
Santiago, veinticuatro de enero de dos mil diecinueve.

Vistos  y teniendo presente:

1 )°  Que se encuentra acreditado en autos que el cuidado personal de 

los ni os Domingo Antonio y Elisa Mar a ambos de apellidos Marambioñ í  

Tolosa se encuentra radicado en su madre,  do a Loreto Patricia Tolosañ  

Araneda  desde  la  fecha  de  la  separaci n  de  sus  padres,  en  el  mes  deó  

diciembre de 2016.

2 )°  Que desde la fecha, el r gimen comunicacional entre don Antonioé  

Marambio Yanes y sus hijos, ya individualizados, se ha visto impedido u 

obstaculizado por su madre, motivo por el que esta Corte le impuso una 

multa con fecha veintid s de enero de dos mil dieciocho. ó

En el  mismo sentido, el  informe de descripci n de vulneraci n deó ó  

derechos, elaborado por don Michael Leiva Barahona, trabajador social de 

la  Municipalidad  de  Vitacura,  con  fecha  18  de  junio  de  2018,  en  sus 

conclusiones  se ala  podemos  destacar  que,  en  virtud  de  los  relatosñ “  

elaborados por los adultos responsables, ni os de autos y por lo observado,ñ  

se  puede pesquisar  que  es  posible  acreditar  vulneraci n  de  derechos  enó  

contra de los ni os de autos, dado principalmente a elementos vulneradoresñ  

(escasez  de  vinculaci n  de  los  ni os  de  autos  con  su  padre)  que  hanó ñ  

vivenciado ambos ni os transformando su entorno m s pr ximo (Cuidadoñ á ó  

personal  detentado  en  la  madre)  en  un  escenario  que no ha  velado  ni 

propiciado un escenario  favorable,  para el  cumplimiento del  r gimen deé  

relaci n directa y regular lo que ha afectado principalmente el desarrolloó  

integral  de  los  ni os  de  autos  y  su  vinculaci n  con  la  figura  paternañ ó  

(derecho del padre y de los hijos) .”

Por su parte, el informe emitido por la consejera t cnica do a Pazé ñ  

Ojeda Pinto del Centro de Medidas Cautelares de Santiago, en la causa Rit 

P-3803-2018, con fecha 13 de agosto de 2018, en sus conclusiones expresa 

apreciaci n profesional: atendida la gravedad de la confrontaci n que se ha“ ó ó  

visualizado  en  este  grupo  familiar  en  particular  en  la  d ada  paterna,í  

ocupando a los hijos como medio y modo de agresi n al progenitor, lo queó  

se ha realizado en una solapada e inteligente forma de actuar .…”

En t rminos similares, ya en el a o 2017, se consignaba en el informeé ñ  

de la psic loga do a Mariela Vega Ponce, de fecha 12 de octubre de eseó ñ  

a o, que en lo pertinente se ala en cuanto al v nculo de los ni os con suñ ñ “ í ñ  
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padre,  Loreto  manifiesta  su  disposici n  a  favorecer  dicho  contacto,  sinó  

embargo en la actualidad el estado de interferencia afectiva de Elisa, no 

estar a permitiendo el cumplimiento de lo acordado .í ”

3 )°  Que se puede tener por acreditada la conducta contumaz de la 

demandada do a  Loreto Patricia  Tolosa  Araneda queñ  ha  impedido por 

todos los medios que los ni os Domingo Antonio y Elisa Mar a ambos deñ í  

apellidos Marambio Tolosa mantengan una relaci n directa y regular conó  

su  padre,  lo  cual  importa  un  incumplimiento  grave  al  mandato  legal 

contenido en el inciso 1  del art culo 229 del C digo Civil, que la define° í ó  

como  aquella que propende a que el v nculo familiar entre el padre o“ í  

madre que no ejerce el cuidado personal y su hijo se mantenga a trav s deé  

un contacto peri dico y estableó ”. Norma que adem s proh be expresamenteá í  

la obstrucci n al r gimen comunicacional al se alar que ó é ñ el padre o madre“  

que  ejerza  el  cuidado  personal  del  hijo  no obstaculizar  el  r gimen deá é  

relaci n directa y regular que se establezca a favor del otro padre, conformeó  

a lo preceptuado en este art culoí ”.

 4 )°  Que  de  acuerdo  a  lo  razonado,  corresponde  determinar  la 

procedencia de otorgar la medida cautelar de cuidado personal provisorio 

de los ni os de autos a su padre, en base a lo dispuesto en el art culo 225ñ í  

del C digo Civil, que en su inciso 4 , se ala que  ó º ñ en cualesquier de los“  

casos establecidos en este art culo, cuando las circunstancias lo requieran yí  

el inter s superior del hijo lo haga conveniente, el juez podr  atribuir elé á  

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 art culo 226 .í ”

Es decir, seg n lo ha dispuesto el legislador, en virtud de la reformaú  

de la Ley N  20.680, no es necesario acreditar la inhabilidad de la madre,º  

dado que ambos padres se encuentran en igualdad de condiciones, por lo 

que el nico criterio de atribuci n judicial es el inter s superior del ni o.ú ó é ñ

5 )  ° Que para determinar su inter s superior se debe considerar loé  

dispuesto  en  el  art culo  222  del  C digo  Civil  que  prescribe  í ó la“  

preocupaci n fundamental de los padres es el inter s superior del hijo, paraó é  

lo cual procurar n su mayor realizaci n espiritual y material posible, y loá ó  

guiar n  en  el  ejercicio  de  los  derechos  esenciales  que  emanan  de  laá  

naturaleza humana de modo conforme a la evoluci n de sus facultadesó ”.
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As  las cosas, se puede entender por inter s superior del ni o comoí é ñ  

el principio jur dico en base al cual se debe considerar por parte del juez alí  

resolver  conflictos  sometidos  a  su  conocimiento,  en  forma prioritaria  los 

derechos  fundamentales  de  los  ni os,  ni as  o  adolescentes.  Dichoñ ñ  

razonamiento debe reproducirse en la resoluci n respectiva, de manera deó  

que sea posible apreciar cual es el inter s en concreto que se protege.é

6 )°  Que la obstrucci n o impedimento al r gimen de relaci n directaó é ó  

y regular resulta grave y capaz por si sola de permitir alterar el cuidado 

personal de los hijos, ya que, se trata de una conducta que atenta contra el 

inter s  superioré  de los  ni os  Domingo  Antonio  y  Elisa  Mar a,  yañ í  

individualizados, al conculcar sus derechos fundamentales a vivir en familia 

y su derecho a la identidad. 

Se infringe el derecho a vivir en familia, garantizado por el art culo 9í  

de la Convenci n sobre Derechos del Ni o, que en su numeral 1 prescribeó ñ  

que  “los Estados Partes velar n por que el ni o no sea separado de susá ñ  

padres contra la voluntad de stos, excepto cuando, a reserva de revisi né ó  

judicial, las autoridades competentes determinen, de conformidad con la ley  

y los procedimientos aplicables, que tal separaci n es necesaria en el inter só é  

superior  del  ni o,  tal  determinaci n  puede  ser  necesaria  en  casosñ ó  

particulares, por ejemplo, en los casos en que el ni o sea objeto de maltratoñ  

o descuido por parte de sus padres o cuando stos viven separados y debeé  

adoptarse una decisi n acerca del  lugar de residencia del  ni oó ñ ” y en el 

numeral  3  “los  Estados  Partes  respetar n  el  derecho  del  ni o que está ñ é  

separado de uno o de ambos padres a mantener relaciones personales y  

contacto  directo  con  ambos  padres  de  modo  regular,  salvo  si  ello  es  

contrario al inter s superior del ni oé ñ ”. Resulta evidente que el impedir la 

relaci n entre los hijos y su padre o madre se vulnera su derecho a vivir enó  

familia,  impidiendo  un  v nculo  fundamental  para  el  desarrollo  de  losí  

individuos, lo que atenta contra su derecho a la vida familiar.

En el mismo orden de ideas se vulnera el derecho a la identidad, 

consagrado en  el  art culo  8 de  la  misma convenci n,  que  se ala  en  suí ó ñ  

numeral 1, que los Estados Partes se comprometen a respetar el derecho“  

del ni o a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y lasñ  

relaciones familiares de conformidad con la ley sin injerencias il citas .í ”  Se 

puede  entender  de  la  sola  lectura,  que  una  parte  determinante  de  la 
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identidad  son  precisamente  las  relaciones  familiares,  que  se  encuentran 

impedidas en el caso de autos por la madre.

A lo se alado de debe necesariamente agregar lo dispuesto en lañ  

letra  d)  del  art culo  225-2  del  C digo  Civil,  que  se ala  dentro  de  losí ó ñ  

criterios para determinar el inter s superior en los casos de cuidado personalé  

de un ni o, ni a o adolescente ñ ñ la actitud de cada uno de los padres para“  

cooperar  con el  otro,  a fin de asegurar  la  m xima estabilidad al  hijo yá  

garantizar  la  relaci n  directa  y  regular,  para  lo  cual  consideraró á  

especialmente lo dispuesto en el inciso quinto del art culo 229 .í ”·

7 )  ° Que, por ltimo, es menester revisar si se cumplen los requisitosú  

establecidos en el art culo 22 de la Ley N  19.968 que crea los Tribunalesí º  

de Familia, que permite en este estadio procesal emitir el pronunciamiento 

provisorio sobre el cuidado personal de los ni os de autos.ñ

As , en base a la  potestad cautelar innovativa es posible alterar  laí  

situaci n de hecho existente, permitiendo alterar el cuidado personal en laó  

forma solicitada.

En primer lugar, seg n lo dispone la norma se alada, encontr ndoseú ñ á  

acreditada la verosimilitud del derecho invocado por el padre a obtener el 

cuidado personal de sus hijos.

En segundo lugar, resulta evidente que el impedimento u obstrucci nó  

del r gimen comunicacional, que se materializa en impedir el contacto deé  

los hijos con su padre, genera un da o a los ni os que habilita por s  soloñ ñ í  

para intervenir y modificar la situaci n de hecho existente.ó

Por ltimo,  ya ha quedado claro  que otorgar  el  cuidado personalú  

provisorio al  actor busca proteger el  inter s  superior de los ni os,  en elé ñ  

sentido de  evitar  se  contin e conculcando sus  derechos  fundamentales  aú  

vivir en familia y su derecho a la identidad por parte de su madre.

Por estas consideraciones y visto, adem s, lo dispuesto en los art culosá í  

16  y  22  de  la  Ley  N  19.968,  art culos  222  y  225  y  dem s  normasº í á  

pertinentes del C digo Civil,  ó se revoca  la resoluci n de doce de octubreó  

de dos mil dieciocho, dictada en estos antecedentes RIT N  C-7846-2018°  

del Tercer Juzgado de Familia de Santiago y, en su lugar, se declara que se 

acoge la  medida  cautelar  solicitada,  por  lo  que  esta  Corte  estima que 

corresponde atribuir el cuidado personal provisorio de los ni os Domingoñ  

Antonio y Elisa Mar a ambos de apellidos Marambio Tolosa a su padre doní  
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Antonio  Marambio  Yanes,  quien  ha  logrado  acreditar  en  autos  que  se 

encuentra en condiciones de garantizar de mejor manera el inter s superioré  

de  sus  hijos,  frente  a  la  demandada  do a  do a  Loreto  Patricia  Tolosañ ñ  

Araneda, quien infringe gravemente sus derechos fundamentales, ordenando 

la entrega inmediata de los ni os y de sus efectos personales.ñ

Asimismo, y de acuerdo a lo dispuesto en el art culo 225 inciso 6  delí º  

C digo Civil, se fija un r gimen de relaci n directa y regular entre la madreó é ó  

y los ni os de autos, ya individualizados, consistente en fin de semana porñ  

medio desde el d a viernes a las 18 horas hasta el domingo en el mismoí  

horario, y los d as mi rcoles de 16 a 20 horas en las semanas que no leí é  

corresponda  el  r gimen  comunicacional  de  fin  de  semana.  El  r gimené é  

comunicacional comenzar  una semana despu s de la entrega de los ni os.á é ñ

Acordada con el voto en contra del Ministro se or Gajardo, quienñ  

estuvo  por  confirmar  la  resoluci n  en  alzada,  en  virtud  de  sus  propiosó  

fundamentos.

Devu lvase.é

 Famil ia  N  3.277-2018.°

Redacci n  del  Abogado  Integrante  se or  Lepinó ñ ,  quien no 

firma por ausencia.

Pronunciada  por  la  Tercera  Sala  de  esta  Il tma.  Corte  de  

Apelac iones  de  Santiago ,  presidida  por  el  Ministro  se or  Carlosñ  

Gajardo Galdames, conformada por la Fiscal Judicial se ora Mar a Loretoñ í  

Guti rrez Alvear y el Abogado Integrante se or Cristian Lepin Molina.é ñ
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CARLOS FERNANDO GAJARDO
GALDAMES
MINISTRO
Fecha: 24/01/2019 11:26:53

MARIA LORETO GUTIERREZ ALVEAR
FISCAL
Fecha: 24/01/2019 13:15:43
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Pronunciado por la Tercera Sala de la C.A. de Santiago integrada por Ministro Carlos Gajardo G. y Fiscal Judicial

Maria Loreto Gutierrez A. Santiago, veinticuatro de enero de dos mil diecinueve.

En Santiago, a veinticuatro de enero de dos mil diecinueve, notifiqué en Secretaría por el Estado Diario la resolución

precedente.
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Este documento tiene firma electrónica y su original
puede ser validado en http://verificadoc.pjud.cl o en la
tramitación de la causa.
A contar del 12 de agosto de 2018, la hora visualizada
corresponde al horario de verano establecido en Chile
Continental. Para Chile Insular Occidental, Isla de Pascua
e Isla Salas y Gómez restar 2 horas. Para más
información consulte http://www.horaoficial.cl.


