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1. INTRODUCCION™

A realizar la presente recension no s6lo me motiva lo atractivo del tema
analizado, y la amistad que me une con la autora, sino que el trabajo de La-
THROP pone en evidencia la importancia de poder distinguir entre facultades y
deberes conjuntos e indistintos en caso que el cuidado personal se asigne de
forma exclusiva a uno de los padres. De este modo el libro que les recension6
pone de relieve la futilidad de nuestro Derecho de la Infancia que a pesar de
otorgar el cuidado personal de forma exclusiva en sus diferentes instancias
como las sentencias de nulidad, divorcio o separacién judicial, los convenios
reguladores del divorcio o la separacion judicial y los acuerdos en torno a los
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“* Abreviaturas:

AP = Audiencia Provincial [Corte de Apelaciones espafolal
CA = Corte de Apelaciones
CCE = Codigo Civil espanol
CNUDN [CDN] = Convencién de Naciones Unidas sobre Derechos del Nino
CPE = Constitucion Politica Espafiola
CPe = Codigo Penal espafiol
CS = Corte Suprema
LOIE = Ley Organica de Igualdad Efectiva entre Hombre y Mujeres
LEC = Ley de Enjuiciamiento Civil [espafola]
LPIM = Ley [espafiola] sobre Proteccion Juridica del Menor [Ley N° 1/1996]
PL = Proyecto de Ley
PLF = Proyecto de Ley de Filiacion
SAP = Sindrome de alienacion parental
TC = Tribunal Constitucional
TEDH = Tribunal Europeo de Derechos Humanos
TS = Tribunal Supremo [espaiiol]
UE = Unioén Europea
VIF = Violencia Intra Familiar
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hijos, no vela por el respeto de estas facultades y deberes conjuntos y exclusivos
del padre no custodio. Pero este estado del arte, que no es para nada alentador
no puede ser imputado a los tribunales, ni a los operadores del Derecho, sino
fundamentalmente a la dogmatica. Este trabajo redime a la dogmética chilena
por cuanto de éste se desprende claramente la importancia de poder distinguir
entre estas facultades y deberes. En el Derecho espafiol estas distinciones, tan
importantes para el Derecho de la Infancia, se logran mediante las figuras del
cuidado personal, guarda, y ejercicio y titularidad de la patria potestad, que la
autora analiza magistralmente en toda su obra’.

Este trabajo también tiene una segunda virtud, que es sustentar al incorporar
al Derecho de la Infancia en el Derecho de la Personalidad y alejarse de las
tradicionales disquisiciones del Derecho Patrimonial Civil o lo que podemos
denominar la hermenéutica cldsica del Derecho Civil patrimonial. De esta forma,
la obra de la autora recurre constantemente a aspectos econémicos, psicolégicos
y sociolégicos sin los cuales no es posible aplicar, ni entender el Derecho de la
Infancia. También, LatHrOP, en sus andlisis, recurre tanto al Derecho comparado
-y en especial a paises como Canad4, Suecia, Alemania, Australia, Inglaterra,
Holanda, Italia, Francia, Espanay Estados Unidos de América—, como a estudios
sobre Infancia de diversa indole.

Por Gltimo, advierto al lector que al trabajo de LatHROP he incorporado mis
comentarios como alguna bibliografia en las partes que ello me ha parecido
pertinente.

2. PRIMER CAPITULO

Para entender el trabajo de LATHROP no se debe pasar por alto su primer
capitulo, que es esencial por cuanto recurre a categorias conceptuales del
Derecho comparado, que recién, en los dltimos afos, se estdn comenzando a
incorporar en nuestro Derecho. Asi, entre nosotros, ain no se distingue entre
ambitos de la relacion filial conjuntos e indistintos y se regulan las facultades
y deberes con relacién a los hijos con una matriz conceptual que nos fue dada
en la época de la formacién de la Republica (basadas fundamentalmente en el
Cédigo Civil de BeLLo) y que son incompatibles con el avance del Derecho de
l[a Infancia?. Por ello se debe hacer un esfuerzo en entender, en este contexto,

'En el presente trabajo utilizo como expresion genérica nino, rehuyendo referirme a menores por cuanto
dicha expresion obedece a una etapa superada del Derecho de la Infancia. También debo prevenir al
lector que tenga cuidado con la lectura de la expresién patria potestad por cuanto, como el trabajo de
la autora que se recensiona se basa en el Derecho espanol, su significado alcanza efectos personales
y no sélo patrimoniales, como ocurre en Chile.

2 Sobre el concepto de patria potestad y su evolucion en el Derecho chileno ver: Rivera REsTREPO, José
Maximiliano, “la patria potestad y los Derechos Fundamentales” en Revista Chilena de Derecho de
Familia, Abeledo Perrot LegalPublishing, 2011, en imprenta.
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conceptos del Derecho comparado como el ejercicio y la titularidad de la patria
potestad del Derecho espanol, la autoridad parental del Derecho francés (que
no es exactamente nuestra autoridad parental, sino el “conjunto de derechos
y obligaciones que tienen como fin el interés del hijo”) o el cuidado personal
del Derecho aleman.

En el capitulo primero se analizan las voces “guarda y custodia” para entender
que se trata de expresiones que en la actualidad se refieren al cuidado personal
de los hijos, ya sea ejercido por los padres o, incluso, por un tercero. También
la autora nos indica que el cuidado personal, en la medida que los padres vivan
juntos, se ha asimilado a la patria potestad —aunque en realidad se refiere a su
ejercicio—. Cabe recordar que, en la inmensa mayoria de los ordenamientos
juridicos, la patria potestad comprende tanto aspectos personales como patrimo-
niales. En este sentido, se debe tener presente que la gran distincion, antes de la
Reforma espafiola del 2005, era entre cuidado personal, y titularidad y ejercicio
de la patria potestad. El cuidado personal era una de las facultades del ejercicio
de la patria potestad. A este respecto la autora indica que si bien es verdad que la
distincién entre guarda y custodia y cuidado personal de los hijos, en la mayoria
de los casos se desdibuja, en la medida que los padres vivan juntos, dicha distin-
cién siempre esta latente. Asi, se apreciaria en la responsabilidad de los padres
que tienen la guarda y custodia del nifio o nifia respecto de los dafnos que éste
produzca. Por una parte, ambos padres serian responsables por cuanto a ellos
les corresponde por regla general la guarda y custodia, independientemente que
el cuidado esté a cargo de uno de ellos. A su vez, la guarda y custodia exige una
inmediatez que admite que el titular no tenga el cuidado y custodia (pagina 58).
En este sentido, se define la guarda y custodia, siguiendo a M. GARcCia PASTOR,
como “el conjunto de funciones parentales que requieren el contacto constante
entre el adulto y el nifo”. Sin embargo, para LATHROP esta concepcion de guarda'y
custodia, es mas bien restringida, por cuanto se contrapone con una mas amplia
que alcanza a la educaciéon y formacion integral de los hijos, y que sobrepasa el
mero cuidado o proteccion fisica de éstos (pagina 58). Asi al trabajo de LATHROP
se puede agregar que, sin lugar a dudas, este deber de educacién de los padres
estd intimamente ligado a la patria potestad®. A través de este deber se pretende
lograr una formacién integral del nifio. Este deber de educacion es accesorio al
ejercicio de la patria potestad. Pero, el padre que tiene la guarda y custodia del
nifo tendrd ciertos atributos exclusivos, que corresponden a la educacién coti-
diana de éste (el otro padre tendra una deber-facultad de informacién y control

3 L. Diez-Picazo senala que la estrecha relacién entre patria potestad y educacién ha sido puesta de
relieve muchas veces.

Diez-Picazo, L., “Notas sobre la Reforma del Cédigo Civil en Materia de Patria Potestad” en Anuario de
Derecho Civil, Tomo XXXV, Fasciculo I, enero-marzo, 1982, Artes Gréficas y Ediciones, Madrid, p. 6.
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sobre esta facultad). En consecuencia, el deber de educacién, en los aspectos
relacionados con los derechos de la personalidad, correspondera a ambos padres,
a pesar que s6lo uno de ellos tenga la guarda y custodia. La guarda otorga un
deber-facultad de educacion exclusiva al guardador que se ejerce dentro de los
limites naturales de la guarda®.

En resumen, la guarda y custodia no es exclusiva del padre que tiene el
cuidado personal, sino que es necesariamente conjunta. La duda que este
planteamiento levanta es si la guarda y custodia en parte es conjunta y en parte
corresponde sélo al padre que tiene el cuidado personal o, si el cuidado personal
es parte de la guarda y custodia o lo es del ejercicio de la patria potestad. LATHROP
nos plantea, en este sentido, que la custodia compartida en la jurisprudencia
espafola existi6 aln antes de la Reforma introducida por la Ley N° 15/2005,
que la establecié de forma expresa. La autora entiende que la guarda y custodia
de los hijos comprende los derechos-deberes —aunque es preferible hablar de
facultades y deberes— de velar por ellos, tenerlos en su compaiia, alimentarlos,
educarlos y formarlos de manera integral. Este punto es relevante y tal vez podria
profundizarse por cuanto para parte de la doctrina estas facultades y deberes son
parte del ejercicio de la patria potestad e incluso de su titularidad.

La autora también se refiere a una serie de derechos-deberes que no contem-
pla nuestro ordenamiento juridico y que se desprenden de la CNUDN, como
la facultad-deber de velar por los hijos.

LATHROP, en esta parte de su trabajo, se refiere a aspectos muy interesantes de
la patria potestad, como al cambio de domicilio por parte del titular de la guarda
y custodia de los hijos y la posibilidad de transferirla a tercero. Esta tltima posibi-
lidad seria excepcional y se sustentaria en la titularidad de la patria potestad, mas
que en su ejercicio. La autora se hace cargo de los aportes del moderno Derecho
de la Infancia al entender que la educacion de los nifios, nifias o adolescentes
tiene por objeto “el pleno desarrollo de la personalidad humana en el respeto a
los principios democréticos de convivencia y a los derechos y libertades funda-
mentales”. Para la autora —a diferencia de nuestro Derecho- la funcién educadora
de los padres seria el sustento del cuidado personal. Como un aporte al trabajo
de LatHROP se puede agregar que la funcién educadora de los padres seria una
facultad-deber, que se manifiesta en su guarda y custodia, pero en sélo uno de
sus muchos aspectos. Ello se debe a que dicho deber-facultad también esta pre-
sente en la titularidad o el ejercicio de la patria potestad. Asi, la distincién entre

* Asi se desprende de algunos fallos, como la sentencia de la Audiencia Provincial de Guipizcoa, de
fecha 22 de febrero de 1995 (N° 34.050/1994). Dicha sentencia rechazé la demanda de aumento de
alimentos de la madre, que tenia la guarda y custodia del menor, por cambiar a los hijos a un colegio
mds caro. El fundamento del rechazo fue que no consulté previamente al otro padre que ejercia con-
juntamente con ella la patria potestad.
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titularidad y ejercicio de la patria potestad es esencial en paises que, como el
nuestro, mantienen formas de cuidado personal indistinto o exclusivo.

La autora, en torno al marco legal de la guarda y custodia de los hijos, dis-
tingue entre la regulacion anterior a la Reforma de 1981 en el Derecho espafiol,
y la posterior a ella. El Derecho de la Infancia, antes de esta Reforma, se centra-
ba en la patria potestad del padre, y en la medida que los padres-casados, no
estuvieran separados, la guarda no tenia un caracter auténomo. De este modo,
antes de la importante Reforma espanola de 1981, a la madres, “...s6lo le co-
rrespondia una cierta prolongacion del ejercicio de la patria potestad paterna”
(pagina 82)°. La guarda, en caso de separacion o nulidad de matrimonio, se
separaba de la patria potestad y el cuidado personal de los hijos correspondia
a la madre, conservando el padre la titularidad y ejercicio de la patria potestad.
Pero, en la atribucion de la guarda y custodia, se ponderaba la culpabilidad
de los conyuges en la ruptura y la edad y sexo de los hijos. La edad fue un
criterio a considerar en la nulidad (ex articulo 70 del CCE), que se extenderia a
la separacién, mediante una Ley de 1958 (pagina 84). El Cédigo Civil ademas
asignaba el cuidado personal del hijo, recurriendo a criterios como la buena o
mala fe —en el evento de la nulidad (ex articulo 70 del CCE)-vy la culpa, en el
caso de la separacién matrimonial (ex articulo 73.2° del CCE). De este modo, el
Cédigo Civil espaiol, influenciado por las Siete Partidas, distinguia en cuanto a
la edad y sexo de los hijos y a la mala fe y la culpa de los padres en la nulidad
o la separacion, respectivamente. La variacion en las edades, como criterio de
asignacion de la patria potestad, se sustento en la evolucién de la psicologia al
tiempo en que se regulaban estas materias, que llevaba a que los nifios y nifias
en época de lactancia permanecieran con la madre. En esta regulacién, nos
sefiala la autora, se habria seguido al Derecho Justiniano, por cuanto los hijos
quedaban al cuidado del cényuge inocente, aumentandose la discrecionalidad
de los jueces. A este respecto, la autora nos aclara que “[plertenece a Justiniano
el mérito de haber indicado, en el interés de los hijos, el criterio decisivo de

5 El debilitamiento de la patria potestad —entendida como el poder del padre sobre los hijos— comen-
zarfa con el cristianismo, debido a que el poder del padre sobre el hijo, que se asimilaba al dominio
sobre las cosas, como sostiene CasTAN, era incompatible con el cristianismo. En este sentido, el refe-
rido autor sefiala que “[clierto es que las orientaciones familiares cristianas son incompatibles con la
antigua concepcion del poder paternal. Y habiendo el cristianismo inspirado, en general, las grandes
concepciones del sistema juridico occidental, hay que admitir que ha influido considerablemente en
la evolucion de la patria potestad”.

CASTAN VAsQuEz, José Marfa, “Titulo VI del Libro | del CCE” en Comentarios al Cédigo Civil y Com-
pilaciones Forales, tomo Ill, Vol. 2°, dirigidos por Manuel ALsaLapgo, Editorial Revista de Derecho
Privado, Madrid, 1982, p. 74.

Sin perjuicio de lo cual, en la mayoria de las legislaciones decimondnicas la patria potestad es el
poder del padre sobre los hijos. Dicho poder sobre la conyuge, en nuestro Derecho, se presentaba
como la potestad marital.
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la eleccion del progenitor guardador. La regla de la atribucion de la guarda al
cényuge inocente estaba establecida, no tanto como sancién a la culpa del otro,
sino mas bien porque se presumia que el conyuge inocente era mas apto para
dirigir la educacién de los hijos que el conyuge culpable de la violacion de las
obligaciones derivadas del matrimonio” (pdgina 83)°. En el Derecho italiano se
desecharia el criterio de culpabilidad, que favorecia al denominado cényuge
inocente, ya en el Cédigo Civile de 1865. En Espaiia, los criterios de culpabilidad,
como sustento de la separacién judicial, se erradicarian definitivamente me-
diante la Ley de Divorcio de 1970. Sin embargo, la modificacién radical en este
Derecho se produciria, mediante la aludida Reforma de 1981, por cuanto ella,
en palabras de LatHROP, “...recogio el principio del interés superior del menor,
abandonando estos injustos criterios de atribucion de la guarda y regulando, por
lo demds, de manera conjunta, los efectos de la nulidad, separacién y divorcio”,
agregando mas adelante: “[s]iguiendo el ejemplo de las legislaciones modernas,
el legislador de 1981 recogid el principio del interés superior del menor, aban-
donando estos injustos criterios de atribucién de la guarda y regulando, por lo
demas de manera conjunta, los efectos de la nulidad, separacién y divorcio”
(pagina 87). Los padres, en virtud de la Reforma de 1981, son tratados de forma
igualitaria y la titularidad y ejercicio es conjunto y se excluyen las facultades y
deberes privativos. Pero, destaca LATHORP “[n]o obstante estos avances, conforme
alaley 11/1981, de 13 de mayo, el art. 159, del CC, referido a la facultad del
juez para la determinacién de la guarda de los hijos, contempla una atribucion
directa del cuidado de los hijos menores de siete afos a la madre, salvo que el
juez, por motivos especiales, proveyere de otro modo” (pagina 88). La autora nos
trae a colacion una discusion que se esta empezando a plantearse con fuerza
en Chile, como lo es la constitucionalidad de la atribucion de forma exclusiva
de la patria potestad a uno de los padres, que en Espafia se plante6 a raiz del
ex articulo 159 del CCE. La inconstitucionalidad se basaba en el principio de la
igualdad entre hombres y mujeres consagrado en el articulo 14 de la CPE. Los
argumentos a favor y en contra de la (in)constitucionalidad se fundaban en el
Principio 14 de la Declaracién de los Derechos del Nifio, de 20 de noviembre
de 1959’. El ex articulo 159 del CCE contemplaba una atribucién directa del
cuidado de los hijos menores de siete afos a la madre, salvo que el juez por

¢ La influencia de este principio tampoco es nueva a nivel internacional. Esta influencia, como destaca
CAsTAN, se harfa patente en la Resolucién N° 1.207 de las NU, aprobada por el Consejo Econémico y
Social, de 29 de mayo de 1967, que estableci6 que “en todos los casos el interés de los hijos debe ser
la consideracién primordial” y ello se plasma especialmente en “...los procedimientos relativos a la
custodia de éstos, en caso de divorcio, anulacién del matrimonio o separacién judicial”.

CasTAN, cit. Nota n. 5, p. 74.

7 LaTHROP, en un publicacién posterior, se inclinard por una reinterpretacion del articulo 225.1°y 3° del
CC. Enigual sentido se inclinan M. Gomez DE LA Torre y P. VELOSO, y algunas sentencias de los tribunales.
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motivos especiales estableciera lo contrario. A favor de la constitucionalidad
de la norma se indicaba que su objetivo era no separar a la madre de los hijos
en la etapa de lactancia, y no era fijar directamente un criterio de asignacion
de la guarda y custodia. La autora, en esta parte, centra adecuadamente la
discusion en la determinacion de si es posible entender que el ex articulo 159
del CCE, en la redaccion que le dio la Reforma de 1981, era discriminatorio,
y por ende inconstitucional. En todo caso, nos aclara LatHrop, en definitiva la
Ley N° 11/1990 termind por modificar la norma precedente por considerarla,
discriminatoria. La nueva redaccion que le dio esta ley al ex articulo 159 del

A su vez, en un trabajo reciente M. Acura, sigue esta misma linea de razonamiento, indicando que
“[eln suma, en sede de divorcio, la decision judicial de atribucién se funda en el interés superior del
hijo, otorgando con ello un margen amplio para la valoracién del régimen de cuidado personal que
mas beneficie al menor, o que al menos lo perjudique, lo que supone un juicio de razonamiento légico
y una adecuada fundamentacién en base a las circunstancias del caso, especialmente la condicién
actual del menor y su proyeccion futura. Este cardcter, creemos, es mas amplio que la aplicacion de
los criterios del inc. 3° del art. 225 del CC, regulado en general para todas las situaciones de vida
separada de los progenitores (hay nota al pie)”. Lo sefialado por M. ACUNA es muy interesante por
cuanto distingue entre la atribucién legal supletoria del cuidado personal —que seria la aplicacion de
la regla de preferencia materna—y la judicial que estd dada por el interés superior del nifo.

La evolucion de las tendencias jurisprudenciales de nuestros tribunales, le da la razén a estas autoras.
De este modo, la sentencia del TC chileno, de fecha 17 de diciembre del 2009, rol N° 1515-09, que
aunque declara inadmisible un recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad de los incisos 1°y
3° del articulo 225 del CC, en causa caratulada “Carrasco con Valdebenito”, RIT C-1201-2008, acu-
mulada a la causa RIT C-792-2007, sobre suspension de relacién directa y regular, de las que conoce
actualmente el Juzgado de Familia de Talca, sefialan que la asignacién del cuidado personal debe con-
cederse por los tribunales conforme a criterios que determinan cual de ambos padres es el mas idéneo.
De esta forma el referido fallo resuelve, en su considerando 9°, que “...la argumentacion formulada
en el requerimiento para explicar el conflicto de constitucionalidad que eventualmente provocaria la
norma impugnada no considera que la misma disposicién legal, contrariamente a lo expresado por
el requirente, no se opone al principio segtin el cual corresponde a ambos padres el cuidado del hijo
menor, como tampoco obliga simplemente al Juez de Familia que conoce del asunto sub lite a entregar
el cuidado personal del respectivo hijo menor a su madre, por el solo hecho de que haya terminado
la vida en comin de sus padres, sino que la disposicion le permite al referido tribunal de justicia,
como lo ha reconocido el mismo actor al citar jurisprudencia judicial que se ha pronunciado en tal
sentido, ponderar las diversas circunstancias que rodean al caso y, a partir de ellas, decidir cual de los
padres aparece como mds idéneo, desde la perspectiva de la proteccién de los intereses del menor,
para hacerse cargo “de su cuidado personal”. Es del caso sefialar que las sentencias de la CS, desde
un fallo de la Cuarta Sala, de quince de julio de 2008, en autos Rol N° 3.097-08, se van inclinado a
favor de este razonamiento. De esta forma, el referido fallo dispone que “...por otra parte, la decision
adoptada por los jueces del grado, respeta la regla de orden natural prevista en el articulo 225 del
Cadigo Civil, en orden a que la crianza de los hijos, en caso de separacion de los padres, corresponde
a la madre, puesto que un régimen como el que el recurrente pretende, significaria una alteracion de
dicho mandato legal, sin que existan motivos que lo justifiquen, como seria si ésta estuviese afectada
por inhabilidad o el interés de la propia menor asi lo aconsejare. Décimo. Que no resulta procedente
la denuncia de vulneracién del principio de igualdad ante la ley invocado por el recurrente, puesto
que la decisién que se cuestiona dice relacién con la determinacion del régimen de relacion directa
y regular que la menor mantendra con su padre, debiendo atenderse como se ha sefalado al interés
y bienestar de ésta y a la regulacién que ha dado la ley al respecto, sin que en este proceso pueda
estimarse conculcada la mencionada garantia constitucional. Onceavo. Que a lo anterior, cabe agregar
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CCE entreg6 la decision sobre el cuidado de los hijos al juez, sin supeditarla a
la edad de los ninos, tras oirlos, si tienen suficiente juicio, y, en todo, caso si
fuesen mayores de doce afios. La autora agrega que esta Reforma no introduce
ninguna originalidad a la forma de asignacion del ejercicio de la patria potestad,
por cuanto “[clonforme al actual pdrrafo cuarto del art. 92 del CC, los padres
pueden acordar en el convenio regulador o el juez decidir, en beneficio de los
hijos, que la patria potestad sea ejercida total o parcialmente por uno de los
conyuges” (pagina 96). El nuevo articulo 92 del CCE es esencial en la determi-
nacion de la guarda y custodia de los hijos. La autora nos indica la importancia
del modelo de la custodia compartida, sobre todo en cuanto a la asignacién
de la vivienda familiar, las prestaciones de alimentos, la comunicacién con el
nino y su estancia.

LatHrop finaliza este andlisis del marco legal de la guarda y custodia de
los hijos, refiriéndose a consideraciones generales sobre la autonomia privada
de los progenitores. El principio de la autonomia de los progenitores, dentro
de la l6gica del Derecho espaiol de la Infancia, seria la regla general, pero
dicha libertad estaria gobernada por la maxima favor filii. LatHrop destaca que
la intervencion judicial estd intimamente conectada con la autonomia priva-
da, por lo que el juez a veces tendra que cumplir un rol de controlador de lo
acordado por los padres, y en otras situaciones, tendra una funcién sustitutiva
o complementaria. También es muy acertado el acento que la autora pone en

que los sentenciadores con su decisién no han vulnerado los principios y derechos reconocidos en la
Convencién Internacional sobre Derechos del Nifio, desde que se han limitado a aplicar el derecho
interno, acorde con dicho instrumento, respetando, en consecuencia, las acciones y procedimientos
previstos por el legislador nacional en la materia”. En igual sentido ha resuelto nuestro mas alto tribu-
nal, resolviendo que el interés superior del nino es el criterio fundamental en la asignacién judicial
del cuidado personal. Asi, se ha resuelto, basandose en que la referencia al “interés indispensable”,
del aludido articulo 225.3° del CC, se ve plasmada en “otra causa calificada”, 1o que se determina
naturalmente conforme al interés superior del nifio, siendo los otros criterios establecidos en el articulo
225.3° del CC meramente ejemplares. De este modo, la CS, resuelve mediante un fallo, de dieciséis de
agosto de dos mil diez, Rol N° 608-2010, en su considerando decimocuarto, que “...de lo que se viene
de decir, fuerza es concluir que los sentenciadores recurridos, al decidir como lo hicieron, incurrieron
en erronea aplicacion del articulo 225 inciso tercero del Codigo Civil, en relacién con el articulo 16
de la Ley N° 19.968 y 3° de la Convencion de los Derechos del Nifio, puesto que han decidido sin
atender debidamente al interés superior del menor, desconociendo la existencia en el caso, de una
causa calificada que hace procedente la entrega de su cuidado al padre, lo que influy6 sustancialmente
en lo dispositivo del fallo en estudio, desde que condujo a los jueces a revocar la sentencia de primer
grado y a rechazar la accién intentada” (la cursiva es mia).

LatHroP GOMmEz, Fabiola, “(In)constitucionalidad de la regla de atribucién preferente materna del cui-
dado personal de los hijos del articulo 225 del Cédigo Civil chileno” en Revista lus et Praxis, Afio 16,
N°2, 2010, pp. 147 a 184; GOmez De LA TORRe VARGAS, Maricruz, El Sistema Filiativo Chileno, Editorial
Juridica de Chile, Santiago de Chile, 2007, p. 170; Acura SAN MARTIN, Marcela, Efectos juridicos del
divorcio, Abeledo Perrot, Thomson Reuters, Santiago de Chile, 2011, pp. 386 a 392 y BARCIA LEHMANN,
Rodrigo, Fundamentos del Derecho de Familia e Infancia, Editorial Thomson, 2011, Santiago de Chile,
N°s. 384 y 385, pp. 476 a 484.
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que el convenio regulador al sefialar que éste “ha sido considerado como un
estatuto conyugal o un negocio o pacto juridico familiar, en el que predomina
la autonomia de la voluntad” (pagina 101). A continuacion la obra en comento
se refiere a la necesidad de ser oido al hijo, sobre todo en lo que respecta al
convenio regulador.

El tercer acdpite del trabajo de LATHROP es muy interesante por cuanto se re-
fiere a los criterios de atribucion de la guarda y custodia (pagina 106 a 182).

El articulo 92 del CC, que es la norma fundamental en esta materia, dispone
lo siguiente:

“1. La separacion, la nulidad y el divorcio no eximen a los padres de sus
obligaciones para con los hijos.

2. El Juez, cuando deba adoptar cualquier medida sobre la custodia, el
cuidado y la educacién de los hijos menores, velara por el cumplimiento de
su derecho a ser oidos.

3. En la sentencia se acordara la privacion de la patria potestad cuando en
el proceso se revele causa para ello.

4. Los padres podran acordar en el convenio regulador o el Juez podra
decidir, en beneficio de los hijos, que la patria potestad sea ejercida total o
parcialmente por uno de los cényuges.

5. Se acordard el ejercicio compartido de la guarda y custodia de los hijos
cuando asi lo soliciten los padres en la propuesta de convenio regulador o
cuando ambos lleguen a este acuerdo en el transcurso del procedimiento. El
Juez, al acordar la guarda conjunta y tras fundamentar su resolucion, adoptara
las cautelas procedentes para el eficaz cumplimiento el régimen de guarda
establecido, procurando no separar a los hermanos.

6. En todo caso, antes de acordar el régimen de guarda y custodia, el Juez
deberd recabar informe del Ministerio Fiscal, y oir a los menores que tengan
suficiente juicio cuando se estime necesario de oficio o a peticion del Fiscal,
partes o miembros del Equipo Técnico Judicial, o del propio menor, valorar las
alegaciones de las partes vertidas en la comparecencia y la prueba practicada
en ella, y la relacion que los padres mantengan entre si y con sus hijos para
determinar su idoneidad con el régimen de guarda.

7. No procedera la guarda conjunta cuando cualquiera de los padres esté
incurso en un proceso penal iniciado por atentar contra la vida, la integridad
fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad sexual del otro
cényuge o de los hijos que convivan con ambos. Tampoco procederd cuando
el Juez advierta, de las alegaciones de las partes y las pruebas practicadas, la
existencia de indicios fundados de violencia doméstica.

8. Excepcionalmente, aun cuando no se den los supuestos del apartado
cinco de este articulo, el Juez, a instancia de una de las partes, con informe
favorable del Ministerio Fiscal, podra acordar la guarda y custodia compartida
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fundamentandola en que sélo de esta forma se protege adecuadamente el interés
superior del menor.

9. El Juez, antes de adoptar alguna de las decisiones a que se refieren los
apartados anteriores, de oficio o a instancia de parte, podra recabar dictamen
de especialistas debidamente cualificados, relativo a la idoneidad del modo de
ejercicio de la patria potestad y del régimen de custodia de los menores”.

Es de destacar que la primera parte de esta norma no puede entenderse como
redundante por cuanto sienta el principio bdsico en la regulacién de la ruptura
en el matrimonio que es la responsabilidad parental. A continuacion el trabajo
se centra en criterios de asignacion fundamentales, como lo es el interés superior
el nino, su derecho a ser oido, la necesidad del dictamen de especialistas y el
principio de la unidad de la familia, entre otros. El andlisis del interés superior
del nifo, nifia y adolescente esta muy bien logrado y se divide en la regulacion
internacional, en el Derecho espanol, en el Derecho comparado y se hace una
referencia especial en torno al interés superior en la guarda y custodia de los
hijos. El libro es especialmente licido en el tratamiento de la CNUDN por cuan-
to se recurre al Manual para la Aplicacién de la Convencion de los Derechos
del Nifo, elaborado por un grupo de expertos de la UNICEF. En dicho Manual
se evito establecer criterios especificos para determinar lo que se entiende por
interés superior del nifio; pero, como destaca la autora, “[e]l Comité ha hecho
hincapié, repetidamente, en que la CDN debe ser considerada como un todo y
ha enfatizado las interrelaciones existentes, en particular, entre los arts. 2°, 3°, 6°
y 12...” (pagina 115). En el Derecho espanol es fundamental, en la determinacion
del interés superior del nifio, la LPJM que se sustento en el articulo 39.2°, 3°y
4° de la Constitucion, que consagra el principio de la proteccion integral de la
familia. La autora contrapone la técnica legislativa del Derecho espanol con la
de los paises del “Common Law”. En Espana se desarroll6 este concepto, obe-
deciendo a lo que en Derecho continental se denomina como cldusula general
—dicho criterio consiste en establecer los supuestos generales del interés supe-
rior—, oponiéndose a los criterios especificos provenientes del “Common Law”.
Del andlisis del Derecho comparado es destacable la referencia a la tendencia
a la custodia compartida, que se establece en un nimero creciente de Estados
de los Estados Unidos de América. Asi, por ejemplo, el § 16-911 del “District of
Columbia Official Code” dispone que la custodia compartida favorece el bien-
estar de los hijos, estableciendo varios factores para su determinacién, como los
deseos del nifio, de los padres y de los hermanos en cuanto a la determinacién
de la custodia; la integracién del nifo en su hogar, escuela o comunidad; su
salud mental; evidencia de VIF; la buena voluntad de los padres para compartir
la custodia (lo que se refleja en la involucracién de cada padre en la vida del
nifo); las exigencias del empleo parental; la proximidad de los hogares de los
padres; la edad y nimero de ninos; la capacidad financiera de los padres para
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solventar el acuerdo financiero de custodia; el programa de trabajo, empleo y
asistencia médica y el beneficio de los padres (pagina 122).

La autora identifica tres dreas en las cuales el Derecho americano presenta
fallas en torno al interés superior del nifio; como lo son (i) la de la suficiencia y
relevancia de la informacién para poder decidir sobre los derechos de la infancia;
(ii) la prediccién del futuro del nifio y (iii) lo que se entiende, en definitiva, por
el interés del hijo. Sin perjuicio de lo cual, en los paises del Common Law se
ha hecho un gran esfuerzo por sefialar lo que se entiende por interés superior
del hijo y ademas por concretizarlo.

La autora sefala que Suecia se ubicaria en la vanguardia del Derecho de la
Infancia al establecer, a partir de la década de los ochenta, una especie de guarda
y custodia compartida. En realidad, el cuidado se asigna al padre que es capaz
de garantizar mejor el derecho del hijo a continuar manteniendo un contacto
directo y regular con el padre o madre, que no reside habitualmente con éste.

La autora analiza, a continuacién, de forma detallada cada uno de los
articulos del Derecho espanol que se refieren al derecho del nifio a ser oido.
Es importante destacar, siguiendo a LatHrROP, que el derecho a ser oido es un
derecho de participacién y que se ubica dentro de una etapa concreta de su
desarrollo como persona y no una simple consideracién de proteccién de dere-
chos del nifo, aunque eventualmente puede reunir este caracter. Por lo que este
derecho se manifiesta de diferente forma durante toda su vida y se aplica en los
mas diversos planos, con relacién a los padres, el juez, la administracién, entre
otros. El derecho del nifio a ser oido constituye una regla general en el Derecho
de la Infancia y es obligatorio, como preceptia el apartado 2 del articulo 92
del CCE, y no facultativo como establece el aparado 6. La contradiccién entre
estos apartados no se soluciona recurriendo a la hermenéutica clasica, como
lo seria mediante el expediente de aplicar el principio de especialidad. Asi, no
puede entenderse que el apartado 2 procede respecto de la guarda y custodia
y que el apartado 6 es de aplicacion general.

Sin perjuicio de lo anterior, la autora nos aclara que la Reforma del 2005
modificaria esta situacion al apegarse al articulo 12 de la CNUDN, que establece
que el nino debe ser oido, atendiendo sélo a su suficiente juicio y discernimien-
to®. A ella no le parece que este sea un mal criterio; pero es, sin lugar a dudas,

8 El articulo 12 de la CNUDN establece lo siguiente:

“1° Los Estados Partes garantizaran al nifo que esté en condiciones de formarse un juicio propio el
derecho de expresar su opinion libremente en todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose debi-
damente en cuenta las opiniones del nifo, en funcion de la edad y madurez del nino.

2° Con tal fin, se dard en particular al nifio oportunidad de ser escuchado, en todo procedimiento
judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por medio de un representante o de
un 6rgano apropiado, en consonancia con las normas de procedimiento de la ley nacional”.
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una mala sefal®. Es verdad que los tribunales, siguiendo una jurisprudencia ya
sentada en el Derecho espaiol, exigen la comparecencia de los nifios mayores
de doce anos; y que la CNUDN no establece dicho derecho como un deber
para los jueces; pero ello se debe sélo a que la CNUDN es naturalmente una
convencion de minimos, como se aprecia de su proceso de aprobacién. Para
aprobar la Convencién hubo que conciliar muchos intereses distintos, por eso
es precisamente que su interpretacion debe atender mas a su sentido que a
la literalidad de sus preceptos. De este modo se debe tender a la aplicacion
progresiva de este derecho. El espiritu de la CNUDN es promover el desarrollo
gradual de la persona hasta la plena capacidad, por lo que el establecer un
principio de obligatoriedad, que tiene excepciones, que implique escuchar
necesariamente a los nifios de doce afios es un avance.

También la autora analiza la comparecencia a audiencia por parte del nifo,
refiriéndose fundamentalmente al articulo 9.2° de la LPJM, que al respecto
establece que “...el juez debe develar sus sentimientos e intereses para luego
confrontarlos con las circunstancias de cardcter objetivo que la realidad familiar
presente” (pagina 147). La Reforma del 2005 modifico el articulo 770 de la LEC,
exigiéndose que el nifio sea oido en condiciones id6neas.

LAaTHORP, @ continuacién, se centra en los casos en que la opinién del nifo,
de acuerdo al interés superior, es vinculante; y a las materias y de la forma en
que su opinion pueda ser considerada como decisiva. En esta parte se hace
un interesante andlisis de la valoracién de la opinién del nifio, y se refiere al
Informe del Ministerio Fiscal, algunas valoraciones especiales y los dictdmenes
de especialistas.

Este capitulo finaliza estableciendo criterios judiciales sobre la guarda y
custodia de los hijos, distinguiendo entre elementos intrascendentes y trascen-
dentes para la atribucién de la guarda y custodia. Los tribunales espafioles han
considerado intrascendente la capacidad econémica de los padres en general
y el que uno de los padres tenga mds tiempo para destinarle al hijo por carecer
de empleo. Lo que es relevante es la cercania del padre con relacién al hijo, y
sobre todo la valoracién de las circunstancias concretas del hijo. Asimismo, la

9 El articulo 4 de la CNUDN es claro en este sentido al establecer que “[l]os Estados Partes adoptaran
todas las medidas administrativas, legislativas y de otra indole para dar efectividad a los derechos
reconocidos en la presente Convencion. En lo que respecta a los derechos econémicos, sociales y
culturales, los Estados Partes adoptaran esas medidas hasta el maximo de los recursos de que dispongan
y, cuando sea necesario, dentro del marco de la cooperacion internacional”. Esto no se puede dejar
de lado que la CNUDN se aplica de forma progresiva. A este respecto cabe sefalar, siguiendo a Price
CoHen, que el derecho a la educacion esta sujeto a una progresiva implementacién. La oposicién a
aplicar los derechos, establecidos en la Convencién, de forma inmediata obedeci6 a los paises mas
pobres. Y ello se debe a que, dichos paises, no cuentan con recursos suficientes para hacer frente a la
implementacion a estos derechos.
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jurisprudencia espafola ha descartado, como criterio de asignacion, la culpa o
mala fe de los progenitores y otros factores como ciertas caracteristicas perso-
nales o morales, como son la convivencia con un tercero o la homosexualidad
del padre o la madre. Asi, la autora destaca, en torno a la sexualidad de los
padres, que su inclinacion no es relevante, sino su ejercicio, como si uno de los
padres es promiscuo. Esta conclusion se ve ratificada por el fallo de la CIADH
que resolvié el caso “Atala Riffo y nifas vs. Chile”, de fecha 24 de febrero de
2012, contra el Estado de Chile'. La Corte Interamericana en el considerando
56° del fallo deja de manifiesto que la argumentacién de la CS chilena —en

19 Antes de referirnos a la condena de la Corte Interamericana al Estado de Chile en el juicio Atala, la
Comisioén Interamericana de Derechos Humanos naturalmente declaré admisible un recurso contra
el Estado de Chile (Informe de admisibilidad N° 42/08 de peticién N° 1271-04). Por esta resolucion la
Comision desecho las alegaciones del Estado de Chile en cuanto al agotamiento previo de los recursos
internos por considerar que a pesar que en Chile habia eventualmente recursos pendientes, ellos son
inadecuados o ineficientes. De este modo, en los considerandos 48° y 52°, del referido Informe, la
Comision se establece que “[c]abe destacar que el requisito del agotamiento previo de los recursos
internos se aplica s6lo cuando son adecuados y efectivos para brindar una reparacién de la violacién
alegada. La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha observado que los recursos internos, de
acuerdo con los principios generalmente reconocidos del derecho internacional, deben ser adecuados,
en el sentido de que deben permitir la restauracién del derecho violado, y efectivos, en el sentido
de ser capaces de producir el resultado para el que fueron concebidos (hay nota al pie). Si bien en el
sistema legal de todos los paises existe una serie de recursos, la norma de su agotamiento no requiere
invocar los que son inadecuados, ineficaces o no ofrecen posibilidades de éxito (hay nota al pie).
A los fines de la admisibilidad, la norma de andlisis empleada para la evaluacién prima facie de la
adecuacion y efectividad de los recursos del derecho interno no es tan rigurosa como la requerida
para determinar si se ha cometido una violacién de los derechos protegidos por la Convencién (hay
nota al pie) (...) 52° En el asunto aqui analizado, el Estado chileno se limita a sostener que no se han
agotado plenamente los recursos internos, porque la Sra. Atala no esta impedida legalmente de volver
a solicitar la tuicién de sus hijas, en el caso que las circunstancias facticas del caso hayan cambiado.
Sin embargo, el Estado no presenta informacion especifica que lleve a concluir que un nuevo juicio
de tuicién estard revestido de la idoneidad y efectividad requeridas por el derecho internacional de los
derechos humanos para remediar las presuntas violaciones que la Sra. Atala alega. El Estado tampoco
ha sefialado cémo un nuevo juicio de tuicién puede tener perspectivas razonables de éxito, dado el
precedente ya establecido por la Corte Suprema de Justicia de Chile (hay nota al pie)”.

Ver: http://www.cidh.org/annualrep/2008sp/Chile12502.sp.htm#_ftnref3 (consultado el 8 de mayo
del 2012).

A este respecto el fallo de la CIADH agregé —en su considerando 66° en cuanto al argumento de la
defensa del Estado de Chile en virtud del cual la competencia de la Corte Interamericana para resolver
esta cuestin constituiria cuarta instancia—, que: “[d]e acuerdo con lo anterior, no corresponde a este
Tribunal determinar si la madre o el padre de las tres nifas ofrecian un mejor hogar para las mismas
ni valorar prueba con ese fin especifico, pues ello se encuentra fuera del objeto del presente caso,
cuyo propésito es definir si las autoridades judiciales han afectado o no obligaciones estipuladas en
la Convencién. Asimismo, y en razén del caracter subsidiario del Sistema Interamericano, la Corte
no es competente para resolver respecto a la custodia de las tres nifias M., V. y R., por cuanto esto es
materia del derecho interno chileno. De manera que la tuicién actual de las menores de edad no es
materia del presente caso”.

Ver: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_239_esp.pdf (consultado el 9 de mayo del
2012).
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torno a que la madre al hacer manifiesta su inclinacién sexual habia “ha[bfal
antepuesto sus propios intereses, postergando los de sus hijas”, y configuraba
una “’situacion de riesgo” que las ubicaba en un ‘estado de vulnerabilidad en su
medio social’’— era discriminatoria. La CIADH concretamente va desechando
una a una las alegaciones del Estado de Chile, respecto del interés superior del
nifo, sefalando que éste debe apreciarse en concreto y que aln en caso que
haya un dafo a los hijos, producto de una reaccién social contra los hijos por
la inclinacién de sus padres, no es admisible un fallo que se sustente sobre la
discriminacién''. En este sentido, la CIADH, en su considerando 121°, agrega
que “...en cuanto al argumento de que el principio del interés superior del
nifo puede verse afectado por el riesgo de un rechazo por la sociedad, la Corte
considera que un posible estigma social debido a la orientacion sexual de la
madre o el padre no puede considerarse un “dafio” vélido a los efectos de la
determinacion del interés superior del nifio. Si los jueces que analizan casos
como el presente constatan la existencia de discriminacién social es totalmente
inadmisible legitimar esa discriminacion con el argumento de proteger el in-
terés superior del menor de edad. En el presente caso, el Tribunal resalta que,
ademas, la sefiora Atala no tenfa porque sufrir las consecuencias de que en su
comunidad presuntamente las nifias podrian haber sido discriminadas debido
a su orientacién sexual”'2.

En este sentido, deben morigerarse consideraciones como las sustentadas por autores, como J. BARRIENTOS,
que senalan que los derechos fundamentales del nifio deben prevalecer sobre cualquier otra consi-
deracion. Para el referido autor, siguiendo a Pexa, el interés superior —al que hace referencia nuestra
legislacion— se centra en “el respeto de los derechos fundamentales de los nifios, con la limitacién de
su ‘estado de maduracién’, por sobre cualquier otro ‘interés’”. Y también cita un interesante fallo de
la CA de Rancagua, de 4 de agosto del 2004, Rol N°21.919, que en su considerando 4°, sefala que
el interés del nino es superior al de los padres o terceros. En realidad estas opiniones son correctas,
pero ellas tienen excepciones como pone de manifiesto la CIADH.

BARRIENTOS GRONDON, Javier, Derechos de las Personas. El Derecho Matrimonial, Abeledo Perrot, Thom-
son Reuters, Santiago de Chile, 2011, pp. 115y 116.

' La sentencia de la CIADH lo que rechaza es que un Estado pueda sustentar sus fallos en la discri-
minacion por tendencia sexual. Asi, en el considerando 119°, la CIADH resuelve que “[s]i bien es
cierto que ciertas sociedades pueden ser intolerantes a condiciones como la raza, el sexo, la naciona-
lidad o la orientacion sexual de una persona, los Estados no pueden utilizar esto como justificacién
para perpetuar tratos discriminatorios. Los Estados estan internacionalmente obligados a adoptar las
medidas que fueren necesarias “para hacer efectivos” los derechos establecidos en la Convencion,
como se estipula en el articulo 2 de dicho instrumento interamericano por lo que deben propender,
precisamente, por enfrentar las manifestaciones intolerantes y discriminatorias, con el fin de evitar la
exclusion o negacién de una determinada condicion”.

Ver: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_239_esp.pdf (consultado el 9 de mayo del
2012).

2 Ver: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_239_esp.pdf (consultado el 9 de mayo
del 2012).
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LatHROP destaca, como elementos trascendentales en la atribucién de la guar-
day custodia de los hijos, las condiciones personales o ambientales y determi-
nadas convicciones filoséficas, ideoldgicas y religiosas en que se desenvolveran.
Entre estas circunstancias estan el cambio de domicilio, en relacién al lugar de
origen de la familia; la practica de alguna religion o ideologia, que pueda ser
dafina para los hijos; el padecimiento de una enfermedad, que imposibilite el
cuidado de los hijos, etc. La autora a continuacion realiza un profundo analisis
de la edad de los hijos y sexo de los progenitores con relacién a la asignacién de
la guarda y custodia conjunta. El que se continte asignando la patria potestad
a la madre de una forma mas o menos generalizada obedeceria a la division
del trabajo en la familia. Asi, en las familias, ain si los padres estan separados,
el hombre se ocupa del sustento econémico y la mujer de mantener el soporte
emocional de los hijos. Por otra parte, en una asignacion poco igualitaria de la
patria potestad influye el que los padres al percibir que los tribunales les son
hostiles no soliciten la guarda y custodia unilateral. Toda esta situacion variaria
con la dictacién de la Ley N° 15/2005, que reforzaria el principio de no discri-
minacion entre el hombre y la mujer (pagina 201).

3. CAPITULO SEGUNDO

El capitulo segundo trata del ejercicio de la guarda y custodia de los hijos.
Este capitulo comienza distinguiendo entre situaciones de normalidad fami-
liar, por una parte, y de ruptura entre los padres, por la otra. La regla general,
en situaciones de regularidad matrimonial, es el ejercicio conjunto. Pero, en
realidad, en dicha situacion raramente los padres recurriran a tribunales para
arreglar sus diferencias. Sin perjuicio de lo cual, la asignacién conjunta es un
acierto, por cuanto incentiva el didlogo entre los padres. En todo caso, los des-
acuerdos de los padres, a diferencia de lo que sucede en el Derecho chileno,
estan regulados en el Derecho espafol que distingue si ellos son reiterados o
no'. Si no son reiterados, el juez resolverd el problema, a solicitud de uno de

> En el PLF, al igual que en el Derecho espanol, se distingufa entre los desacuerdos simples y los reite-
rados. En el caso de los desacuerdos simples, cualquiera de los padres podia acudir al Juez competente,
quién resolveria breve y sumariamente, lo mds conveniente para el interés del hijo, previa audiencia
de los padres. El Juez podia, aln de oficio, requerir toda la informacién que considere necesaria y
debia de escuchar al menor, si éste tenia suficiente juicio y discernimiento. A su vez, se sefialaba que
en caso de desacuerdo o si concurriere cualquier otra causa que entorpezca gravemente el ejercicio
de la patria potestad, el Juez podrd atribuirla total o parcialmente a uno de los padres, o distribuir
entre ellos sus funciones, por el plazo que fije, el que no podra exceder de dos afios (asi se sefialaba
en el ex 214.2° y 3° del Proyecto). El Proyecto se diferenciaba del articulo 156.2° del C.c. espaol,
en que en el Derecho espafiol deberd oirse en todo caso, a los menores mayores de doce afios y se
limitaba la decisién del Juez, en el sentido que s6lo podia optar por uno de los padres para que éste
decidiera el conflicto. En resumen, el Proyecto dejaba abierta la posibilidad que el Juez resolviera
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los padres, escuchando a ambos y al hijo, si tuviere suficiente juicio y discerni-
miento; en cambio si son reiterados el juez puede atribuir parcial o totalmente
la patria potestad, y por ende, la guarda, o distribuir entre ellos sus funciones
por un periodo maximo de dos afios (pagina 206).

El analisis de la asignacion de la patria potestad y de la guarda y custodia de
los hijos, antes de la Reforma espanola de 2005, es relevante por cuanto dicho
sistema podria aplicarse en Chile, a través de una adecuada interpretacion de
la CNUDN. Ello es evidente, ya que nuestro sistema de asignacion, al igual que
el espanol, es de asignacion indistinto o exclusivo. Pero, el sistema espafol es
mas fino que el nuestro por cuanto, en palabras de LatHrop, “[e]n los casos de
ruptura conyugal o de pareja, la guarda y custodia de los hijos se desgaja de la
patria potestad transformandose en un derecho-deber independiente (nota al
pie) que, generalmente (...) ird acompanado del ejercicio de la patria potestad
por parte del progenitor guardador, y de la titularidad conjunta de la misma
con el otro padre o madre no custodio” (pagina 206)'. Esta distincion entre
titularidad, que es conjunta, y ejercicio de la patria potestad, que es indistinta,
lleva necesariamente a optar por una asignacién conjunta e indistinta de las
facultades-deberes que constituyen la patria potestad, distincién que en Chile
lamentablemente no se hace. Ello es lamentable por cuanto esta distincion es
tan relevante, que sin lugar a dudas, si ella no se hace, malamente podemos
hablar siquiera de Derecho de Infancia. Esta distincion es de tal envergadura
que se debe hacer auin a falta de norma expresa, ya que se desprende del prin-
cipio del interés superior. El principio del interés superior del nifio Ileva a que
ambos padres deban estar presentes en su desarrollo, independientemente que
vivan juntos los padres o estén casados. En el Derecho espaol, la titularidad de
la patria potestad, en caso de ruptura de los padres, corresponde a ambos, de
acuerdo a los articulos 154y 159 del CCE (pagina 206). También es posible que
el ejercicio de la patria potestad sea ejercido parcialmente por cada uno de los
padres. Sin perjuicio de lo anterior, a pesar que lo relevante serd la asignacién
de la guarda y custodia de los hijos, si ella se hace a uno sélo de los padres,
el ejercicio y sobre todo la titularidad de la patria potestad conjunta permitira
entender de mejor forma cémo operan las facultades-deberes del padre no

directamente el conflicto. Pero se alejaba de la tendencia moderna en la materia que es escuchar al
menor en todas aquellas materias en que éste pudiere verse afectado. En el caso de los desacuerdos
reiterados la transcripcion de la disposicion espaiola era casi textual. Esta iniciativa lamentablemente
no prosperé en el Congreso, lo que constituye un claro error, ya que si bien la regla general no es el
cuidado conjunto, si excepcionalmente los padres al optar por ella tienen alguna clase de desacuerdo,
s6lo podremos recurrir a través de la integracion al principio del interés del nifio para permitir al Juez
solucionar el conflicto.

' Lo sefnalado entre paréntesis y cursiva es mio.
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custodio, conforme al principio del interés superior del nifo. En definitiva, el
Derecho de la Infancia ordena la guarda y custodia, el ejercicio v titularidad
de la patria potestad, sefialando para cada una unos derechos de actuacién
diferentes, inspirados en el principio del interés superior del nifio.

El articulo 156 del CCE asigna el ejercicio de la patria potestad, en la medida
que los padres vivan separados, al padre que convive con el nifo. La autora
entiende, como lo hace la mayoria de la dogmatica espafola, que esta es una
regla de aplicacion general y desecha la interpretacién por la que sélo procede-
ria respecto de los hijos extra-matrimoniales. Esta regla es muy interesante por
cuanto reconoce la realidad de los hechos; pero no es una regla de asignacion
de la patria potestad propiamente tal. La asignacién definitiva, e incluso even-
tualmente transitoria, de la patria potestad, a falta de acuerdo, corresponde a
los tribunales, que debe considerar otros antecedentes. En el fondo, la regla
establecida en el articulo 156 del CCE evita la judicializacién del conflicto,
estableciendo una asignacion transitoria. Y el sustento de esta solucién legal y
transitoria es el respeto al “statu quo”, al mantener los hijos con el padre que
viva con ellos. Asi, la autora nos sefiala que “...el criterio legal general de atri-
bucion del ejercicio de la patria potestad cuando los padres no conviven esta
contenido en el art. 256, parrafo quinto, del CC. Se trata de una situacion de
hecho no sometida a conocimiento judicial a la cual el ordenamiento juridico
da una solucién automatica” (pagina 211). Por ello, la asignacion definitiva, o
incluso transitoria, de la patria potestad se debe hacer conforme al articulo 159
del CC, que dispone que “[s]i los padres viven separados y no decidieren de
comun acuerdo, el juez decidira, siempre en beneficio de los hijos, al cuidado
de qué progenitor quedaran los hijos menores de edad. El juez oird, antes de
tomar esta medida, a los hijos que tuvieran suficiente juicio y, en todo caso, a
los que fueran mayores de doce afios”.

En este capitulo se analiza cémo opera la titularidad y ejercicio de la patria
potestad en caso que el juez decrete la custodia unilateral. La titularidad de la
patria potestad contindia en poder de ambos padres, y el ejercicio es atribuido
por el juez a uno de ellos o son repartidas sus funciones. De esta forma, salvo
decision judicial en contrario, la titularidad de la patria potestad es siempre
conjunta. Por lo que un escenario usual de la ruptura serd la guarda y custodia
unilateral con titularidad de la patria potestad conjunta. La titularidad de la
patria potestad permite a los padres entregar a los nifios en adopcion, autorizar
o dispensar su matrimonio o dar lugar a su emancipacion. LATHROP no aclara,
sin embargo, si los deberes-facultades de mantener una comunicacién directa
y regular; vigilancia y control y la colaboraciéon son parte de la titularidad o
del ejercicio de la patria potestad (pagina 215). De estas facultades y deberes
es muy importante la de vigilancia y control, por cuanto éste atiende al interés
superior del nifio. Este deber-facultad, como destaca LATHROP, se presenta con
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relacion al hijo; pero, fundamentalmente, se dirige al padre que tiene la guarda
y custodia unilateral. Por ello se compone de un deber de informacién por parte
del padre custodio, que es ejecutable judicialmente.

El analisis de la atribucién de la guarda y custodia a un tercero se centra
en los abuelos; y en la pérdida de la patria potestad por incumplimiento de los
deberes inherentes a ella (pagina 232). En este punto nos separamos un poco
de la autora por cuanto en el Derecho espafiol se deben distinguir entre las
causas de extincién y terminacion de la patria potestad. Es asi como “[l]a dis-
tincion precedente obedece a que las causas de término de la patria potestad
—que son la exclusién y privacién de la patria potestad— estan inspiradas en el
principio de proteccioén e interés del menor. En cambio, las causas de extincién
—que estan establecidas en el articulo 169 del CC espafol- obedecen a otros
motivos, como la emancipacién (nota al pie), adopcion (nota al pie) o el falleci-
miento de ambos progenitores o del hijo (nota al pie)”. De este modo, LATHROP
se refiere a la atribucion de la guarda y custodia de los hijos a un tercero por
incumplimiento grave de los deberes inherentes a ella; a casos menos graves,
en que al tercero se le asigna el cuidado personal del hijo, manteniéndose las
restantes facultades y deberes de la patria potestad y, finalmente, a la muerte
del progenitor guardador. A lo anterior se puede agregar que la exclusion y la
privacién de patria potestad estan reguladas en los articulos 111y 170 del CCE,
respectivamente. Asi, tanto la doctrina, como la jurisprudencia espanola, son
pacificas en cuanto a la no aceptacion de la aplicacion de la analogia entre las
normas que regulan la exclusién y la privacién de la patria potestad.

Una de las materias mas complicadas de analizar es la determinacién de la
naturaleza y alcance de la exclusion de la patria potestad. Dicha figura no tiene
precedente en el Derecho histérico espafol y se incorporé a éste a través del
Cddigo Civil. La doctrina espaola ha sefialado que se trataria de una causal
de afectacion de la patria potestad. Pero, no estd del todo claro si se afecta la
titularidad o el ejercicio de la patria potestad. Algunos autores son de la opinién
que la exclusién alcanza al “contenido de la patria potestad”, sin realizar una
aclaracién mayor. A pesar que esta figura al parecer se refiere al ejercicio, mas
que a la titularidad de la patria potestad por no afectar sus elementos esenciales,
como sucede con la facultad de emancipar al nifio. J. L. AtBACAR y M. MARTIN
GraNizo son de la opinién que se trata de una restriccion total o parcial de los
derechos y facultades, que integran el contenido de la patria potestad'. F. Rivero

15 Asi los referidos autores sefialan: “lo cierto que su mas adecuada naturaleza juridica nos parece que
puede ser la de una restriccién total o parcial de los derechos y facultades que integran el contenido
de la patria potestad”.
ALBACAR, José Luis y MarTIN GrANIZO, Mariano, Codigo Civil, Doctrina y Jurisprudencia, Tomo |, Editorial
Trivium, 1991, p. 793.
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HERNANDEZ parece ser de la misma opinion, ya que duda que la exclusién afecte
a las relaciones personales de la patria potestad'®. El referido autor se refiere al
articulo 160 del CCE, que establece que el padre y la madre, aunque no ejerzan
la patria potestad, tienen el derecho a relacionarse con sus hijos menores. Pero,
la norma se refiere al ejercicio, y no a la titularidad de la patria potestad, por lo
que si se entiende que la exclusién afecta a la titularidad de la patria potestad,
el padre o madre excluido no tendran derecho a tales relaciones. Por ello, la
discusion, en el Derecho espafiol, en torno a la naturaleza de esta institucion
no es superflua, ya que una u otra posicién nos llevard a establecer un alcan-
ce diferente de la exclusién. Otros autores, como L. Diez-Picazo o A. GUILLON,
parecen ser de la idea que la exclusién alcanza también a la titularidad de la
patria potestad'’. Sin perjuicio de lo anterior, alin se puede efectuar una tercera
interpretacion y entender que en realidad la exclusion restringe los efectos de
la filiacién y consecuencialmente pone término a la patria potestad'®. Dicha
posicion se basa en que el articulo 111 del CCE si bien se refiere a la patria
potestad agrega “y demas funciones tuitivas y no ostentara derechos por el mi-
nisterio de la Ley respecto del hijo o de sus descendientes, o en sus herencias”.
En consecuencia la exclusion afectaria no sélo a la patria potestad, sino a las
“demads funciones tuitivas”, es decir, a funciones que estan fuera, tanto del ejer-
cicio, como de la titularidad de la patria potestad. Pero, no contento con ello, la
norma niega al padre cualquier derecho en torno a los descendientes del hijo.
De esta forma, la exclusién extiende sus efectos mds alla de ambito propio de
la patria potestad y afecta al ambito de la familia o vinculo de familia, es decir,
a la filiacion. Si a ello se le agrega que la exclusién de la patria potestad esta
regulada en el capitulo I denominado “De la Filiacion y sus Efectos” del titulo
V que trata “De la Paternidad y Filiacién” del Libro |y no en el capitulo IV de-

'e Rivero sefiala textualmente: “[m]as dudosa es la exclusion del derecho de relaciones personales (del
articulo 160), yo me inclino por la negativa, porque no se trata de una funcién tuitiva, y sobre todo
por cuanto tiene de deber y exigencia para menor cumplir el de velar por el hijo (...) No exime, sin
embargo, de los deberes legales correspondientes (se refiere al deber de velar y alimentos)...”.

Rivero HERNANDEZ, F., Comentarios del Codigo Civil, tomo |, dirigidos por ALBACAR LOPEZ, J. L., Centro
de Publicaciones, Madrid, 1991, p. 436.

17 De esta forma L. Diez-Picazo y A. GuILLON sefalan literalmente respecto de la exclusion: “...y las de
exclusion, que son ademads causas de exclusion de las demads funciones tuitivas que pudieren corres-
ponder al progenitor asi como de los derechos que pudieran ostentar por la ley en relacién con el hijo
o su descendencia, o en sus herencias”.

Diez-Picazo, L., y GUILLON, A., Instituciones de Derecho Civil, volumen 11/2, Tecnos, 1995, segunda
edicién, Madrid, p. 192.

' Asi debemos de considerar que el articulo 111.3° del CCE no afecta a los ascendientes del padre,
como senala F. RiverRo HERNANDEZ. Por tanto algunos efectos de la filiacion e incluso de la patria po-
testad subsisten.

Rivero HErNANDEZ, F., Comentarios, cit. nota 16, p. 435.
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nominado “De la Extincion de la Patria Potestad” del titulo VII que trata “De las
Relaciones Paterno Filiales” del referido libro, entonces se debe concluir que el
articulo 111 del CCE también se refiere a la filiacion. Finalmente, las causas de
exclusion se producen con relacién al hecho natural de la generacion, ya sea a
consecuencia de un delito sexual o por oponerse a tal generacion. Por ello si las
causas proceden por hechos o actitudes relativos a la generacion, parece logico
que esta figura se extienda a la filiacién y consecuencialmente alcanzando tanto
al ejercicio, como a la titularidad de la patria potestad'*°.

En este capitulo se analiza la modificacién de los derechos y obligaciones
relativos a la guarda y custodia de los hijos. Las decisiones en torno a la guar-
da y cuidado de los hijos, tanto en nuestro Derecho como el espanol, pueden
revisarse en la medida que se hayan modificado las circunstancias que llevaron
a asignarla. Pero, la modificacién en las circunstancias debe ser sustancial, de
acuerdo a los articulos 90 y 91 del CCE. En el trabajo de LatHroP se sefialan los
siguientes requisitos para que proceda la modificacién de la guarda y custo-
dia: (i) la modificacion de la guarda y custodia sea beneficiaria para el menor;
(ii) quede acreditada la incapacidad del progenitor que actualmente ejerce la
guarda y custodia o los perjuicios que ella produzca; (iii) que el padre o madre
que solicita la modificacién es idéneo; (iv) sean escuchado los hijos que cuentan
con suficiente juicio y discernimiento y (v) se verifique la prueba psicosocial,
que constate la realidad del entorno del padre o madre que tiene a su cargo el
cuidado personal del hijo. En el libro se analizan varias situaciones que inciden
en la modificacién de la guarda o custodia o ciertos aspectos relacionados con
ella, como el tratamiento de los hijos en su adolescencia, la opinién de los hijos,
su deseo de convivir con los hermanos, su abandono higiénico, alimenticio,
educativo, etc. De todos ellos se debe destacar el andlisis de la obstaculizacién
de la comunicacion y estancia por parte del padre custodio respecto del otro
padre. Esta es una materia esencial en que se manifiesta con toda su fuerza el
moderno Derecho de la Infancia, que no se centra en el ilegitimo sufrimiento
del padre, sino en el derecho del hijo a la coparentalidad o como nos sefala

19 Ello se debe a que la generacion es el presupuesto factico de la filiacion, como ésta es el antecedente
de la patria potestad. Por otro lado, debo Ilamar la atencion al lector que no sostengo que la exclusion
impida que nazca la filiacion o la destruya, ya que dicha interpretacion iria contra el tenor literal
del articulo 111.2° del C.c. (dicha disposicién habla de “restricciones” para referirse a los efectos de
la exclusion). Entonces, si entendemos que se habla de restringir una figura o un derecho (la patria
potestad o la filiacién), no podemos hablar de extincion a lo menos total. Aunque, tampoco debemos
olvidar que dicho inciso se refiere a la posibilidad de renunciar de parte del menor o su representante
legal, autorizado judicialmente, a los efectos de la exclusion.

20 BArciA LEHmANN, Rodrigo, “Andlisis de la Prérroga y Rehabilitacion de la Patria Potestad” en Revista
de la Facultad de Derecho N° 98, Madrid, Espaia, Universidad Complutense, Servicio de Publicaciones
de la Facultad de Derecho, 2003, pp. 391 a 424.
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la autora “...1a legitima necesidad de mantener un contacto directo y regular
con el progenitor en cuya compafia no vive” (pagina 248) y agrega que “...
cierta doctrina sostiene que el incumplimiento sistemdtico, grave y reiterado
del régimen de comunicacién y estancia debe ser causa suficiente para que el
juez modifique el sentido y titularidad de la guarda y custodia, quitdndosela al
progenitor renuente para entregarsela al cumplidor” (pagina 250). No podemos
dejar de lado que la solucién legal a este incumplimiento se castiga con multa
de uno a dos meses y prision, de seis meses a dos afios (articulos 622 y 223 del
CPe). Pero, en caso que el incumplimiento se transforme en obstaculizacion del
régimen de comunicacion y en la medida que el otro padre de seguridades de
cumplimiento del régimen de comunicacion se le debera asignar la guarda y
custodia a este Gltimo. LatHroP nos indica ademas que en el convenio regulador
se puede establecer una cldusula que permita al nifio, a la llegada de cierta
edad, optar por la guarda y custodia de uno de los padres.

Este capitulo finaliza con un andlisis de la responsabilidad civil de los pro-
genitores por los hechos del hijo sujeto a su guarda y custodia?®'.

4. CAPITULO TERCERO

El capitulo tercero aborda la guarda y custodia compartida. LAtHRrOP inicia el
tratamiento de esta materia con una referencia al concepto restringido y amplio
de guarda y hace un interesante andlisis de la relacion entre guarda y custodia
y patria potestad en el Derecho comparado. A su vez, la autora analiza con
profundidad la vinculacién entre guarda y custodia compartida y el principio
de corresponsabilidad parental o familiar. LATHROP nos aclara que en caso que
la guarda sea unilateral lo que comparte “el padre o madre no custodio con
quien si lo es, no es la guarda juridica propiamente dicha sino determinados
aspectos que conforman la patria potestad de los hijos de la cual es titular y,
desde luego, cuestiones de cardcter personal” (pagina 279). En concreto lo que

2 M. Acura nos sefala que la responsabilidad de los padres por los hechos del hijo, ya sea como
guardian (articulo 2319.7° del CC) o como vigilante (articulo 2320.2° del CC) o por el hecho propio
de ellos (articulo 2321 del CC) debe reinterpretarse conforme al articulo 18.1° de la CNUDN. Dicha
norma establece que “[l]os Estados Partes pondran el maximo empeno en garantizar el reconocimiento
del principio de que ambos padres tienen obligaciones comunes en lo que respecta a la crianza y el
desarrollo del nifio. Incumbira a los padres o, en su caso, a los representantes legales la responsabilidad
primordial de la crianza y el desarrollo del nifio. Su preocupacion fundamental serd el interés superior
del nino”. Esta distincién es muy importante por cuanto si distinguimos entre deberes y facultades del
padre no custodio nos llevan a que si ellos se concretizan, deban llevar aparejada consecuencias por
los actos del nifio, aunque no estén bajo su cuidado temporal.

AcuRA SAN MArTIN, Marcela, “;Quién responde por los danos causados por un menor de edad cuan-
do sus padres viven separados” en: Mercurio Legal (ver: http://www.elmercurio.com/Legal/Noticias/
Analisis-Juridico/2012/05/11/Quien-responde-por-los-danos-causados-por-un-menor-de-edad-cuando-
sus-padres-viven-separados.aspx, consultado el 14 de mayo del 2012).
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se comparte es el derecho de vigilancia y control; el deber de colaboracién; la
estancia; la comunicacién constante y la formacion y desarrollo integral. Asi, la
guarda compartida se extiende a casos de guarda unilateral. Pero, la instancia
normal de guarda compartida serd la que provenga del comun acuerdo, si bien
el juez, de forma excepcional, puede proceder a decretarla a solicitud de uno
de los padres, con oposicién del otro. También es posible que los padres o el
juez distribuyan entre los padres las funciones propias de la patria potestad.
Creemos, a diferencia de la autora, que en todo caso el Derecho de la Infancia
se aplica de forma integral por lo que la distribucién de funciones puede exten-
derse a aspectos propios de la titularidad y ejercicio de la patria potestad, a la
guarda, al cuidado personal o incluso a los efectos de la filiacién. En cambio,
la autora es de la idea de separar las expresiones “compartida” y “conjunta”.
La Ley N° 15/2005 es fundamental en la consagracion de la guarda y custodia
compartida, aunque la jurisprudencia, aplicando correctamente el Derecho de
la Infancia, hace afos venia concediendo la guardia y custodia compartida. Ello
lo venia realizando a través del expediente de conceder unos amplios regimenes
de comunicacién al padre no custodio. La modificaciéon fundamental, como ya
se pudo ver, fue introducida en los apartados 5 a 8 del articulo 92 del CCE.

LatHROP opina que es preferible referirse a la guarda y custodia compartida
o conjunta, que alternativa o sucesiva, por cuanto estas Ultimas expresiones
atienden sélo a una rotacion de domicilios; y en realidad no sélo se trata de un
problema de convivencia entre padres e hijos, sino de funciones compartidas
entre ellos. La autora, en esta parte de su trabajo, se refiere a los antecedentes
generales de la guarda y custodia compartida. Esta institucién se habria co-
menzado a desarrollar en el Derecho Inglés en el ano 1925, fecha en la que
se promulga la The Guardianship of Infants Act; de ahi se habria desarrollado
fuertemente en los Estados Unidos de América. No es del caso analizar, como
lo hace la autora, todo el Derecho comparado en torno a este tema, aunque
obviamente recomendamos su lectura. De todo, a este respecto son sumamente
interesantes la doctrina de la presuncién del dador de cuidados basicos o del
cuidador principal, que asigna la guarda y custodia al padre, que tuvo una mejor
relacién con el niflo antes de la ruptura; y la doctrina de la dualidad paterna,
que exige un grado de comunicacion diaria o regular del padre no custodio;
finalmente se aborda “la regla de la aproximacién” por la cual el Derecho debe
repartir las funciones de la guarda y custodia, conforme a la situacién existente
antes de la ruptura.

En este capitulo, ademds, la autora desarrolla los principios en que se sustenta
la guarda y custodia compartida, como lo son la corresponsabilidad parental,
la igualdad de los progenitores y la coparentalidad.

LatHroP entiende que el principio de la corresponsabilidad consiste en el
reparto equitativo de las facultades y deberes que los progenitores deben ejercer
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respecto de sus hijos. Sin embargo, el sustento de la corresponsabilidad, mas que
estar en la equidad entre los padres, estd en el principio del interés superior del
nifo. La autorregulacion del conflicto es algo deseable, por cuanto los padres
son los que mejor conocen sus capacidades y las necesidades del nifio, y como
es natural este proceso sélo puede ser exitoso en la medida que los padres estén
en un plano de igualdad. De este modo, en el pasado cuando la patria potestad
estaba centrada en el padre o en algunos Derechos decimonénicos, como el
chileno, en que el cuidado personal y la patria potestad se le asigna al padre y
luego a la madre, en caso de conflicto, la regulacion que van a hacer los padres
no se va a dar y en los casos en que ella se produzca perjudicara al padre que
no estd en un plano de igualdad. Ello es evidente desde que ;por qué un padre
que tiene casi todas las facultades con relacion al hijo deberia negociar con
el que no tiene casi ninguna? La importancia del principio de igualdad de los
padres se traduce en que, a través de él, se vela por el interés superior del nifo.
Asi LaTHROP sefiala que, respecto de la corresponsabilidad, “[c]lomo se ha puesto
de manifiesto en el dmbito de la Sociologia del Derecho en Italia y en Francia,
la regulacion de las relaciones parentales a la luz de interés superior del hijo
representa, hoy en dia, el punto fundamental de la reglamentacion juridica de
la familia” (pagina 351). De esta forma, la corresponsabilidad parental se sus-
tenta en el principio del interés superior del nifo, pero esta intimamente ligado
a la igualdad, en derechos, de los padres. En apoyo de esta posicién, bastante
extendida en los paises desarrollados, la autora se refiere a la evolucién de este
principio en el dmbito de la psicologia.

LatHroP analiza en las siguientes paginas de su obra, de una forma muy in-
teligente, la custodia compartida y la igualdad desde una perspectiva formal y
material. Asi, la autora subraya la importancia que han tenido la agrupacion de
padres separados y divorciados en la promulgacion de la Reforma, introducida
por la Ley N° 15/2005, a la legislacién civil y la oposicion que dicha Reforma
ha generado en parte del mundo feminista. Para algunos grupos feministas, dada
la diferencia de remuneracién entre hombres y mujeres, la custodia compartida
se traducira en una importante herramienta de presion para que las madres ce-
dan sus derechos a cambio de mantener la custodia de los hijos, [levando esta
legislacion en definitiva a una discriminacion en el resultado. Sin perjuicio de
ello, coincidimos con la autora que el juez posee las herramientas para evitar
este peligro.

En definitiva, LatHrOP deja en evidencia que la Reforma espanola del 2005
es una consecuencia necesaria del principio de no discriminacion entre sexos,
que ha sido reconocido en una diversidad de normas, tanto de la UE como del
Estado espafiol (articulo 3° de la LOIE).

El trabajo que estamos abordandose entiende que el principio de la copa-
rentalidad hace frente a la crisis que ha generado en la familia la asignacion
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unilateral de la guarda y custodia. El moderno Derecho de la Infancia trata de
dejar atras un sistema donde un padre no custodio se aleja del mundo cotidiano
del hijo. Como sefiala LatHrop “...el modelo de custodia individual esta siendo
fuertemente reprobado en diversos ambitos de la vida social” (pagina 383).
Dentro de este principio la autora analiza el SAP que —como veremos— es uno
de los criterios que estd empezando a ser valorado por los tribunales chilenos
a la hora resolver problemas de cuidado personal?.

Nuestra autora define al SAP, siguiendo a AGUILAR CUENCA y SANCHEZ IGLESIAS,
como “un trastorno caracterizado por el conjunto de sintomas que resultan del
proceso por el cual un progenitor (alineador) transforma la conciencia de sus
hijos mediante distintas estrategias, con el objeto de impedir, obstaculizar o
destruir sus vinculos con el otro padre o madre, hasta hacerla contradictoria con
lo que deberia esperarse de su condicién” (pagina 385). Las manifestaciones
del SAP se ordenan en siete que podriamos resumir como una identificacion
con el padre alienador y un desprecio hacia el padre no custodio tan arraigado,
que se presenta como pensamiento autonomo del nifio. Al respecto la autora
nos aclara que “[lJos expertos han sefialado que, dependiendo del grado de
manifestacion del SAP, que puede ser leve, moderado o severo, los jueces deben
adoptar decisiones que impliquen un cambio sustancial de la realidad que vive
el hijo (nota al pie)” (pagina 386). El informe psicosocial sera de trascendental
importancia en la acreditacién del SAP.Y dicha prueba es de tal relevancia que
el Estado aleman fue condenado por una sentencia del TEDH, de 13 de julio
del 2000, por negarse a la verificacion del SAP por parte de la madre, ante su
negativa de respetar un régimen de comunicacién con el padre respecto de
un nifo de cinco afnos de edad. En su versién mas negativa el SAP nos sefala
LatHROP se manifiesta en el “Sindrome de la Madre Maliciosa Asociado al Di-
vorcio” (pagina 388).

El trabajo de la autora analiza a continuacién, el principio de la coparentali-
dad con relacién a los restantes principios en el Derecho espaiol. En este sentido,
LatroPH se refiere al Principio 6 de la Declaracién de los Derechos del Nifio de
1959, al articulo 18.1° de la CNUDN 'y a las normas que consagran el principio

22 Los sintomas del SAP estarian dados por una campafa de denigracion por parte del padre custodio,
por el cual el hijo estaria obsesionado respecto del padre no custodio; referencia frivola o destemplada
respecto del padre no custodio; exageracion en los aspectos negativos del padre no custodio; percepcién
falsa de independencia de juicio por parte del menor y falta de reflexion o condicionalidad extrema
en el apoyo al padre custodio.

En Espafa son varias las sentencias de las AP que discurren sobre el SAP, pero los fallos del TS todavia
no son muchos (ver: sentencia N° 267/2008 de TS, Sala 3?2, de lo Contencioso-Administrativo, 31 de
mayo de 2010, y de la AP de Caceres (seccion 1%) de 16 de octubre).

Atascio CARrRASCO, Laura, “El Sindrome de Alienacion Parental. A propésito de la SJPI N° 4 de Manresa, de
14 de junio de 2007” en: InDret, Revista de Analisis del Derecho, enero, 2008, Barcelona, Espana.

464 Revista lus et Praxis, Afio 18, N° 2
2012, pp. 441 - 474



“Custodia compartida de los hijos
LatHrop GOMmez, Fabiola, La Ley, Madrid, 2008”

del interés superior del nifio. Nuevamente la autora hace un interesante analisis
de la normativa de la UE, el Derecho Europeo y del Derecho espanol respecto
de la comunicacion directa del padre no custodio. De lo sefialado en esta obra
se desprende que el transito hacia la custodia compartida, regulada por ley, ya
lo habia dado la jurisprudencia espanola al establecer amplios regimenes de
comunicacioén. De este modo, senala “[a]l respecto, Campuzano Tome (hay nota
al pie), en un minucioso estudio jurisprudencial sobre la custodia compartida,
sefiala que, en algunos casos, paradojalmente, el régimen de contacto entre el
hijo y el progenitor no custodio establecido es tan amplio que, en la practica,
constituye custodia compartida” (pagina 395). Sin perjuicio de lo anterior, la
autora considera que la custodia compartida no debe ser la regla general, sino
el interés superior del nifio como regla de asignacién exclusiva. Pero reconoce
que si en el hecho los padres mantienen un régimen de comunicacion flexible,
ello es un buen punto de partida para el establecimiento de un régimen de
custodia compartida. Dicho régimen incluso podria ser impuesto por una de-
cisién judicial, pero para ello el juez debe velar porque eso sea efectivamente
lo mejor para el interés superior del nifio. Por ello, LATHROP esta de acuerdo con
el régimen adoptado por la Ley N° 15/2005, que establece la custodia compar-
tida como una de las posibles asignacién de la guarda y custodia, pero no la
consagra como el régimen supletorio. La autora tampoco estd de acuerdo con
la solucion adoptada en varios Estados americanos, por los cuales se establece
una presuncion simplemente legal a favor de la custodia compartida por el
cual el padre que sostiene que lo mejor es la guarda y custodia indistinta debe
acreditar dicha situacion. Sin perjuicio de lo cual, sus guifios por el cuidado
compartido se manifiestan mas adelante, cuando sefiala que el reparto equita-
tivo de los cuidados del nifo, relacionado con el ambito laboral de los padres,
es la antesala de la guarda y custodia compartida. Asi, en la vida moderna, los
padres deben tener los incentivos para ayudarse mutuamente, en cuanto a sus
expectativas laborales, lo que se logra mediante una guarda y custodia com-
partida. Pero ello no quiere decir que siempre los padres tengan la capacidad
para determinar su contenido concreto, lo que puede llevar a que uno de ellos
exija, a falta de acuerdo, la intervencién judicial. En todo caso, no podemos
sino coincidir con la autora en que la introduccién de la guarda y custodia
compartidas exige que las labores relacionadas con el nifio se asignen entre
los padres y ello cumple un fin promocional y pedagégico que es, sin lugar a
dudas, relevante. Por ello, independientemente de la posibilidad de establecer
una guarda y custodia compartida, se requiere de la asistencia de unas politicas
publicas encaminadas a compatibilizar los trabajos tanto en el hogar comdn,
como fuera de él.

La autora, antes de entrar en el andlisis del articulo 92 del CCE, sefiala cual
es la posicion de la doctrina y la jurisprudencia en torno a la aplicacién de la
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guarda y custodia compartida. A pesar que los argumentos que se pueden dar
en contra de la guarda y custodia compartida, ain en caso que dicha figura
proceda contra la voluntad de uno de los padres —que quiera detentar la patria
potestad de forma exclusiva—, son mds bien débiles, los tribunales espafioles
aplican esta figura de forma mds bien excepcional. A pesar que la asignacion
de la guarda y custodia es mds bien indistinta, la regulacion espaiola vela por
los derechos del nifio por cuanto establece facultades y deberes para el padre
no custodio. De esta forma, en los hechos la custodia y la patria potestad ex-
clusiva, en el Derecho espanol, se asemeja bastante a un sistema de cuidado o
patria potestad compartida. Nuestra legislacion, en cambio, es muy atrasada, si
se la compara con la espanola, por cuanto establece un sistema de asignacion
indistinta o exclusiva, en el que el padre no custodio sélo tiene una relacion
directa y regular, que se reduce a una comunicacién de cuatro dias al mes. A
lo que se suman reglas débiles para hacer cumplir incluso este precario régi-
men. Ello lleva a que lo que tengamos, sea lo que en economia aplicada se
denomina un juego de ganancia cero o cercana a cero. Ello se debe a que no
se aprecia que la legislacion cree los incentivos para que los padres tengan lo
que se denomina una conducta cooperativa. Asi, la regulacién chilena es muy
deficiente, como se puede apreciar si aplicamos la teoria de los juegos. Dada
nuestra regulacion, si el derecho se suele asignar a la madre, ésta no tiene por
qué negociar con el padre. Para reproducir los incentivos que genera nuestra
legislacion, analicese el cuadro N° 1. En el juego que se plantea a continuacion
es la madre quién decide, si acceder o no al cuidado compartido (ella es la dnica
que puede iniciar la partida por cuanto a ella se le asigna el cuidado personal
y las facultades y parte de los deberes de la filiacion de forma exclusiva). Para
apreciar los efectos de nuestra legislacion con asignacion exclusiva de cuidado
personal, supongamos que la madre puede decidir cooperar o no. En el caso que
coopere generara un beneficio para ella (primer nimero de cada casillero), para
el padre (segundo nimero de cada casillero) y para el hijo (tercer nimero de
cada casillero). Nétese que el 6ptimo social se produce en el casillero superior
izquierdo, en el cual ambos padres cooperan, lo que lleva a que padres e hijos
se beneficien (en dicho casillero se genera un beneficio social de 18 unidades).
Lamentablemente, dada nuestra regulacion, el equilibrio en el juego serd de
los que se llaman “nash equilibrio” o equilibrios no 6ptimos. El equilibrio no
6ptimo se producird en los casilleros inferiores. En dichos casilleros, la madre no
cooperarg, frente a lo cual el padre puede cooperar (casillero inferir izquierdo)
o no hacerlo (casillero inferior derecho), con relacién al hijo. En caso que la
madre no coopere, el padre podrd hacer esfuerzos adicionales a los minimos
que le exige la legislacion, permitiéndole a la madre aduenarse de parte de su
beneficio, lo que generara un beneficio social de 10 unidades (el padre coopera,
y se auto-perjudica, en favor de su hijo) o negarse a cooperar, generando una
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pérdida social de 18 unidades. Este ejercicio bastante realista en torno a las ac-
ciones que tomaran los jugadores, dada nuestra actual regulacion y las jugadas
de los otros jugadores, demuestra que lo éptimo es el cuidado conjunto, con
asignacion excepcional indistinta del cuidado personal, de acuerdo al interés
superior del nifo.

Cuadro N° 1
TEORIA DE LOS JUEGOS: DILEMA DEL PRISIONERO. ;POR QUf EN LA
ACTUAL LEGISLACION LA MUJER NO COOPERA? SOLUCION: CUSTODIA
COMPARTIDA CON ASIGNACION INDISTINTA, CONFORME AL INTERES
SUPERIOR, EN CASO QUE NO HAYA COOPERACION DE LOS PADRES
Padre Padre no
coopera: coopera:
Madre
coopera: 6/ 6/ 6 -6/ 6/ -6
v v
Madre no
coopera: @
“Nash equilibrium”

Pero, volviendo al Derecho espafiol, los padres soliciten la guarda y custo-
dia conjunta en la propuesta de convenio regulador o de comuin acuerdo en el
transcurso del procedimiento, conforme a lo preceptuado en el articulo 92.5°
del CCE (péagina 417). Esta norma no es del todo clara por cuanto da la idea que
s6lo por acuerdo de los padres se puede optar por la custodia conjunta, pero los
articulos 81.2°, 86 y 92 del CCE establecen que ésta puede ser decretada por
el juez, a solicitud de uno de los padres, en los casos de divorcio o separacion
unilateral (paginas 417 a 419). Por otra parte, la autora entiende que el juez, de
todos modos, debe velar por el interés superior del nifio y siempre se requerira
de la aprobacién del convenio de custodia compartida (articulo 90 del CCE).
Asi, en la demanda de divorcio unilateral, siguiendo la tendencia americana,
se exige que se acompafe una propuesta fundada de las medidas que regulan
los efectos de la separacién y divorcio hacia el futuro (nuevos articulos 81.2°y
86 del CCE); y estas medidas pueden comprender la guarda y custodia compar-
tida. LatHrop también nos indica las causales legales de inadmisibilidad de la
guarda y custodia compartida, establecidas en el articulo 92 del CCE, como lo
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son el que uno de los padres este incurso en un proceso penal o haya indicios
concretos de VIF.

LatHrop ahonda respecto de los requisitos para conceder la guarda y custodia
conjunta, tanto por acuerdo de los progenitores, como en contra de la voluntad
de uno de ellos. Incluso se analiza la concesién de la guarda y custodia conjunta
por orden del juez. Antes de la Ley N° 15/2005 la guarda y custodia compartida
solo procedia mediante acuerdo de los padres, pero el nuevo articulo 92, en
su apartado 8°, del CCE permiti6é que el juez pueda decretarla, a solicitud de
uno solo de los padres. De esta forma, la referida norma viene a establecer que
“[e]xcepcionalmente, aun cuando no se den los supuestos del apartado cinco
de este articulo, el Juez, a instancia de una de las partes, con informe favorable
del Ministerio Fiscal, podrd acordar la guarda y custodia compartida fundamen-
tandola en que sélo de esta forma se protege adecuadamente el interés superior
del menor”. Coincidimos plenamente con Gopoy Moreno cuando entiende que
el juez tiene unas facultades restringidas para desechar el acuerdo por el cual se
solicita la guarda y custodia compartidas®. En este sentido, somos de la opinién
que la negativa del juez debe sustentarse en el interés superior del nifio, pero
en concreto y no en abstracto. En contra, LATHROP sostiene que el articulo 90 del
CCE establece claramente que el control jurisdiccional se ejerce en el interés
superior del hijo y en la proteccién del conyuge débil (pagina 429), por lo que
el juez siempre puede desechar el acuerdo.

La autora continta su andlisis describiendo la discusién y cambios que se
generaron en el Parlamento espafiol, al Anteproyecto, que se transformaria en la
Ley N° 15/2005. Tal vez, el aspecto mds interesante, de los que alli se indican,
es que el PL exigia para conceder la guarda y custodia conjunta, que ella fuese
solicitada por uno de los padres. La redaccién definitiva del apartado 8° del ar-
ticulo 92 del CC, parece seguir el mismo criterio, al establecer que la propuesta
se hace “a instancia de una de las partes” (pagina 435). La autora destaca que
una parte importante de la doctrina comparada no esta de acuerdo en que la
custodia compartida sea decretada contra la negativa de uno de los padres y
nos indica que la regulacién del Derecho espafiol en este sentido ha sido fruto
del error. En el fondo para la autora la guarda y custodia compartida se daria
s6lo en los casos en que los padres comparten una visién de vida comun para el
nifo, aunque ellos puedan deferir en algunos aspectos concretos. Los temores,
tanto ante la posibilidad que éste sea un régimen supletorio, como si procede

2 De esta opinion es Luis Zarraluqui.

ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, Luis, “Reflexiones en relacion con la guarda y custodia de los hijos
menores en las crisis de convivencia de sus padres” en: La Conflictividad en los Procesos familiares:
Vias Juridicas para su Reduccién, Asociacién Espafniola de Abogados de Familia, Dykinson, Madrid,
2004, pp. 66y 67.
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contra la voluntad de uno de los padres, se sustentarian en un supuesto aumen-
to de la litigiosidad (pagina 443). No compartimos estas aprensiones, como lo
pone de manifiesto una sentencia de la AP de Barcelona de febrero del 2007,
que aplica el apartado 8° del articulo 92 del CCE, a un caso en que el padre
solicita el cuidado y guarda conjuntos, con Informe favorable del Ministerio
Fiscal y opinién de los hijos de trece y siete anos, resolvio a favor del cuidado
y guarda conjunta. Por otra parte, se puede apreciar que, conforme al cuadro
N° 1, incluso seria conveniente establecer este sistema como supletorio, con
residencia principal en casa de uno de los padres.

Finalmente, la autora sefala los alcances de la Reforma introducida por
la Ley N° 15/2005. A diferencia del contexto europeo —como sucede en Sue-
cia, Inglaterra, Francia, Bélgica, Alemania e Italia-— en los que la autoridad
parental pertenece a ambos padres, en caso de ruptura entre los progenitores.
En cambio, el Derecho espafiol mantiene la distincion entre guarda y custo-
dia, y titularidad y ejercicio de la patria potestad, incorporando la categoria
del cuidado personal. Asi, el parrafo 4° del articulo 92 del CCE, dispone que
“[llos padres podran acordar en el convenio regulador o el Juez podra decidir,
en beneficio de los hijos, que la patria potestad sea ejercida total o parcialmente
por unos de los conyuges”. La ley de esta forma reforma el ejercicio conjunto
de la patria potestad, y fortalece un sistema dual; pero la nueva regulacién no
se pronuncia en torno a la regla general de la guarda y custodia, estableciendo
las reglas que regulan su determinacion y estableciendo, sin promoverla, la
posibilidad de acordar o que el juez imponga una guarda o cuidado conjuntos,
conforme al interés superior del nifio. Para concluir s6lo nos remitiremos a las
dltimas palabras del presente capitulo del libro en que la autora nos indican
que “[plara nosotros esta situacion de convivencia que denominamos custodia
compartida, conjunta, sucesiva o alternada equivale al affidamento condiviso,
joint custody o garde conjointe, de las legislaciones italiana, estadounidense
y francesa respectivamente, sin limitarnos con ello a designar una modalidad
estrictamente alternada de la residencia del hijo. No se trata, por ende, de una
rotacién matematica entre los padres de los tiempos de convivencia con el hijo
sino de una sucesion equilibrada y proporcionada de los mismos. Como tuvi-
mos ocasion de sefalar (hay nota al pie), la custodia compartida no se reduce
a la regulacién de la convivencia sino a las materias en las que, en general, se
expresa el principio de la corresponsabilidad parental” (pagina 470).

5. CAPITULO CUARTO

El capitulo Cuarto trata del ejercicio de la guarda y custodia compartida. La
posicion de la autora es clara al respecto, ella entiende que la guarda y custodia
compartida es una buena solucién, que no exige necesariamente un proyecto de
educacién comun de los padres, sino cierto grado de comunicacion; pero el que
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no puede ser impuesto. Sin lugar a dudas, el analisis que se hace de las ventajas
y desventajas de la guarda y custodia compartida es el mas completo que se
ha escrito hasta el momento. De esta manera, LatHrop detalla doce ventajas y
tan s6lo siete desventajas. La autora critica ciertas sentencias de los tribunales
espanoles que entienden que esta figura crea una gran inestabilidad afectiva
en los ninos. Asi, ella es de la opinion que “[a]simismo, en cuanto a la critica
que se formula a la custodia compartida atribuyéndole una falta de “unidad de
direcciéon” en la educacién del hijo, cabe destacar que se tiende a confundir el
concepto de unidad con unipersonalidad. Asi, la primera significa concurrencia
de voluntades en un mismo sentido; no equivale, como se ha expresado, a una
concentracién del poder de decision en forma individual” (pagina 493).
Ademads, la autora establece los requisitos para la guarda y custodia com-
partida, los que basicamente presuponen el acuerdo de los padres y una buena
cooperacion y comunicacion entre ellos. LatHrRop ademas se refiere al contenido
de la guarda y custodia compartida. A este respecto se pueden producir diversas
situaciones. Una de ellas, que no critica la autora, es que uno de los padres
tenga la residencia principal. Al respecto, nos parece que ciertamente se acerca
mucho a este régimen, uno que establezca un dmbito amplio de comunicacién
directa y regular y no, necesariamente, una custodia y guarda compartida. A
pesar que, en cierto grado, la custodia compartida es incompatible con una
residencia principal, el Derecho de la Infancia no debe inclinarse antes solu-
ciones absolutas. El que uno de los padres tenga la residencia principal trae
como consecuencia que el otro tenga menores atribuciones; pero ello puede ser
perfectamente normal y conveniente para el hijo. La regulacién del contenido
de la guarda y custodia estd intimamente ligada al ejercicio de la patria potestad
y exige una regulacién “en concreto” por parte del juez. Asi, aunque parezca
extraio, la guarda y custodia compartida supone una atribucién de contenido
del ejercicio de la patria potestad, que no necesariamente es conjunto, por
cuanto las habilidades de los padres y los acuerdos, en torno a ella, pueden
llevar a que no sea conveniente que todas las facultades sean conjuntas. De
este modo, si, por ejemplo, uno de los padres tiene habilidades deportivas es
mejor que sea éste el que se encargue de dichas aficiones, o puede ser que el
otro tenga afinidades religiosas, que lleven a que sea éste el encargado de dicha
educacion. Por ello, la guarda y custodia compartida supone la regulacién por
parte del juez del contenido del ejercicio de la patria potestad. En este punto
nos separamos de la LatHrOP, que parece inclinarse por la declaracién de un
padre como custodio principal. Nos parece ademads, que no puede haber un
deber de custodia y vigilancia respecto de la guarda y custodia compartida,
pero si lo puede haber respecto del contenido del ejercicio de la patria potes-
tad indistinta. Asi, aunque no existen soluciones absolutas, la opcién por una
residencia principal y un modelo en que uno de los padres convive la mayoria
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del tiempo con el nino desdibuja, en cierto grado, la guarda y custodia com-
partida. En este supuesto, renace el deber de vigilancia, desde el momento en
que la guarda y custodia conjunta no es tal (paginas 507 a 509). Por otra parte,
la autora nos aclara que la guarda y custodia compartida no necesariamente
tiene que ver con el pernoctar, sino tiene que guarda relacion con la convivencia
diaria. Asi, nos indica “[plara nosotros, si bien en este caso el menor no cambia
de una vivienda a otra, no deja de ser una custodia compartida, pues se trata
solamente de una especial distribucién del espacio en el cual se convive con
los hijos” (pagina 510), agregando mds adelante que “...resulta completamente
compatible con la custodia compartida el establecimiento de su residencia sélo
con uno de sus progenitores” (pagina 511). Ademas, LatHrop nos aclara que la
custodia compartida esta relacionada con la convivencia cotidiana de ambos
padres con el hijo (Cfr. DocLiotT).

Un aspecto criticable en la Reforma espafiola, nos sefiala la autora, es la falta
de regulacion del incumplimiento de la guarda y custodia conjunta, sobre todo
en la medida que a uno de los padres se le conceda la residencia principal. Asi,
resalta que el Derecho italiano se ha ocupado especialmente de la transgresion
a la guarda y custodia conjunta del otro padre, en los reformados articulos 709
ter y 155 bis del Codice.

En la dltima parte de este capitulo se analiza el cambio de domicilio del
progenitor principal; la distribuciéon de la vivienda familiar, relacionada con la
declaracion del progenitor principal; los lapsos de alternancia; la manutencién
del hijo, en los casos de guarda y custodia conjuntos; las posibles combinaciones
entre titularidad y ejercicio de la patria potestad y la custodia y guarda conjuntas
y algunos aspectos relacionados con la mediacién familiar.

Del trabajo de LatHrOP es de destacar una serie de aspectos, como la reco-
mendacién de permitir al padre no custodio tener acceso al ambiente del nifio
(pagina 519) y de adoptar un sistema de gestién de custodia compartida por
edades, que distinga en nifos menores de un aio, de uno a dos afos, de dos a
cinco afos, de cinco a nueve anos y mas de nueve anos (tabla de pagina 523).
La autora también aborda la discusion en torno la conveniencia de decretar
una custodia compartida con residencia principal o privilegiada o custodia
compartida con residencia alternada o un sistema de residencia tnica para los
hijos e indistinto para los padres (“sistema de anidacion”) —solucién que la au-
tora desaconseja (paginas 519 y 520)-y nos distingue entre gastos cotidianos,
que son de cargo de cada padre, y extraordinarios, que se reparten de acuerdo
a las facultades de los padres (paginas 529 a 535). Finalmente, la autora nos
indica que el régimen de comunicacién y estancia no tiene sentido si la guarda
es conjunta, excepto en cuanto al establecimiento de un mecanismo de comu-
nicacién con el nifo y entre los padres (paginas 535 y 536). De estos aspectos,
todos muy interesantes y analizados con profundidad, es de destacar la relacion
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entre la guarda y custodia conjuntas y la patria potestad. En torno a ella para la
autora se pueden dar las siguientes combinaciones:

a) Custodia compartida, titularidad y ejercicio conjunto de la patria potes-
tad, que sera el escenario 6ptimo de acuerdo a la autora, pero en realidad ello
dependera, como ya hemos senalado, de las aptitudes y disponibilidad de los
padres. En este sentido, serfa mejor una custodia o cuidado conjunto, que se
combine con un ejercicio o titularidad parcial de la patria potestad, de acuerdo
a las habilidades de cada progenitor.

b) Custodia y titularidad compartida con alternancia del ejercicio de la patria
potestad. En este escenario el ejercicio de la patria potestad puede ser parcial;
pero como ciertas facultades y deberes correspondientes al ejercicio de la patria
potestad y vinculadas a la guarda (aunque este supuesto no podria darse, a lo
menos totalmente). De este modo, no puede hacerse una separacion total entre
guarda y ejercicio de la patria potestad.

c) Custodia y titularidad de la patria potestad conjunta con ejercicio exclu-
sivo de la patria potestad. Este escenario s6lo puede darse respecto de algunas
facultades del ejercicio de la patria potestad, por cuanto algunas facultades
necesariamente seran conjuntas (de ser el cuidado conjunto).

d) Custodia vy titularidad de la patria potestad compartidas con ejercicio
parcial indistinto.

Sin perjuicio de lo anterior, coincidimos con la autora en que la guarda
conjunta supone la titularidad conjunta de la patria potestad, por cuanto esta
dltima es irrenunciable y sélo se pierde por causa legal.

En cuanto al Derecho chileno, hace algtn tiempo los autores se inclinaban
por una interpretacion rigida de los articulos 225.1°y 3° del CC, lo que Ilevaba
a desechar la custodia compartida, pero se aprecia que esta forma de cuidado
se terminara imponiendo via reforma legal o interpretacién jurisprudencial®*.

24 Se puede apreciar una interpretacion literalista de las normas sobre cuidado personal en el trabajo de
S. RopriGuEz, en cambio varias autoras como M.C. Gomez De LA Torre, M. AcURA y la propia F. LATHROP
se inclinan por una interpretacion de acuerdo a principios, sobre todo en el campo extrapatrimonial.
A modo de ejemplo se puede consultar el interesante trabajo publicado recientemente por M. Acura
que, respecto de la custodia compartida en el Derecho chileno, sefiala: “...no existen normas que po-
sibiliten de forma expresa la presencia de esta modalidad, lo que ha acarreado que la jurisprudencia se
incline mayoritariamente por una aplicacién formalista de la regla de atribucién legal del articulo 225
Cc, asignando la custodia en forma casi exclusiva a la madre. Sin embargo, la realidad esta poniendo
en jaque a los mecanismos tradicionales de cuidado personal, de la mano del principio constitucional
de igualdad entre hombres y mujeres. Aunque, en nuestra opinién, antes que dicha igualdad, debiera
primar la proteccion del interés superior del menor”. Y, a continuacién, Acura razona a favor de que
los padres puedan estipular un cuidado personal compartido o alterno, funddndose para ello en el
articulo 18 de la CNUDN; pero sélo si dicho acuerdo se presenta a través del convenio regulador del
divorcio, por cuanto los articulos 55y 21 de la LMC no limitan dichos acuerdos a una forma especifica
de cuidado personal. El convenio regulador, sefala la autora, debera ser homologado por el juez, que
debera considerar que ello atiende al interés superior del nifo. En contra que los padres abiertamente
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6. CONCLUSIONES

Para finalizar esta obra rechaza la custodia compartida como régimen su-
pletorio, sefalando la conveniencia, que el juez establezca la custodia com-
partida a peticion de los padres. Entre los requisitos indispensables para ello,
la autora nos sefala el acuerdo de los padres y desecha la posibilidad que el
juez la decrete a peticion de uno de los padres. En este sentido, LATHROP estu-
dia adecuadamente el articulo 92, apartado 8° del CC, reformado por la Ley
N° 15/2005%, que admite esta posibilidad.

LatHrOP, seguramente por la extension del trabajo, no aborda con suficien-
te profundidad la relacién entre custodia compartida y ejercicio de la patria
potestad; pero esto es atendible, ya que conociendo a la autora, ello podria
dar lugar a otro trabajo tan extenso e interesante como el que ahora tengo la
suerte de resefiar.

Para finalizar, independientemente de las legitimas discrepancias que uno
pueda tener con un trabajo de la envergadura del analizado, estamos en pre-
sencia de una obra fundamental respecto a la custodia compartida y sélo cabe
recalcar que su lectura es indispensable para poder entender adecuadamente
el Derecho de la Infancia®.

puedan optar por dicho régimen estaria el tenor literal del articulo 225.2° del CC, que sélo permitiria
la asignacion de comun acuerdo del cuidado personal exclusivo.

RobriGUEz PiNTO, Marfa Sara, el Cuidado Personal de Ninos y Adolescentes, Abeledo Perrot, Legal-
Publishing, Santiago de Chile, 2010, pp. 47, 48, 50, 67 a 70 y 110 a 112 y AcuRa, cit. nota n. 25,
pp. 397 a 403.

25 A pesar que en este trabajo se ha sostenido una opinion diferente a la planteada por la autora. No
podemos dejar de lado que, como destaca GUILARTE, las sentencias del TS, de 8 de octubre de 2009,
10 de marzo de 2010 y 11 de marzo de 2010, han resuelto que la custodia compartida es excepcional
y se concede en el caso que lo Gnico conveniente para el hijo sea la custodia compartida, lo que hace
que este régimen no sélo sea excepcional, sino de dificil ocurrencia.

GUILARTE MARTIN-CALERO, Cristina, “Criterios de atribucion de la custodia compartida. A propésito de
la linea jurisprudencial iniciada con la Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de octubre de 2009” en:
InDret, Revista de Andlisis del Derecho, Julio, 2010, Barcelona, Espaia, (ver: http:/www.indret.com/
pdf/753_es.pdf, consultado el 14 de mayo del 2012).

26 Tampoco puedo dejar de sefialar que este es un trabajo citado, lamentablemente mads fuera, que
dentro de Chile. Ver por ejemplo: http://www.recercat.net/bitstream/handle/2072/172880/TFC-POR-
CEL-2011(2).pdf?sequence=1
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