pena  Torres  y  los 

Ministros señores Francisco Fernandez   Fredes, Gonzalo 

Garcia  Pino  y  Domingo  Hernandez  Emparanza  previenen  que, en 

relacion  con  el   considerando 13°   de   la   sentencia   de autos, 

las razones por las cuales estan por rechazar la 

impugnacion  formulada  por  el  requirente,   en  ese  aspecto, se 

basan  en  las  siguientes  consideraciones: 

1°.   Que  el  reproche  que  el  actor  formula  al  articulo 

5°, inciso segundo,   de   la    Constitución Politica, en 

relacion con   diversas normas   contenidas en   tratados 

internacionales,   en  cuanto   fuente   del   Derecho,   se   funda 

en   atribuir   a   esos   instrumentos   normativos (Convencion 

sabre los Derechos   del    Niño   y   Convencion   sabre    la 



 
 
 
 
 
 
 

Eliminacion  de  Todas  las  Formas  de  Discriminacion  contra 

la  Mujer)  un  rango  constitucional (fojas 8) ; 

2°. Que   el   Tribunal   Constitucional -desde   hace   un 

tiempo-  ha  venido  examinando  el  sentido  y  alcance  de  la  

obligacion  que  se  impone  a  los  organos  del  Estado,   en  el  

inciso  segundo, del  articulo 5°  de  la  Carta  Fundamental,  

despues   de   la   modificacion   que   este   experimentara   en  

agosto  del  año 1989.   Y  es  que,   mas  allá  de  la  jerarquia de  

los   tratados   internacionales   de   derechos   humanos   en cuanto  

fuente  del  Derecho  a  que  dicha  norma  alude,   y  que 

ha   sido   objeto de   diversos   pronunciamientos de   esta 

Magistratura (roles  Ws 346  y 2387),   se  ha  precisado  que 

dichos tratados no    constituyen per se parametros 

autonomos  de   control    de   constitucionalidad. En   otras 

palabras,   que   tales   normas   no   habilitan   directamente   a  

esta   jurisdiccion   para   contrastar   su   sentido   y   alcance 

con    los preceptor legales que    presuntamente los 

contrarian. Ha   agregado   que   "para   que   esta   operacion 

fuera  juridicamente  valida, seria  necesario  que  aquellos 

instrumentos   estuvieren   dotados   de   rango   constitucional en  

cuanto  fuentes   formales   de  Derecho  Constitucional,   y no  

adquirirla  por  via  simplemente  indirecta, a  traves  de la  

remision   que   a   ellos   formula   el   inciso   segundo   del 

articulo 5°   de  la  Carta  Fundamental." (STC  Rol  N° 2265, 

c. 8°) 

3°.   Que,   lo   anteriormente   serialado   importa, en   la 

especie,   que  el  articulo 225  del  Codigo  Civil -impugnado 

en    estos autos- no   puede    ser contrastado can    la 

Convencion   sobre    los Derechos   del    Niño   ni    con   la 

Convencion   sobre   la  Eliminacion  de  Todas   las   Formas  de  

Discriminacion   contra   la  Mujer  en  la   forma  directa   que  

asume   esta   sentencia,   sino  que,   indirectamente,   como  lo  

propone  el requerimiento.  No  obstante,   en  este ejercicio 

interpretativo   el   requirente  debe  integrar  el contenido 

del derecho convencional dentro del parametro 

constitucional  sustantivo  determinando  un  estandar  claro, 
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preciso y   pertinente, el que   no   resulta   nitidamente 

explicado. 
 

Adicionalmente, estos Ministros previnientes 

consideraron  necesario  puntualizar  que  la  afirmacion  del 

actor,  a  proposito  de  la  citada  infraction  al  articulo 5° 

constitucional,   en  el   sentido   que  "todos   los  Tribunales 

deben    preterir cualquier norma   infraconstitucional, 

incluyendo   obviamente   las   de   carácter   legal, que   sean 

contrarias  a  la  Carta  Fundamental" (fojas 10),  plantea  un 

sistema   de   control   difuso   de   constitucionalidad   de   los 

preceptos   legales   que   no   tiene   asidero   en   la   actual 

regulacion   constitucional.   En   efecto,   desde   la   reforma 

constitucional   de   agosto   del   atio 2005 (Ley  N° 20.050), 

los jueces a quienes asistan dudas sobre la 

constitucionalidad  de  determinadas  normas  legales  que  se 

puedan  aplicar  para  resolver  el  conflicto  sometido  a  su 

conocimiento,   deben  presentar  al  Tribunal  Constitucional la 

correspondiente action  de inaplicabilidad  conforme  a lo 

dispuesto  por  el  articulo 93,   inciso  primero,   N° 6°, de  la 

Carta  Fundamental. 
 

El Ministro  senor Francisco  Fernandez  Fredes  concurre a lo  

resuelto,  previniendo,  también,  que,  en  su  opinion, el 

requerimiento   de   autos   debio  además   desestimarse  en 

fase preliminar, por   plantear una   cuestion de   mera 

legalidad. 

Redacto   la   sentencia  la  Ministra  senora  Maria  Luisa 

Brahm Barril  y  la prevention,  sus autores. 
 

Notifiquese,  comuniquese,  registrese y archivese. 



 
 
 
 
 
 
 
 
 
Rol N° 2699 -14 -INA.                             

Ire 
 
 
 
 
 
 
 
 

SR.   HERNANDEZ 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
Pronunciada   por    el    Excmo.  Tribunal    Constitucional, 

integrado por su Presidente, Ministro senor Carlos 

Carmona   Santander,  y   los   Ministros   senora   Marisol   Peha 

Torres,   senores   Radl  Bertelsen  Repetto,   Hernan  Vodanovic 

Schnake, Francisco Fernandez Fredes, Ivan Arostica 

Maldonado, Gonzalo Garcia Pino, Domingo    Hernandez 

Emparanza,   Juan   Jose   Romero   Guzman   y   senora  Maria   Luisa 

Brahm  Barril. 

Se  certifica  que  los  Ministros  senores  Radl  Bertelsen 

Repetto y    Hernan    Vodanovic    Schnake    concurrieron al 

acuerdo   y   al   fallo,   pero   no   firman  por   haber   cesado   en sus 

cargos;   que  los  Ministros  senores  Francisco  Fernandez Fredes y  

Gonzalo  Garcia  Pino  concurrieron  al  acuerdo  y  al fallo,   pero no   

firman  por   encontrarse   con  permiso  y  por encontrarse  en comision  

de  servicio,   respectivamente. 

Autoriza la Secretaria del Tribunal Constitucional, 

senora  Marta  de  la  Fuente  Olguin. 


