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RESUMEN: El presente articulo justifica la
custodia compartida, aun con oposicion de
uno de los padres, como régimen legal su-
pletorio preferente, pero sobre todo como
régimen especifico dentro de un sistema de
custodia indistinta. La custodia compartida
se sustenta en los derechos fundamentales
de los NNA (principios del interés superior
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ABREVIATURAS

BBI Beyond the Best Interests of the Child

BGB Biirgerliches gesetzbuch

BOE Boletin Oficial del Estado

CA Corte Apelaciones (Chile)

CCch Cédigo Civil chileno

CCE Cédigo Civil Espaiiol

CCI Cédigo Civil Italiano

CCyC Codigo Civil y Comercial Argentino

CDN Convencion de Derechos del Nifio (Naciones Unidas)

CS Corte Suprema (Chile)

LMC Ley de Matrimonio Civil (Chile)

NNA Nino, nifia o adolescente

PSPE Padres Solteros por Eleccién

SAP Sentencia Audiencia Provincial (Espana)

STCE Sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol

IV. EL. DERECHO COMPARADO EN TORNO

A LA CUSTODIA COMPARTIDA

Italia ha establecido una valoracion judicial prioritaria del cuidado com-
partido de los hijos. La Ley nam. 54/2006, del 8 de febrero, modificé la
redaccion del articulo 155 del Codigo Civil, y agregd los articulos 155 bis,
ter, quarter, quinquies y sexies, inclinandose a favor de la custodia compar-
tida. Esta importante modificacion legal estableci6 la custodia compartida
como régimen supletorio legal y judicial, salvo que, el juez, en funcién del
interés superior y de forma excepcional, decretase la custodia exclusiva a
favor de uno de los padres. La reforma se sustentd en los buenos resultados
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de la custodia compartida, tanto en los paises en que ella se aplico, como en
los casos en que se habia concedido en la propia Italia; y concretamente se
estimo que éste debia ser el régimen general con base en dos fundamentos:
primero, debido a los incentivos que genera esta regulacién en adoptar con-
ductas colaborativas de los padres; y segundo, para enfrentar algunas sen-
tencias que, de forma arbitraria, estaban denegando demandas de custodia
compartida del padre con oposicion de la madre. Asi, en la discusion del
Proyecto de Ley, que termin6 modificando el articulo 155 del Codigo Civil,
el Senado de la Republica, XVII Legislatura archivo Iter DDL S. 1163,
del 7 de marzo de 2016, se sehala que la custodia compartida mas que un
régimen funcional en torno a los derechos, es decir, un sistema equitativo
de reparto de funciones de filiacion, presenta beneficios comprobados para
los ninos en los paises desarrollados, como Italia, muy superiores a la custo-
dia exclusiva e incluso a la custodia de padres que viven juntos. Asimismo,
fundamenta la inclinaciéon por la custodia compartida en los estudios de
Bauserman (ya analizados), en los Informes del Colegio Nacional de Psico-
logos de la orden; de la Sociedad Italiana de Pediatria Preventiva y Social
y de la Oficina Nacional de Estadistica para el Ministerio de Asuntos So-
ciales de Suecia (2009), todos favorables a la custodia compartida sobre la
exclusiva. Este altimo estudio acredita que los problemas sociales, vincula-
dos al alcohol y la droga, son menores en los casos de custodia compartida
que exclusiva (Senato della Repubblica, n. d.: 9-12). Esto es importante por
cuanto se refiere a casos de ninos vulnerables.

1. Derecho del common law

La Children Act 1989 fue la modificacién mas importante introduci-
da en el RU hasta la actualidad. Dicha reforma acuiaria el término “pa-
rental responsability” (Eckelaar, 2017: 13-16), que vendria a reemplazar
al de custodia.! Dicho término se define, por el parrafo 1, seccion 3, de la
Ley de 1989, como: “todos los derechos, deberes, facultades, responsabili-

I En este sentido, Nikolina sefiala: “[W]ith the coming into force of the Children Act
1989, the term «custody» has been replaced with the term «parental responsibility» and
the idea that both parents should hold and exercise parental responsibilities together in

harmony, consulting each other when making important decisions on the upbringing of
the child” (Nikolina, 2015: 51).
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dad y autoridad con que el Derecho inviste a los padres con relacién a la
persona de sus hijos y su propiedad”.?

La referida ley tiene dos grandes objetivos: la consideracion de ambos
padres en torno a la crianza y educacion de los hijos y el reconocimiento
de un grado importante de autonomia de los NNA.” La Ley de 1989 pro-
mueve que los padres, de forma preferente, decidan sobre la crianza y
educacion de los hijos. También faculta que los padres, de comtn acuer-
do, puedan repartir las funciones propios de la filiacién —sin perjuicio de
lo cual la responsabilidad parental es indelegable—. En caso de conflicto,
como st la madre impide el que se declarada la responsabilidad parental
del padre —en la medida que no se hayan casado o no haya reconocido—
el padre puede recurrir a una parental responsability order. A su vez, si uno de
los padres convive con el hijo e impide la relacion con el otro padre, éste
puede recurrir a una contact orders.

Como destacan Herring, Proberty Gilmore, a raiz de las modificaciones
a la Children Act 1989," la jurisprudencia de las cortes, resolvieron lo
siguiente en torno a las contact orders:

a) El contacto entre padre e hijo es un elemento fundamental de la
vida familiar y es, practicamente siempre, en el interés del menor;
el contacto entre padre e hijo debe terminar solo en circunstancias
excepcionales, en que existen razones convincentes para hacerlo y

2 Nikolina sefiala, que la doctrina ha criticado esta definiciéon por cuanto la ley no
precisa el contenido concreto en que se descompone esta figura. La Comision, que elabord
el Proyecto, prefirié no detallar en que se divide su contenido, aduciendo que los casos que
se presentan en la realidad son tan diversos que son los jueces los llamados a determinar
su contenido (Nikolina, 2015: 51).

Por otra parte, para Martins la parental responsability tiene dos contenidos. El primero
es un contenido marcado por los derechos de la personalidad (seguridad, manutencioén,
salud, etcétera) y el segundo por los aspectos patrimoniales, fundamentalmente la repre-
sentacion y la administracion del patrimonio del NNA (Martins, 2003: 368). En cambio,
para Baldjieva la parental responsability esta intimamente ligada con una estructura concep-
tual (conceptual building block) en la cual ya no es posible distinguir entre deberes y facultades
(Baldjieva, 2003: 403 y 404). En igual sentido se manifiesta Probert que prefiere hablar de
“[R]esponsibilities rather than rights” (Probert, 2009: 242).

3 La Reforma de 1989 se basa en estos dos aspectos (Nikolina, 2015: 46-49).

* El “Chidren and Families” Act de 2014 modificé la legislacion de 1989. Disponible en:
http://weww. legislation. gov.uk/ukpga/2014./6./ contents/enacted.
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cuando no hay alternativa. El contacto se debe terminar sélo si es
perjudicial para el bienestar del nifio.

b) Existe una obligacion positiva del Estado, y por consiguiente del
juez, de tomar medidas para mantener y reconstituir la relaciéon
entre padre e hijo, en definitiva, para mantener o restablecer el
contacto en los siguientes ambitos: el juez tiene un deber positivo
de procurar promover el contacto; el juez debe lidiar con todas las
alternativas disponibles antes de abandonar la esperanza de lograr
algun tipo de contacto; el juez debe ser cuidadoso de no llegar a
una decisiéon prematura, el contacto debe detenerse sélo como tl-
timo recurso y s6lo una vez que ha quedado claro que el menor no
se beneficiara de continuar con el intento.

c) La Corte debe considerar tanto una visién a mediano como a largo
plazo y no otorgar un peso excesivo a lo que probablemente parez-
ca ser un problema transitorio o de corto plazo.

Para los referidos autores la labor del juez es exigir y hacer un examen
profundo y estricto sobre la adopcion de todos los pasos necesarios para
facilitar el contacto como puede ser razonablemente demandado en las
circunstancias del caso particular, y todo ello guiado por el interés supe-
rior del niflo como interés primordial sobre cualquier otra consideracién
(Herring, 2015: 94 y 95).

En todo caso, la acciéon que interesa es la denominada share residence
order, que es una accion reconocida por la jurisprudencia inglesa, a raiz de
un fallo del juez Ward J. L., para solicitar una custodia compartida con
residencia alternada. Su aplicaciéon desde su reconocimiento por tribuna-
les, a mediados de los noventa, se ha ido extendiendo mediante sucesivas
modificaciones jurisprudenciales. Esta accion es entablada por uno de los
padres, en caso de que el hijo resida con el otro, para los efectos de estable-
cer una residencia alternada. El supuesto mas relevante en que se acogen
estas acciones opera cuando el padre con que convive el NNA desconoce
la responsabilidad parental del padre demandante. En 2004 (Children, sha-
red residence) se concede una de estas 6rdenes a favor del padre, dado que
la madre estaba decidiendo unitariamente los aspectos relacionados con
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la educacion y salud del nino.> Sin perjuicio de lo cual, Nikolina, a este
respecto, sehala que la custodia conjunta no es aun una regla general y
supletoria en el RU. Ello, por cuanto la shared residence, solo se concede en
casos en que el interés superior del nifio en concreto lo justifique.®

Lo que subyace, en estos ordenamientos juridicos, es el entender la
custodia compartida como una forma preferente de derecho humano fun-
damental de la infancia. Ello se desprende, por ejemplo, del Reglamento
(CE) nim. 2201/2003 de Consejo del 27 de noviembre de 2003, relativo a
la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judicia-
les en materia matrimonial y de responsabilidad parental, cuando estable-
ce que las medias judiciales adoptadas en materia civil —especialmente
las medidas tendientes a garantizar la igualdad de los menores en cuanto
a la responsabilidad parental— tendran fuerza ejecutiva en cualquiera
de ellos. Por tanto, al otorgarle a las medidas igualitarias, en torno a la
responsabilidad parental, una fuerza ejecutiva evidencia que se trata de
derechos preferentes.

En los Estados Unidos de América, en un principio, los jueces no
concedieron joint or shared custody, por estimar que debian contar con una
regulacion estatal habilitante; sin embargo, a partir de los afios setenta,
esta tendencia cambiaria. L.a mayoria de los estados habilita a los jueces
para que puedan decretar la custodia compartida (Sanford, 2011: 111), e
incluso en mucho estados se ha impuesto como el régimen legal general y
supletorio; pero la Corte siempre mantiene la facultad de asignar el cui-

5 En torno a la custodia compartida (shared residence), aunque ella no se ha definido
en el derecho inglés, se puede sefialar que es aquella en que el tiempo de estadia de los
nifos se divide en un porcentaje equitativo entre los padres que podria ir desde 70/30%
a 50/50%. A pesar de que en la Comisiéon que elabor6 el Proyecto de Ley se incliné de
forma negativa hacia esta figura, ella ha comenzado a aplicarse de forma creciente por los
tribunales. Sin perjuicio de lo cual, el Skared Parenting Orders Bill, que pretendi6é modificar la
Ley de 1989, ha sido pospuesto.

Nikolina se refiere a un estudio por el cual los padres separados recurren en un 9/12%
a esta figura (Nikolina, 2015: 67 y 49).

6 A este respecto Nikolina sefiala: “[T]he application of the Convention on the Ex-
ercise of Children’s Rights to the issue of joint parental responsibilities and residential co-
parenting would mean that the question of how the child’s residence, the care for the child
and the contact with the child after the separation of the parents should be devised, must
be answered taking into account the best interests of the child and the child’s views. These
types of decisions are not up to parents to decide as they deem fit. The legal procedures
have to be child-oriented instead of parent-oriented” (Nikolina, 2015: 25).

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons
Atribucion-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, 11J-UNAM.
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 154, enero-abril de 2019, pp. 15-38.

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2019
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484873e.2019.154.14136

LAS DOS FORMAS DE CUSTODIA COMPARTIDA... 21

dado de forma exclusiva cuando la custodia compartida cause detrimento
al hijo (detrimental to the child) (Meyer, 2006: 1473; De Witt, 2005: 481). Sin
perjuicio de lo cual, los alcances de la custodia compartida (joint custody) no
han estado exentos de criticas en el derecho americano.” Sanford senala
que la custodia compartida, entendida como joint custody, exige que ambos
padres sean igualmente responsables en torno a la forma en que se condu-
ce la educacion de los hijos. Esta figura en cierto grado recrea la familia
nuclear,® y para el autor requiere de las siguientes condiciones: una inusual
cooperacion entre los padres, que ambos padres sean financieramente sol-
ventes y exige el acuerdo del NNA [aunque senala que en muchos casos
la opinién del NNA se pasa por alto] (Sanford, 2011: 112). El derecho
americano distingue ademas la joint legal custody en consideracion a la cual
las decisiones relevantes se deben tomar de acuerdo entre los padres. Esta
figura tendria su simil en la titularidad y ejercicio de la patria potestad
espafnola o en la autoridad parental del derecho chileno. Y finalmente, la
Joint physical and legal custody, que es el equivalente a la custodia compartida
por cuanto permite alternancia en la custodia del NNA (Sanford, 2011:
112). En palabras de Kelly, en consideracion a esta figura: “[B]oth parents
retain right to share in day-to-day residential care of child; generally not
defined as equal sharing, but intended to grant substantial periods of time
to each parent” (Kelly, 1994: 124).

Sin perjuicio de lo senalado precedentemente, estudios relativamente
recientes indican que los tribunales estan dejando de lado la custodia
exclusiva y la indistinta para optar por estas formas de custodia.’

7 A este respecto, Meyer agrega que la custodia compartida, como criterio de asigna-

ci6n legal tiene las dos siguientes acepciones: poder de decision conjunto “joint legal custody™
y establecimiento alterno o compartido “joint physical custody”, como residencia alternada
(Meyer 2006, 1470).

8 Esta posicién en todo caso estd comenzando a dejarse de lado al reconocer distintos
tipos de familia.

9 Kelly sefiala a este respecto que “[T]he number of joint physical custody orders
also increases after enabling legislation is passed, but at a much lower rate 35, 39, 41 in the
absence of national data, regional studies suggest that joint legal and sole maternal physi-
cal custody is today the most common legal custody arrangement in the United States,

followed by sole legal and physical custody to the mother” (Kelly, 1994: 124).
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2. Derecho latinoamericano

En América Latina, los articulos 70 del Codigo de la Nifiez y Adoles-
cencia del Paraguay, 1632 del Codigo Civil de Brasil, 252 y 275 CC de
Uruguay y 641 del CC y C argentino se inclinan por la responsabilidad
conjunta de los padres. Argentina adopta recientemente un sistema muy
similar al italiano. Asi, el nuevo articulo 641.b) del CC y C, promulgado el
7 de octubre de 2014," consagra una responsabilidad parental conjunta,
aun si los padres estan separados.'!

En Puerto Rico se establece la custodia compartida de forma legal y
supletoria y se exige probar la inconveniencia del régimen por el padre
recurrente mediante la Ley num. 223 Protectora de los Derechos de los
Menores en el Proceso de Adjudicacion de Custodia, del 21 de noviembre
de 2011." La situacién legal de los hijos con relacién a sus padres, antes

10 Asi, los articulos 650 y 651 del CC y C establecen lo siguiente:

“Articulo 650 [Modalidades del cuidado personal compartido].

El cuidado personal compartido puede ser alternado o indistinto. En el cuidado
alternado, el hijo pasa periodos de tiempo con cada uno de los progenitores, segtn la
organizacion y posibilidades de la familia. En el indistinto, el hijo reside de manera
principal en el domicilio de uno de los progenitores, pero ambos comparten las decisiones
y se distribuyen de modo equitativo las labores atinentes a su cuidado.

Articulo 651 [Reglas generales].

A pedido de uno o ambos progenitores o de oficio, el juez debe otorgar, como primera
alternativa, el cuidado compartido del hijo con la modalidad indistinta, excepto que no sea
posible o resulte perjudicial para el hijo”.

T En Argentina el régimen de ejercicio conjunto de la patria potestad por el padre y
la madre ya fue propuesto en las VI Jornadas Nacionales de Derecho Civil, reunidas en
Santa Fe en 1977 (Zannoni, 1989).

12 La referida Ley regula la custodia compartida en los siguientes términos:

“Articulo 4o. [Consideracion de la Custodia Compartida]

En todos los casos de divorcio, separacion o disolucion de una relaciéon consensual donde
estén involucrados menores de edad, la custodia compartida de los menores, aun contra la
voluntad de alguno de los progenitores que interesa se le otorgue la custodia monoparental,
se considerard si es beneficiosa a los mejores intereses del menor, salvo prueba en contrario
y con excepcion de los casos en que apliquen las exclusiones establecidas en el articulo 9o.
de esta Ley. Por lo tanto, los tribunales deberan evaluar y considerar la custodia compartida
sujeto a lo dispuesto en esta Ley. El juez se asegurard, previo a solicitud de parte, que se
cumplan con los planes establecidos para la custodia compartida.

Nada de lo contenido en este articulo se entendera como que conlleva que es
compulsorio fijar la custodia compartida por los Tribunales. En los casos que se demuestre
que alguno de los progenitores no se encuentra capacitado para ostentar la misma, los
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de esta ley, no era para nada alentadora, y la aplicacion de la referida ley
ha sido resistida por tribunales. Una evaluacién negativa, en la aplicacién
de la ley, la hace Angueira, que elabor6 un interesante trabajo por el cual
entiende que la custodia exclusiva a favor de la madre —y los pocos incen-
tivos tanto para celebrar acuerdos de custodia compartida como para que
los jueces la decreten— tiene que ver con el rol asistencial que equivoca-
damente se le otorga al derecho civil, y especialmente a los alimentos. Ello
se debe a que la custodia compartida rebajaria los alimentos a favor de la
madre. En igual sentido, Riveros plantea una mirada muy interesante so-
bre los alimentos en un trabajo sobre el principio de la autorresponsabili-
dad en el divorcio que se desprenderia del articulo 60 de la LMC chilena.
En consideracion a este principio, las personas son las que deben hacerse
cargo de su propio bienestar, lo que es contrario a la obtenciéon de una
compensacion econdémica en tiempos extremadamente largos (Angueira,

2012: 881-894; Riveros, n.d.: 100-112).

V. LA CUSTODIA COMPARTIDA CON OPOSICION
EN EL DERECHO CHILENO

L. Una cuestion previa: dmbito de aplicacion de la custodia compartida
con oposicion en el derecho chileno

La Ley nim. 20.680 de 2013 actualiz6 la anacrénica regulacion de
asignacion de deberes y facultades de la infancia. Basicamente faculté a
los jueces para asignar el cuidado personal a uno de los padres, conforme
al interés superior del NNA en los casos de conflicto (articulos 225.1,225.3
y 225.5 y 225-2 del CCch),"” terminando con la regla de la superioridad

tribunales, actuando en beneficio de los mejores intereses de los menores, no la concedera.
No obstante, los tribunales deben estar atentos a cualquier actuacion frivola e infundada
de alguno de los progenitores, dirigida a impedir que el otro progenitor disfrute de la
custodia compartida, aun cuando se encuentre capacitado para ello”.

Véase La custodia compartida, politica piblica para el bienestar de los menores, disponible en:
https://aldia.microjuris.com/2015/07/17 /la-custodia-compartida-politica-publica-para-el-mejor-
bienestar-de-los-menores/.

13 Estas disposiciones son del siguiente tenor:

“Articulo 225. Si los padres viven separados podran determinar de comtn acuerdo
que el cuidado personal de los hijos corresponda al padre, a la madre o a ambos en
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materna; y consagré de forma definitiva el principio de la corresponsabi-
lidad de los padres en el articulo 224 del CCch."* Ademas, se ocup6 de los
derechos y facultades del padre no custodio en el articulos 229.1, 229.2 y

forma compartida. El acuerdo se otorgara por escritura publica o acta extendida ante
cualquier oficial del Registro Civil y debera ser subinscrito al margen de la inscripcién
de nacimiento del hijo dentro de los treinta dias subsiguientes a su otorgamiento. Este
acuerdo establecerd la frecuencia y libertad con que el padre o madre que no tiene el
cuidado personal mantendra una relacion directa y regular con los hijos y podra revocarse
o modificarse cumpliendo las mismas solemnidades.

El cuidado personal compartido es un régimen de vida que procura estimular la
corresponsabilidad de ambos padres que viven separados, en la crianza y educacion de los
hijos comunes, mediante un sistema de residencia que asegure su adecuada estabilidad y
continuidad...

En cualesquiera de los casos establecidos en este articulo, cuando las circunstancias
lo requieran y el interés superior del hijo lo haga conveniente, el juez podra atribuir el
cuidado personal del hijo al otro de los padres, o radicarlo en uno solo de ellos, si por
acuerdo existiere alguna forma de ejercicio compartido. Lo anterior debe entenderse sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 226...

Siempre que el juez atribuya el cuidado personal del hijo a uno de los padres, debera
establecer, de oficio o a peticién de parte, en la misma resolucion, la frecuencia y libertad
con que el otro padre o madre que no tiene el cuidado personal mantendrd una relacién
directa y regular con los hijos, considerando su interés superior, siempre que se cumplan
los criterios dispuestos en el articulo 229...

Articulo 225-2. En el establecimiento del régimen y ejercicio del cuidado personal, se
consideraran y ponderaran conjuntamente los siguientes criterios y circunstancias: a) La
vinculacién afectiva entre el hijo y sus padres, y demas personas de su entorno familiar. b)
La aptitud de los padres para garantizar el bienestar del hijo y la posibilidad de procurarle
un entorno adecuado, segtn su edad. ¢) La contribucién a la mantencién del hijo mientras
estuvo bajo el cuidado personal del otro padre, pudiendo hacerlo. d) La actitud de cada
uno de los padres para cooperar con el otro, a fin de asegurar la maxima estabilidad al
hijo y garantizar la relacion directa y regular, para lo cual considerard especialmente lo
dispuesto en el inciso quinto del articulo 229. e) La dedicacion efectiva que cada uno de
los padres procuraba al hijo antes de la separacion vy, especialmente, la que pueda seguir
desarrollando de acuerdo con sus posibilidades. f) La opinién expresada por el hijo. g) El
resultado de los informes periciales que se haya ordenado practicar. h) Los acuerdos de los
padres antes y durante el respectivo juicio. 1) El domicilio de los padres. j) Cualquier otro
antecedente que sea relevante atendido el interés superior del hijo”.

4 Esta norma establece lo siguiente: “Articulo 224. Toca de consuno a los padres, o
al padre o madre sobreviviente, el cuidado personal de sus hijos. Este se basara en el prin-
cipio de corresponsabilidad, en virtud del cual ambos padres, vivan juntos o separados,
participaran en forma activa, equitativa y permanente en la crianza y educaciéon de sus
hijos”.
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229.4 del CCich."” No es del caso analizar aca este entrampado normativo,
pero mucho de los conceptos a los que recurri6 la reforma se inspiran en
clausulas generales.'® Es importante destacar también que los casos de cui-
dado personal indistinto —que no cabe confundirla con el cuidado per-
sonal exclusivo, que opera en casos de pérdida del cuidado personal por
inhabilidad fisica o moral de un padre (articulos 226 del CCch y 42 de la
Ley de Proteccion de Menores)— deben ir acompanado con aspectos pro-
pios de la crianza y educacion en que participe el padre no custodio. Un
régimen como este puede ser calificado como de joint custody,'” pero ello
dependera de la participacion del padre no custodio en aspectos propios
de la crianza y educaciéon de sus hijos. Lo contrario vendria a significar
desconocer el peso normativo del articulo 224 del CGCch. Sin perjuicio de
estos aspectos —que determinaran si los deberes y facultades del padre no
custodio son correctamente desarrollados por la doctrina y jurispruden-
cia (aspecto que excede la presente investigacion)—, lo que se analiza en

15 El precepto es del siguiente tenor: “Articulo 229. El padre o madre que no tenga
el cuidado personal del hijo tendra el derecho y el deber de mantener con ¢l una relaciéon
directa y regular, la que se ejercera con la frecuencia y libertad acordada directamente con
quien lo tiene a su cuidado segun las convenciones a que se refiere el inciso primero del
articulo 225 o, en su defecto, con las que el juez estimare conveniente para el hijo.

Se entiende por relacion directa y regular aquella que propende a que el vinculo familiar
entre el padre o madre que no ¢jerce el cuidado personal y su hijo se mantenga a través de
un contacto periodico y estable...

Sea que se decrete judicialmente el régimen de relacion directa y regular o en la
aprobacion de acuerdos de los padres en estas materias, el juez debera asegurar la mayor
participacion y corresponsabilidad de éstos en la vida del hijo, estableciendo las condiciones
que fomenten una relaciéon sana y cercana”.

16 No es del caso hacer un anélisis de lo que se entiende por clausula general, por cuan-
to este concepto es de aplicacion general en el derecho privado. Sin perjuicio de lo cual,
Valenzuela sefiala que “[E]l legislador utiliza expresiones de cardcter generala consagra,
normativamente, principios juridicos generalmente aceptados. Las disposiciones que con-
templan expresiones como «buena fe», «buenas costumbres», «usos del trafico», «enrique-
cimiento injusto», «orden publico», «naturaleza de los contratos», «causa licita», «objeto
licito», «buen padre de familia», «equidad» [y] «principios generales del derecho» llamadas
«clausulas generales», revisten gran importancia por su naturaleza y por las facultades que
tienen los jueces para su interpretaciéon y desarrollo” (Ferrada Valenzuela, 1996: 233).

Ademas, respecto de las clausulas generales, se puede consultar en Garcia Salgado,
2003: 105-130; De la Fuente Nufiez de Castro, 2015; Miquel Gonzélez, 2013: 223-252;
De Torres Perea, 2016.

17 Véase el caso Abbott vs. Abbott, 560 U.S. 1, 2010. Disponible en: https://supreme justia.
com/cases/federal/us/560/1/.
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el presente articulo es si el juez puede decretar el cuidado personal com-
partido con oposicion del otro padre, cuando ello vaya en resguardo del
interés del NNA.

La reforma de 2013 regul6 expresamente so6lo la custodia compartida
de comun acuerdo, y no se refirié a la custodia compartida con oposicion.
También es necesario recalcar que uno de los proyectos de reforma con-
templaba la custodia compartida como régimen legal general y supletorio.
Para analizar la regulacion chilena respecto de la custodia compartida con
oposicion de uno de los padres se abordaran los siguientes aspectos: lo que
la doctrina y jurisprudencia chilenas han sefialado respecto de la custodia
compartida con oposicioén, por una parte, y los argumentos a favor de esta
figura, por la otra.

2. Posicion de la doctrina y jurisprudencias chilenas
Jrente a la custodia compartida con oposicion

Tapia sefiala que, dada la regulacion de la Ley num. 20.680, la custo-
dia compartida con oposicion no es posible. El fundamento de su posicion
consiste en que nuestra legislacion sélo se permite que el juez dé lugar a
la custodia compartida de comuan acuerdo entre los padres conforme a lo
establecido en el articulo 225 del CCich."® En igual sentido Lathrop sefiala
que en Chile el juez no puede dar lugar al cuidado personal compartido
a peticion de uno de los progenitores;'? pero, como se verd, los argumen-

18 Tapia, aunque califica esta situaciéon de negativa, sefiala: “[P]or tltimo, el inciso 4
de ese mismo articulo (se refiere al articulo 225) agrega que los padres que viven separados
pueden «de comun acuerdo» determinar que el cuidado personal de los hijos corresponde
a «ambos de forma compartida»... [e]l juez carece, segtn esta regla general (se refiere al
articulo 225), de facultades para asignar el cuidado compartido en ausencia de acuerdo
de los padres. Esto es, se otorga a cada padre un derecho a veto, para oponerse y hacer
inviable un a cuidado personal compartido que pueda beneficiar a los hijos” [lo senalado
entre paréntesis es mio] (Tapia, 2013: 17).

19 Ta referida autora fundamenta su posicién en el articulo 225.4 del CCch. La nor-
ma precedente es del siguiente tenor: “[E]n cualesquiera de los casos establecidos en este
articulo, cuando las circunstancias lo requieran y el interés superior del hijo lo haga conve-
niente, el juez podra atribuir el cuidado personal del hijo al otro de los padres, o radicarlo
en uno solo de ellos, si por acuerdo existiere alguna forma de ejercicio compartido. Lo
anterior se debe entender sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 226” (Lathroph, 2017:

159).
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tos precedentes no son para nada definitivos conforme a la Historia Fi-
dedigna de la Ley ntm. 20.680 (desde que en la discusion legislativa solo
se analiz6 la custodia compartida con oposiciéon como sancion al padre
custodio). La jurisprudencia, en los pocos casos que se ha pronunciado so-
bre custodia compartida con oposicion de un padre, la ha rechazado con
diferentes argumentos. En “I' con V7, RI'T C-5984-2013, Primer Juzgado
de Familia de Santiago, la Corte Suprema rechaza un recurso de casacién
en el fondo, mediante sentencia del 10 de noviembre de 2015, Rol Ingreso
de Corte ntiim. 4889-15. En dicho fallo el alto tribunal sostiene que la Ley
nam. 20.680 sélo estableci6 la custodia compartida de comtn acuerdo.
En igual sentido, la Corte Suprema en “Z con S”, RI'T C-314-2014, se-
guidos ante el Tribunal de Familia de Coyhaique, la Corte Suprema, me-
diante la sentencia del 17 de diciembre de 2015, Rol Ingreso Corte ntm.
6320-15, acoge un recurso de casacion en el fondo contra la sentencia de
la CA de Coyhaique, de 7/04/15, Rol nim. Ingreso Corte de Apelacio-
nes 8-2015. La sentencia anulada habia confirmado un cuidado compar-
tido con oposicion de un padre. Los fundamentos del fallo anulatorio son
los siguientes: el cuidado personal compartido no existe y los tribunales
inferiores al establecerla trasgredirian el articulo 225 del CCch (Cons.
70.); en derecho comparado no existe esta figura;* y esta figura no procede
en la especie dada la continua conflictividad de los padres (Cons. 70.). A
su vez, en “G con P”, Rol Ingreso Corte Suprema num. 97.896/2016,
seguidos ante el 40. Juzgado de Familia, C-507-2015, la Cuarta Sala (mix-
ta) de la Corte Suprema, mediante fallo del 11 de enero de 2017, ntm.
35.378, rechaz6 un recurso de casacion en el fondo contra la sentencia
de la CA de Santiago, Ingreso de la Corte nam. 2.215-2016. Un padre
habia solicitado por demanda ordinaria el cuidado personal de su hija de
siete aflos, en atenciéon a que la madre no estaba cumpliendo el cuidado
personal compartido pactado entre las partes mediante una transaccion.

20 En la sentencia de remplazo, la Corte Suprema resuelve: “Cuarto: Que la doctrina

y el derecho extranjero estan de acuerdo en senalar, respecto al cuidado compartido, que
«Otro rasgo importante de esta institucion es su fuente en la convencion de los padres.
Los acuerdos de tuicién conjunta o alternada desde su introduccién en los afios 1980 son
convenios entre los padres. Requieren el mutuo acuerdo entre progenitores. Lo que resulta
dificil de aceptar es que los tribunales de familia decreten estos sistemas contra la voluntad
de uno de los padres. En el ambito norteamericano, hay numerosos estudios que desacon-
sejan la tuicién compartida si no hay un alto grado de armonia y cooperacién entre los
padres»” (Rodriguez, 2010: 97).
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La Corte Suprema rechaza la casacion, resolviendo en su considerando
4o0., lo siguiente:

[Q]ue los jueces estimaron que, efectivamente, los padres mantuvieron en
el pasado un acuerdo en materia de cuidado personal de su hija, que fue
compartido entre ambos, que en los hechos no se cumple hace mas de un
ano por decision unilateral de la madre, y que al no existir acuerdo entre las
partes el tribunal no puede establecer un régimen similar para el futuro, por
lo que en atencién a que la madre ha mantenido el cuidado personal de la
nina, que no existen situaciones de riesgo o inhabilidades en ninguno de los
padres, y que la madre aparece como su principal figura de apego, se recha-
z6 la demanda de cuidado personal interpuesta por el padre. En cuanto a
la demanda subsidiaria de régimen comunicacional, establecido que la nifia
tiene una relacion muy cercana con su padre y su familia extensa, por esa
via, aquella debe continuar, relacionandose de una manera acorde a su edad
y etapa de desarrollo.?!

En “G con R”, RIT C-1101-2014, seguidos ante el Tercer Juzgado
de Familia de Santiago, la Corte Suprema, a través de la sentencia del
29 de septiembre de 2015, anula la resolucion del 28 de febrero de 2014,
que no dio lugar a dar curso a la demanda de cuidado personal compar-
tido, y la sentencia que confirma dicho fallo de la Corte de Apelaciones
de Santiago del 30 de junio de 2014. Este fallo es contrario a los fallos
precedentes desde que la Corte Suprema resuelve que es posible deman-
dar el cuidado personal con oposicién y que no procede desechar estas de-
mandas en el control previo de admisibilidad. En realidad, en este caso no

2l La Corte Suprema no entré a analizar el recurso por cuanto lo declaré inadmisible,
resolviendo, en su considerando 50.: “Que, tal como ha sido reiteradamente sefialado por
esta Corte, solo los jueces del fondo se encuentran facultados para fijar los hechos de la
causa, sin que sea dable su revision en esta sede, a menos que se denuncie el quebranta-
miento de disposiciones que integran el sistema valorativo de la sana critica. En la especie,
si bien se acusa infraccion al articulo 32 de la Ley 19.968, lo cierto es que la critica se
concentra en la ponderacion de la prueba que han efectuado los jueces del fondo, esto
es, en las conclusiones a que arribaron a partir del analisis de todos los medios de prueba
incorporados al proceso, que no son compartidas por la parte recurrente, quien cuestiona
la decision, pero, omitiendo presentar los atentados a las reglas de la logica, las maximas
de la experiencia y los conocimientos cientificamente aceptados. Mismos razonamientos
que pueden reproducirse con relacion a las demas normas que la parte senala infringidas,
por cuanto, pese a su extensa enumeracion, todas las alegaciones apuntan a impugnar la
ponderacion de la prueba efectuada por los sentenciadores del fondo”.
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es que se haya concedido el cuidado personal compartido con oposicion,
sino que la Corte reconoce el derecho a solicitarlo.

La doctrina chilena hasta el momento, sin entrar a analizar la evolu-
cién del derecho comparado, se ha mostrado reticente a la aplicacion de
la custodia compartida con oposiciéon de uno de los padres™ y la jurispru-
dencia precedente es muy embrionaria todavia.

3. Argumentos a_favor del cuidado personal compartido
con oposicion de uno de los padres en el derecho chileno

Dado lo senalado hasta el momento es posible fundamentar el cuida-
do personal compartido con oposicion, en el derecho chileno, con base en
los siguientes argumentos:

A. El derecho de la infancia debe hacer participe al padre no custodio
en la cotidianidad de su hijo, sobre todo en lo que respecta
a su crianza y educacion

Los diferentes sistemas juridicos contemplan distintas reglas generales
para los casos en que los padres no se pongan de acuerdo en torno a la
custodia, cuidado personal, autoridad parental, etcétera, de los hijos, esta-
bleciendo siempre alguna regla legal supletoria y preferente.

La CDN no impone un criterio a este respecto, pudiendo establecerse
una custodia unilateral; pero lo que la CDN impide es el establecimiento
de una custodia exclusiva. Y ello es logico por cuanto no se puede privar
al padre no custodio de la cotidianidad del hijo, salvo que exista una causa
inhabilitante. Asi, el cuidado personal exclusivo sélo procede en casos
de inhabilitacion del padre por pérdida del cuidado personal (principio de
proteccion del NNA). Un sistema de cuidado personal exclusivo —que

22 En Chile atin no hay ni monografias, ni articulos que aborden especificamente el

tema tratado en este articulo. Mas bien los autores declaran tangencialmente su opinién
respecto de la reforma de 2013 en un sentido muy amplio. En palabras de Lathrop, respec-
to de Latinoamérica, senala: “[E|n general, no existe desarrollo dogmatico ni jurispruden-
cial profundo acerca del concepto contenido y principios de la responsabilidad parental...
Asi, existe mas bien una aproximacién atomizada a la responsabilidad parental a propésito
de intereses especificos de algunos grupos, como son el reconocimiento de nuevas identi-
dades y nuevas formas de parentalidad” (Lathroph, 2017: 147 y 148).
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no sea indistinto— va en contra de los articulos 4o., que exige que se
adopten por el Estado, lo que comprende también a los jueces, las medi-
das que hagan efectivos los derechos reconocidos por la convencion, y 5o.
—que establece que ambos padres participan en la crianza y educacién
de sus hijos—, ambos de la CDN.

B. El derecho de infancia debe posibilitar a los jueces para declarar el cuidado
personal con oposicion, cuando ello vaya en bengficio del NNA

En el caso chileno, el cuidado personal indistinto se ha plasmado fun-
damentalmente en la consagracion del principio de la corresponsabilidad
o coparentalidad del articulo 224 del CCch, precedentemente transcrito.
Lamentablemente, a pesar de la claridad de los articulos 224 y 229 del
CCch, en la actualidad los tribunales sélo otorgan un cuidado personal
exclusivo.” Sin perjuicio de lo anterior, atin un sistema de cuidado indis-
tinto —en el que conviven deberes y facultades conjuntos e indistintos,
como los del padre custodio (custodia principal) y del no custodio (custo-
dia indistinta, en su caso, supervigilancia y control, y cooperacion y auxi-
lio)— exige que los jueces puedan decretar la custodia o cuidado personal
compartido con oposicién de uno de los padres. Desde la perspectiva del
principio del interés superior, el juez esta habilitado para conceder estas
custodias, y ello es evidente ya que en muchos casos la situacion 6ptima
de desarrollo de derechos de la infancia so6lo sera posible a través de dicha
figura.

El juez en su decision debe ser cuidadoso, midiendo las habilidades
parentales de ambos padres, escuchando al nifio y analizando si el nivel
de conflictividad de los padres es tal que impedira la custodia compartida.
No se puede concluir que, como se establece como regla general el
cuidado personal indistinto o exclusivo —dependiendo de la posiciéon que
a este respecto se adopte—, no es posible decretar un cuidado personal
compartido con oposicién de uno de los padres. Lo que ha evidenciado

23 Ello se plasma en una relacién directa y regular para el padre no custodio que en la
practica es un régimen de visitas. Contempla fines de semana por medio, y divisiéon equi-
tativa de fiestas y feriados para ambos padres, lo que en definitiva transgrede los articulos
224y 229 del CCch. En otras palabras, a pesar de la importancia de la reforma de 2013,
los tribunales no variaron substancialmente su jurisprudencia en torno al contenido de las
facultades y derechos del padre no custodio.
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el presente trabajo es que estamos frente a un vacio legal. La legislacion
chilena no regula el cuidado personal compartido con oposiciéon de uno
de los padres. Pero ella no se puede excluir desde que esta figura procede
en caso de que sea la forma de concretizar el interés prioritario del NNA.
Pero es necesario establecer concretamente los casos en que procede y
establecer especificamente su contenido. Y ello se logra a través de lo que
se han denominado “clausulas generales”, que se determinan conforme a
los principios del interés superior del NNA y de corresponsabilidad.

C. La lustoria de la Ley nim. 20.680 posibilita la declaracion
del curdado personal compartido con oposicion

Como se ha visto en el derecho chileno no existe ninguna norma pro-
hibitiva que impida la custodia compartida con oposicién de uno de los
padres, solo el Proyecto de Ley rechazo6 esta figura como una forma de
sancionar al padre custodio. Tampoco existen antecedentes en la tramita-
ci6on de la Ley nam. 20.680 que pueden llevar a sostener que se prohibe la
custodia compartida con oposicion de un padre. En la discusion del Con-
greso se deseché tanto la custodia compartida como regla legal general y
supletoria, como una forma calificada de custodia compartida con opo-
sicion: la custodia compartida como una sancion al padre custodio. En el
proyecto de ley enviado por el Ejecutivo se establecia dicha custodia com-
partida como regla legal supletoria. Sin embargo, una indicacién substi-
tutiva permitiria que se diera lugar al cuidado personal con oposicion por
resolucion judicial, pero exigiéndose la concurrencia de las siguientes cau-
sales taxativas: 1) el que la madre o padre que tenga el cuidado personal,
impida o entorpezca injustificadamente la relacion directa y regular del
padre no custodio con el hijo, sea que ésta se haya establecido de comtn
acuerdo o decretado judicialmente, y 2) cuando denuncie o demande fal-
samente al padre no custodio a fin de perjudicarlo y obtener beneficios
econdmicos (asi se sefiala en el mensaje del Ejecutivo).?* Asi, se propuso
esta forma calificada de cuidado personal compartido:

24 Asi se formula la Indicacién Sustitutiva al Proyecto de Ley que introduce modifica-
ciones al Codigo Civil y a otros cuerpos legales con el objeto de proteger la integridad del
menor en caso de que sus padres vivan separados. Boletin nim. 5917-18, del 30 de marzo
de 2011, nam. 001-359/, p. 5.
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Cuando el padre custodio impidiere o dificultare injustificadamente, el ¢jer-
cicio de la relacion directa y regular del padre no custodio con el hijo o hijos,
sea que ésta se haya establecido de comin acuerdo o decretado judicial-
mente. También podra entregarlo cuando el padre custodio realice falsas
denuncias o demandas a fin de perjudicar al no custodio y obtener beneficios

econémicos (articulo 224.4).%

Esta forma de custodia compartida con oposicion también fue des-
echada posteriormente por el Congreso.”

En virtud de las consideraciones precedentes, la Ley num. 20.680
desecho el cuidado personal compartido como regla de asignacion le-
gal general y supletoria, prefiriendo asignar el cuidado personal a uno
de los padres, conforme al interés superior del NNA (articulos 225.4
y 225-2 CCch); no aprobdé el cuidado personal con oposicién de un
padre, como sancién al padre custodio; y reguléd el cuidado personal
de comun acuerdo (articulos 225.1 CCch). Estas consideraciones lle-
van a concluir que en realidad no hay una referencia en la historia de
la Ley nim. 20.680 tajantemente en contra de la custodia compartida
con oposicién, desde que sélo se refiere a esta figura como sancién al
padre no custodio. La solucién parece adecuada, sobre todo por cuanto
la regla general de nuestro derecho es la custodia indistinta. Ello, sin
perjuicio, que, como se ha podido analizar, la custodia compartida con
oposicién —como sancién al padre custodio— es una figura marginal
en el derecho comparado (como se aprecia en la share residence order de la
jurisprudencia del RU, ya analizada). Pero también se debe senalar que,
la figura de la custodia compartida como sancién no se analiz6 suficien-
temente por el Congreso, por cuanto esta figura podria haber sido un
adecuado aliciente para cumplir con las facultades y derechos del padre
no custodio.

25 Indicacién Sustitutiva al Proyecto de Ley que introduce modificaciones al Codigo
Civil y a otros cuerpos legales con el objeto de proteger la integridad del menor en caso de
que sus padres vivan separados. Boletin nim. 5917-18, p. 6.

26 En la Segunda Indicacion del Ejecutivo, del 20 de diciembre, 2011 (ntim. 426-359),
ya no se considera la custodia compartida con oposicién como sancién al padre custodio,
pp. 147 y 148.

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons
Atribucion-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, 11J-UNAM.
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 154, enero-abril de 2019, pp. 15-38.

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2019
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484873e.2019.154.14136

LAS DOS FORMAS DE CUSTODIA COMPARTIDA... 33

VI. CONCLUSIONES EN TORNO A LA CUSTODIA COMPARTIDA
COMO REGIMEN LEGAL GENERAL Y SUPLETORIO,
O COMO REGIMEN ESPECIAL CON OPOSICION
DE UNO DE LOS PADRES

1. La psicologia moderna ha evolucionado desde una preferencia por la custodia
exclustva a una inclinacion por la custodia compartida

Independientemente que se acepte o no la custodia compartida —
como un régimen legal general y supletorio o especial—, es pacifico que
la sicologia moderna se inclina a favor de la custodia compartida sobre la
exclusiva. La validez que se le dio en el derecho del menor a la custodia ex-
clusiva, basada en el denominado BBI model, ha sido definitivamente des-
echada. Esta conclusiéon obedece a que la mayoria de los estudios psico-
logicos son favorables a la custodia compartida sobre la exclusiva. Por
tanto, esta claro que un derecho, que consagra los principios del interés
superior y corresponsabilidad, no puede impedir dicha posibilidad. Este
es un tema importante para los paises latinoamericanos, que muchas
veces asignan a un padre la custodia, conforme al principio del interés
superior; pero luego dejan al denominado padre no custodio sin dere-
cho a la crianza y educacién del hijo, sobre todo en su vida cotidiana.
Una de las formas generales de solucionar este problema es recurrir a
la custodia indistinta —que no es parte del presente trabajo—, y la otra
es recurrir a la custodia compartida con oposiciéon de uno de los padres
como régimen especial.

2. Fundamentos juridicos de la custodia compartida

El reconocimiento de este régimen admite tres variables: @) comun
acuerdo de los padres; ) demanda de un padre con oposicion del otro, y
¢) como régimen legal general y supletorio. De los ordenamientos juridi-
cos estudiados solo establecen como regla general la custodia compartida
Italia, algunos estados de Estados Unidos y Espafia, pero todos reconocen
que el juez esta facultado para otorgarla a pesar de la oposicion del otro
padre. Ello por cuanto este régimen es un desarrollo de los principios de
interés superior y corresponsabilidad; y este es un tema no menor, desde
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que esta forma de custodia se entiende como una forma preferente de de-
recho humano de la infancia. La regulacién en Latinoamérica, a este res-
pecto, es incipiente y contradictoria. Ello se debe a que se reconoce como
principio la corresponsabilidad y no se faculta —sobre todo a via de doc-
trina jurisprudencial— a los jueces para conceder custodias compartidas
con oposicion de uno de los padres, salvo algunas excepciones.

La custodia compartida es la manifestacién mas adecuada de los prin-
cipios de corresponsabilidad e interés superior del NNA. Y a pesar de
que esta no es la tnica forma de respetar el derecho fundamental de los
padres a participar en la crianza y educacion de sus hijos, es una forma
que debe ser reconocida por el ordenamiento juridico. Incluso, como se
ha visto, deberia ser considerada como una forma preferente de custodia.
Ello, por cuanto forma abstracta, es el mejor régimen para el hijo. Sin em-
bargo, como el argumento precedente puede no ser compartido —desde
que se estima que este no debe ser un régimen general y supletorio—, a lo
menos se debe reconocer al juez la posibilidad de decretarlo. El derecho
no puede impedir este régimen, en caso de que en concreto la custodia
compartida sea lo mejor para el NNA. Este es un argumento muy fuerte a
favor de la custodia compartida con oposiciéon de un padre —aun cuando
se mantengan aprehensiones respecto de este régimen como regla general
y supletoria— por cuanto no se puede dejar de lado que en concreto pue-
de darse una situaciéon en que éste sea el mejor régimen para el hijo. Y si
ello es asi, y el juez no lo decreta, atentaria contra el principio del interés
superior del NNA.

3. La custodia compartida con oposicién de un padre en el derecho chileno

El régimen chileno es interesante para el derecho comparado por
cuanto consagra un cuidado personal unilateral exclusivo o indistinto (de-
pendiendo de la concepcion que se tenga del derecho de la infancia), con
cuidado personal compartido de comun acuerdo; pero sin referirse ex-
presamente al cuidado personal compartido con oposicién de uno de los
padres. Los argumentos para no otorgar dicha facultad a los jueces son
sumamente sencillos:

a) Ll articulo 225.4 del CCch, en caso de conflicto, habilita al juez
para adjudicar el cuidado personal a uno de los padres, conforme
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al interés superior del NNA, y al otro una relaciéon directa y re-
gular;

b) Elarticulo 2225.1 del CCch s6lo permite el cuidado personal com-
partido convenido de comun acuerdo;

c) La historia fidedigna de la Ley impide el cuidado personal compar-
tido por cuanto lo habria considerado en el proyecto de ley para
luego desecharlo en el Congreso, y

d) La argumentacion subyacente a esta posicion es que como la cus-
todia compartida supone que no haya conflicto entre los padres, o
incluso supone una buena relacion, la Gnica forma de otorgarlo es
el comun acuerdo.

En contra de estas posiciones se puede sefialar lo siguiente:

a) La Ley nam. 20.680 efectivamente establecia so6lo una forma espe-
cifica de cuidado personal compartido con oposicién (como san-
ci6én al padre custodio, por tanto, dada la historia de la ley, se puede
apreciar como en la discusion en el Congreso sélo se rechazé una
forma concreta de cuidado personal compartido con oposicion).

b) No se puede concluir de ninguna norma del derecho chileno que
la custodia compartida con oposicién esté prohibida (salvo la cus-
todia compartida con oposicion de un padre como sancion), por
tanto, estamos frente a un vacio de ley.

¢) Los principios del interés superior del NNA y de corresponsabili-
dad no solo se aplican como formas de interpretaciéon de normas
vigentes, sino como reglas de integraciéon del derecho. Aca preci-
samente radica su valor, y, por tanto, los jueces deben, conforme a
estos principios, determinar si lo mejor para el NNA es la custodia
compartida con oposicion.

d) A este respecto la jurisprudencia espanola puede ser una buena
guia para determinar las circunstancias conforme a las cuales se
puede otorgar el cuidado personal compartido con oposicion.

e) Elderecho comparado es claro al contemplar que todos los regime-
nes analizados —que establecen sistemas de corresponsabilidad—
habilitan al juez para otorgar el cuidado personal compartido, ya
sea legal o jurisprudencialmente. Ello, naturalmente, en la medi-
da que la custodia compartida vaya en beneficio del hijo (sistema
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general de cuidado personal compartido con oposicién), o sea la
mejor opcion para el hijo (sistema especial de cuidado personal
compartido con oposicion).

f) La custodia compartida con oposicioén no supone padres que estan
necesariamente de acuerdo en la forma de crianza y educacion,
por cuanto el conflicto, entre los padres, es inherente a esta figura.
El conflicto entre los padres puede ser un obstaculo para este ré-
gimen, pero ello no es siempre asi. Este debe ser un aspecto para
analizar por el juez de forma concreta.
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