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CUSTODIA COMPARTIDA, ACUERDO DE LOS PADRES Y
ESTABLECIMIENTO DE OFICIO: UN FALLO EN AUSENCIA DE LEY
(CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO)

Comentario de Fabiola Lathrop Gdmez
Santiago, veintidés de mayo de dos mil nueve.

VISTOS:

En estos autos RIT C-3.274-06 y RUC 0620110853-3, del Cuarto Juzgado de Familia
de esta ciudad, por sentencia de cuatro de febrero de dos mil nueve, la juez titular
de dicho tribunal, dofia Luz Adriana Celed6n Bulnes, hizo lugar a la demanda dedu-
cida por don David Alejandro Abuhabda Coldrey en contra de dofia Andrea Marfa
Moena Olguin, sélo en cuanto dispuso que el cuidado personal del menor Lucas Tarek
Abuhabda Moena correspondia “también al padre, don David Alejandro Abuhabda
Coldrey, estableciendo una custodia compartida, cuya implementacién deberd ser
supervigilada por el Instituto Chileno de terapia Familiar, la que en sus primeros dos
afios, deberd emitir informes trimestrales a este Juzgado de Familia”. En contra de esta
sentencia, la parte demandada dedujo recursos de casacién en la forma y apelacion.

Se trajeron los autos en relacidn.

CONSIDERANDO:
EN CUANTO AL RECURSO DE CASACION EN LA FORMA.

PRIMERO: Que la recurrente sostiene que la sentencia se encuentra viciada por la
causal 9° del articulo 768 del Cédigo de Procedimiento Civil, en relacién con el N° 6
del articulo 67 de la Ley 19.968, o sea, “en haberse faltado a algtin trdmite o diligencia
declarados esenciales por la ley o a cualquier otro requisito por cuyo defecto las leyes
prevengan expresamente que no hay nulidad”. Dichas faltas u omisiones, en concepto
de la recurrente, son las siguientes: a) la magistrado de la causa ha fallado creando una
figura que juridicamente no existe, esto es, el cuidado personal compartido; b) legislar
es una funcién entregada por ley al Poder Legislativo y existe prohibicién expresa a la
Magistratura, en el articulo 70 de la Constitucién Politica de la Reptblica, de interve-
nir en aquella facultad; y ¢) se ha infringido el articulo 225 del Cédigo Civil.

SEGUNDO: Que baste para rechazar el recurso el hecho que la demandada no ha
relacionado la causal con ninguno de los numerales del articulo 795 del Cédigo de
Procedimiento Civil. El recurso de nulidad formal es de derecho estricto y es menester
seflalar claramente la causal por la cual se lo deduce lo que implica que, tratdindose de
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aquella contemplada en el N° 9° del articulo 768 del citado Cédigo, debe relaciondr-
sela, necesariamente, con alguno de los nimeros del articulo 795 del mismo cuerpo de
leyes o con otra norma que diga expresamente que hay nulidad, nada de lo cual sucede
en autos, en que las disposiciones que cita la recurrente no establecen la sancién que se
viene comentando.

TERCERO: Que, por lo demds, la recurrente en realidad ha hecho ver los errores de
derecho que contiene el fallo, materia que escapa a los limites de la casacién en la forma
que, como se sabe, forma parte del instituto de la nulidad procesal.

EN CUANTO AL RECURSO DE APELACION.

Se reproduce la sentencia en alzada, con excepcién de sus motivos décimo, decimo-
cuarto, decimosexto, decimonoveno, vigésimo, vigésimo primero, vigésimo segundo y
vigésimo tercero, que se eliminan.

En su consideracién octava, se reemplaza la frase “Que, a raiz de un incidente respecto
del cual esta sentenciadora no tiene claridad, y que no es objeto de este Juicio, pero que
—al parecer— es presenciado por el hijo comun, se inicia la causa Rol N° F-229-2004
seguida ante el 15° Juzgado Civil de Santiago, en la cual se ordena”, por la siguiente:
“Que en causa rol F-229-2004 del 15° Juzgado Civil de Santiago, se dispuso”.

En el motivo undécimo, se trueca la palabra “debelacién” por “develacién”.

En el considerando decimotercero, primer pdrrafo, se elimina el perfodo que comienza
con las voces “y de modo” y culmina con las palabras “hasta el dfa de hoy”, y la coma
(,) que lo antecede.

En el considerando decimoséptimo se suprimen sus pérrafos primero, segundo, tercero y
cuarto. En su pdrrafo quinto se cambian las voces “En efecto”, por la palabra “Que”.

En el motivo decimoctavo, se eliminan los pdrrafos segundo, tercero, cuarto y quinto.

Y SE TIENE EN SU LUGAR Y, ADEMAS, PRESENTE:

CUARTO: Que el antiguo texto del articulo 223 del Cédigo Civil establecia que “A
la madre divorciada, haya dado o no motivo al divorcio, toca el cuidar personalmente
de los hijos menores. Sin embargo, no se le confiard el cuidado de los hijos, cuando por
su depravacion sea de temer que se perviertan”, disposicién que también se aplicaba al
caso de simple separacion de hecho. Hoy en dia, empero, la materia estd regulada por el
articulo 225 del Cédigo Civil, que en sus incisos primero y tercero, ambos transcritos
en el fallo que se impugna, establece que en caso de separacién es la madre la que tiene
el cuidado personal de los menores pero que, cuando el interés superior de éstos lo haga
indispensable, sea por maltrato, descuido u otra causa calificada, el juez puede entregar
dicho cuidado personal al padre.

QUINTO: Que, en consecuencia, cierto es que el legislador ha variado su criterio a
la hora de decidir cudl de los dos progenitores, en caso de separacién, es el encargado
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del cuidado de los hijos menores. Y de aquel razonamiento por el cual se entendia que
siempre era la madre la encargada de tal cuidado, por el s6lo hecho de ser tal, salvo “de-
pravaciéon” de la misma, se ha pasado a ocupar el criterio del interés superior del nifio
—reiterado en el articulo 16 de la Ley 19.968—, presumiendo la ley que dicho interés
estd mds a salvo con la madre, sin perjuicio de entregar el cuidado al padre bastando
para ello acreditar simple maltrato, descuido u otra causa calificada y sin exigir la “de-
pravacién” de la progenitora. Tal criterio, el del “interés superior del nifio”, se sustenta,
ademds, en el articulo 3 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, adoptada en la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989 y suscrita por
Chile el 26 de enero de 1990, promulgado por Decreto 830 de 14 de agosto de ese afio
y publicada en el Diario Oficial de 27 de noviembre de 1990.

SEXTO: Que tal como se ha sostenido por esta Corte en fallos de uno de septiembre de
2004 (causa rol 4105-04) y de 22 de junio de 2006 (causa rol 218-06), “el interés del
menor constituye un concepto juridico indeterminado, de contornos imprecisos y de
profusa utilizacién en el derecho comparado. No obstante, puede afirmarse que alude a
asegurar al menor el ejercicio y proteccién de sus derechos fundamentales; y a posibi-
litar la mayor suma de ventajas, en todos los aspectos de su vida, en perspectiva de su
autonomfia y orientado a asegurar el libre desarrollo de su personalidad; concepto, en
todo caso, cuyos contornos deben delimitarse en concreto, en cada caso”. En consecuen-
cia, en cada caso que se somete a la decision jurisdiccional un asunto de esta naturaleza,
se deberd indagar cudl es el interés superior del nifio, conforme a los siguientes factores:
“a) las necesidades materiales, educativas y emocionales de los nifios y la probabilidad
de que sean cubiertas por quien pretende la tuicién; b) la capacidad y condiciones del
solicitante para asumir la tuicién; c) el efecto probable de cualquier cambio de situacién
en la vida actual de los menores; y d) si existiere algin dafio sufrido o riesgo de sufrirlo
por consecuencia de la tuicién”, segin la doctrina sustentada en las aludidas sentencias.

SEPTIMO: Que, entonces, la ley, el articulo 225 del Cédigo Civil, es el que debe
regular el conflicto de autos, norma por la cual el cuidado personal de Lucas Tarek
Abuhabda Moena debe quedar entregado a la madre demandada salvo que, el interés
superior de dicho menor haga indispensable variar tal premisa, sea por maltrato, des-
cuido u otra causa calificada, caso este tltimo en que la tuicién (o “cuidado personal”
como se ha dado en llamar ahora a dicha institucién) puede ser entregada al padre, ad-
virtiendo la norma, eso si, que no se puede confiar el cuidado personal al padre o madre
que no hubiese contribuido a la mantencién del hijo, mientras estuvo bajo el cuidado
del otro progenitor, pudiendo hacerlo.

OCTAVO: Que de la prueba rendida en el proceso, descrita en el fallo que se revisa y
apreciada de acuerdo con las reglas de la sana critica, esto es, no vulnerando las maxi-
mas de la experiencia, ni la 16gica ni los conocimientos cientificamente afianzados, no
se desprende dato alguno que permita convencer a esta Corte que la madre demandada
haya maltratado de alguna forma a su hijo Lucas Abuhabda, o sea, que lo haya tratado
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de mala manera, de palabra u obra. Tampoco puede decirse que la madre haya tenido
una conducta “descuidada” con su descendiente, esto es, que no se haya preocupado
de su hijo en alguna forma; de hecho, el episodio aquél por el cual el referido menor
habria sido objeto de abuso sexual por parte de un sujeto de 17 afios de edad, referido
en el motivo duodécimo de la sentencia de primera instancia, habria ocurrido cuando
estaba con su padre, el demandante, quien hacfa uso de su derecho a visitas (“relacién
directa y regular”, conforme a la nomenclatura en boga).

NOVENO: Que, en consecuencia, no hay razén alguna que permita al tribunal mudar
el cuidado personal del menor de autos, actualmente detentado por la persona a la que
naturalmente le corresponde —la madre—, desde que no hay pruebas que permitan con-
cluir que el interés superior del nifio haga indispensable, por maltrato, descuido u otra
causa justificada, entregar la tuicién al padre demandante.

DECIMO: Que la palabra “sindrome” significa un conjunto de sintomas caracteris-
ticos de una enfermedad o un conjunto de fenémenos que caracterizan una situacién
determinada. El llamado Sindrome de Alienacién Parental, del que no se tienen no-
ticias aparte de los dichos del psic6logo Cristidn Roberto Cejas Martinez, titulado de
la Universidad La Republica en el afio 1996, no incluido en el listado de peritos de
la Corte de Apelaciones de Santiago, quien publicé articulos de su especialidad en el
sitio web de “Amor de Papd”, que preside el demandante, consistiria en un conjunto
de sintomas derivadas de la influencia de un padre o madre en su hijo con miras a que
éste desprecie al otro progenitor, impidiendo as{ el necesario vinculo entre el menor y
su padre o madre. Pues bien, dicho “perito” afirma que no interrogé al nifio de autos y
su credibilidad, apreciado su testimonio de acuerdo con las reglas de la sana critica, es
débil, desde que, ya se ha dicho, se trata de una persona que coopera con el movimiento
liderado por el demandante. Luego, no hay evidencias que el menor sufra algin tras-
torno similar a lo que dicho testigo refiere como “Sindrome de Alienacién Parental”,
del que, se reitera, no se tiene conocimiento de su reconocimiento por la comunidad
cientifica especializada.

De otro lado, la sefiora Claudia Andrea Mery Leal, Subdirectora del colegio al que asiste
Lucas Tarek Abuhabda Moena, declaré en el proceso que el padre, durante un mes en
el afio 2007 rondaba el colegio e irrumpfia al establecimiento con periodistas y cdimaras
fotograficas y era muy violento verbalmente, agregando que una vez entré con su abo-
gado hasta la oficina del Rector, hechos estos que se sucedian todos los viernes a vista
y paciencia de los apoderados. Sefiala la testigo que concurria personal de Carabineros.
El menor, agrega, se iba a la enfermerfa porque no querfa salir con su padre. Parece
evidente, entonces, que la reticencia del menor viene dada por la conducta extraviada
e imprudente de su padre, que obviamente lo avergiienza y menoscaba, al hacer escdn-
dalos de esa naturaleza en su colegio, frente a sus compaifieros de curso, profesores y
apoderados. El rechazo del menor es una consecuencia natural y obvia de la conducta
del demandante. O sea, el actor debe buscar en su propia conducta la explicacién de la
reticencia de su hijo a estar con €l y no en maniobras psicolégicas de la demandada.
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UNDECIMO: Que el menor de autos, nacido el 2 de septiembre de 1996, en una larga
entrevista con la juez de primer grado, haciendo uso de su derecho a ser oido, manifestd
su voluntad en respuestas categdricas, sin titubeos, con buena diccién, aprecidndose
extraordinariamente maduro para su edad, y esta Corte tendrd muy presente su opinién
para la solucién del conflicto, de acuerdo a lo regulado en el inciso segundo del articulo
16 de la Ley 19.968.

DUODECIMO: Que, por tltimo, la propia sentenciadora de primer grado, en el consi-
derando vigésimo de su sentencia, eliminado por esta Corte, seflalé que al demandante
sefior Abuhabda se le hizo una “abultada” liquidacién de crédito en causa por cumpli-
miento de alimentos, lo que desde luego impide absolutamente que la demanda pueda
prosperar, desde que el inciso final del articulo 225 del Cédigo Civil sefiala que no
puede entregarse el cuidado personal del menor al padre o madre que no ha contribuido
a la manutencién del hijo, mientras estuvo bajo el cuidado del otro progenitor.

DECIMOTERCERO: Que de la opinién de la Consejera Técnica, seflora Ana Marfia
Barahona se rescata lo que realmente interesa a la solucién de este conflicto, a saber,
que la madre no tiene ninguna inhabilidad para tener el cuidado personal de su hijo
nifio Lucas Abuhabda Moena, de modo que conforme al articulo 225 del Cédigo Civil,
tantas veces citado, la demanda no puede sino ser desechada.

DECIMOCUARTO: Que al otorgarsele el cuidado personal del menor a su madre, esta
Corte regulard el siguiente régimen de relacién directa y regular o derecho de visitas, a
favor del padre demandante: fin de semana por medio, debiendo ser entregado el menor
por su madre en casa de sus abuelos paternos el dia viernes a las 19:00 horas y retirado
desde el mismo inmueble, el domingo a idéntica hora.

Y visto, ademds, lo dispuesto en el articulo 67 de la Ley 19.968, se rechaza el recurso
de casacién en la forma interpuesto por la parte demandada, en contra de la sentencia
de cuatro de febrero de dos mil nueve, dictada por la juez sefiora Luz Adriana Celedén
Bulnes, titular del Cuarto Juzgado de Familia de Santiago.

Se revoca la misma resolucién y en su lugar se decide que la demanda de cuidado per-
sonal planteada por don David Alejandro Abuhabda Coldrey respecto de su hijo Lucas
Tarek Abuhabda Moena, queda rechazada integramente, con costas.

Se regula el siguiente régimen de relacién directa y regular en favor del padre de-
mandante respecto de su hijo ya mencionado: fin de semana por medio, debiendo ser
entregado el menor por su madre por intermedio de sus abuelos paternos el dia viernes
a las 19:00 horas y retirado desde el mismo inmueble, el domingo siguiente a idéntica
hora.

Se previene que el Ministro sefior Mera estuvo por, regulando el régimen de relacién
directa y regular, decidir que el padre verd a su hijo, ambos ya referidos, sélo sibado
por medio, entre las 15:00 y las 19:00 horas, debiendo ser entregado y retirado por su
madre en el horario mencionado, por intermedio de los abuelos paternos del menor de
autos.
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Compulsense los antecedentes necesarios y pasen los autos al Tribunal Pleno, para co-
nocer de la actuacién de la juez dofia Luz Adriana Celed6n Bulnes, de la que dan cuenta
los registros de audio, y de su decisién de acoger parcialmente la demanda y otorgar
una “custodia compartida” del menor a ambos padres, a pesar que la misma sentencia-
dora habfa razonado que nuestra legislacién no contempla expresamente esta figura y
que sélo existe la idea de legislar sobre el tema por parte de algunos parlamentarios.
Acordada esta dltima decisién contra el voto del Abogado Integrante sefior Pfeffer,
quien estuvo por no pasar estos antecedentes al Tribunal Pleno.

Redaccién del Ministro sefior Mera.

Registrese y devuélvase.

N° 565-2.009.

Dictada por la Quinta Sala de la Iltma. Corte de Apelaciones de Santiago, presidida por
la Ministro dofia Dobra Lusic Nadal e integrada, ademds, por el Ministro sefior Juan
Cristébal Mera Mufioz y por el Abogado Integrante don Emilio Pfeffer Urquiaga.

COMENTARIO

El fallo que se comenta tiene su origen en sentencia del Cuarto Juzgado de Familia de
Santiago, de cuatro de febrero de 2009, recaida en demanda de cuidado personal del padre,
otorgando, sin mediar peticién expresa de las partes, la custodia compartida del hijo trece
afios. La madre interpone recurso de casacién en la forma, el que es rechazado, y apelacién
—aqui transcrita—, que es acogida. El padre presenta un requerimiento de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad del art. 225 del Cédigo Civil, el que, a diferencia de otras ocasiones,
ha sido declarado admisible por el Tribunal Constitucional el 30 de junio de 2009, sin
que a la fecha de este comentario exista pronunciamiento sobre el fondo. El padre solicita
también la casacién en el fondo, la que es rechazada por la Corte Suprema.

Mis alld de que este fallo haya sido dictado en ausencia de ley expresa que autorice
la custodia compartida', y frente a la posibilidad de que se legisle sobre ella en el futuro,
cabe efectuar algunas consideraciones en torno al acuerdo de los progenitores como criterio
determinante para establecerla. En efecto, si bien la ley no reconoce expresamente este ins-
tituto, cierta practica evidencia que los jueces tienden a aprobar los acuerdos de los padres
en que se distribuye el cuidado personal con cierta alternancia y, asimismo, a homologar los
convenios en que los padres establecen un régimen de relacién directa y regular tan amplio
y flexible que, en los hechos, se configura una “especie” de tuicién compartida. En este sen-
tido, cabe sefialar entonces, respecto del caso en comento, que si los padres hubiesen estado
de acuerdo en establecer esta forma de organizacién del cuidado personal, y siempre que

! En el fallo de primera instancia no se hace mayor andlisis acerca del fundamento positivo que amerite
la implementacién de este sistema. Mds bien se reconoce la inexistencia de norma expresa y la sola intencién
de legislar al respecto. S6lo se mencionan, a mi juicio, de manera muy insuficiente, ciertas disposiciones de
tratados internacionales que parecen fundarla.
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ello hubiese sido conveniente para el hijo en atencién a su interés superior, concurriendo
ciertas condiciones bdsicas para su funcionamiento, en principio, no se habrfa debido obser-
var ébice para dar lugar a este régimen. De hecho, en pafses como Francia, Espafia e Italia,
antes de reconocerse en la letra de la ley esta figura, se observaba la tendencia a aceptar su
introduccién cuando los mismos padres proponian esta modalidad y cuando, como hemos
dicho, en atencién al fzvor filii y a la opinidn del hijo debidamente considerada, se estimaba
pertinente su introduccién en esa familia en concreto. Sin embargo, la situacién de autos
distaba enormemente de esta posibilidad, pues los conflictos se arrastraban por mds de seis
afios en mds de catorce juicios diversos entre las partes.

La sentencia de la Corte de Apelaciones nos parece acertada en cuanto deja sin efecto el
sistema establecido porque, claramente, los padres no lo habfan convenido, ni era aconseja-
ble introducirlo en una dindmica familiar tan conflictiva. La Corte razona sobre la base de
que la custodia compartida no existe en el ordenamiento juridico chileno; invoca el interés
superior del hijo y la regla de atribucién preferente a la madre; aplica el art. 225 inc. 3 del
CC, en cuanto no hay antecedentes de maltrato, descuido u otra causa calificada de parte de
la madre que permita entregar el cuidado personal al padre, agregando que concurriria la
circunstancia del inciso final de dicha norma como impedimento para la atribucién paterna
(no contribucién en la manutencién del hijo); y establece, por Gltimo, un régimen tradicional
de régimen de relacién directa y regular.

Esta decision nos lleva a realizar algunas disquisiciones de cardcter mds general. En
efecto, una de las cuestiones mds discutidas en los paises que han establecido positivamente
la custodia compartida, es si es necesario exigir el acuerdo de ambos padres para establecerla
como régimen y si es posible que el juez la decrete de oficio®. Las peculiaridades de este
sistema exigirfan un minimo de entendimiento entre padre y madre y de una permanente
colaboracién entre ellos para su buen funcionamiento. Ambos deben aceptar una pérdida
parcial del control sobre las decisiones que conciernen a la vida cotidiana de los hijos;
deben estar disponibles a una constante y asidua comunicacién y ser capaces de realizar una
valoracién objetiva y serena de las circunstancias’.

Si bien es cierto que para un adecuado ejercicio de la custodia compartida es necesario
un minimo consenso entre los progenitores (razén por la cual entendemos que ella no puede

2 Se ha estimado que el acuerdo efectivo de los progenitores es una de las condiciones esenciales para
el establecimiento de la custodia conjunta, su presupuesto de hecho. De esta exigencia se aparta el C.C.
espafiol, en cuanto el pirrafo octavo de su articulo 92 prescribe que: “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, podrd acordar la guarda y custodia compartida fundamentindola en que silo de esta forma se prorege
adecnadamente el interés superior del menor”. Por el contrario, en cuanto a su establecimiento de oficio, esta
posibilidad estd prohibida por el legislador espafiol al prescribir, en este mismo pirrafo, que el juez puede
decretar la custodia conjunta de los hijos sin el acuerdo de una de las partes, excepcionalmente y cumpliendo
ciertos y determinados requisitos legales, pero siempre que el establecimiento de dicha modalidad haya sido
solicitado “a instancia de una de las partes”.

3 La doctrina italiana, particularmente, ha estudiado este elemento. Cfr. Grimaldi, M., “Affidamento
congiunto e alternato della prole tra psicologia e diritto”, en Diritto di famiglia e delle persone, 1989,
p- 307.
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ser impuesta en contra de la voluntad seria y manifiesta de uno de los padres), es conveniente
precisar que el requisito de no conflictividad parental no puede extremarse al punto de exigir
una armonia que, claramente, no existia durante la situacién de normalidad matrimonial.
Toda vez que la custodia compartida estd precedida de la disgregacién del ambiente familiar,
su funcionamiento no descansa en la concordia de las decisiones de los padres respecto de
su educacién, sino sobre su reciproco reconocimiento de aptitudes parentales, as{ como en
el convencimiento de deber favorecer un equilibrado acceso al hijo?.

Cierta doctrina ha rechazado la custodia conjunta afirmando que obliga a los padres a
permanecer unidos, pues “necesita casi reproducir la situacién familiar pre-ruptura, haciendo
peligroso el incremento de intensidad de la vieja relacion, que los “ex” querrian (se supone)
dejar atrds, y dificulta la expectativa de construir una nueva vida sin la presencia del otro”>.
Conforme a esta posicién, la custodia compartida requerirfa del consenso parental tanto
al momento de su introduccién como durante su funcionamiento, elemento que podria
interpretarse como una ultraactividad del matrimonio disuelto.

Al respecto, creo que la exigencia de un minimo entendimiento entre los progeni-
tores estd dirigida a que, sin necesidad de reconstruir sus relaciones personales, hagan el
miéximo esfuerzo para que la alternancia en el cuidado del hijo sea lo mds efectiva y eficaz
posible®. Las relaciones entre los padres deben ser minimas en lo que a ellos les involucra
como ex cényuges; su contacto debe limitarse a establecer las reglas comunes respecto de
la educacién y formacién del hijo durante el desarrollo de la convivencia que cada uno de
ellos corresponda. Si los padres son conscientes de los términos del acuerdo, probablemente
respetardn la esfera privada del otro y se limitardn a discutir sobre las cuestiones relativas
a sus deberes como progenitores (no como cényuges).

Campuzano Tomé’ sefiala que, si existe hostilidad entre los padres, la determinacién
de la custodia exclusiva no asegura la estabilidad fisica ni emocional del hijo, ni un mejor
entendimiento entre los progenitores y que, por lo tanto, dicho factor no debe significar el
rechazo « priori de la custodia sucesiva. En definitiva, si por una parte la custodia unilateral
no asegura una mejor comunicacién entre padre y madre, la existencia de conflictividad

4 Sin embargo, algunos autores se manifiestan contrarios a la concrecién de un tinico proyecto educativo,
pues ello exigirfa una cohesién de vida y de objetivos de los progenitores y una frecuencia de relacién entre
ellos que son tipicas de la unidad familiar y no de la realidad posterior a la ruptura. Asi, Sparpaglione, R.,
“Affidamento congiunto... re melius parpensa”, en Cigoli, V.; Gulotta, G.; y Santi, G., Separazione, divorzio
¢ affidamento dei figli, Giuffre editore, Milano, 1997, p. 363.

5 Cfr. Carrasco Perera, A., “Custodia compartida”, en Actnalidad Juridica Aranzadi, nim. 648, Parte
Tribuna, Pamplona, Editorial Aranzadi, 2004, BIB 2004/1707, p. 1.

6 En este mismo sentido, en la doctrina italiana se ha sefialado que a través de la custodia compartida
no puede propenderse la persistencia de algunos de los efectos de la relacién matrimonial, pues ésta no puede
configurarse como un instrumento necesario para mantener vivo, para prolongar e imponer artificiosamente
a los mismos cényuges una estructura que se ha deshecho. Cfr. Di Prisco, N., “La comunita degli ex coniugi:
note sull’affidamento congiunto dei figli”, en Quadri, E. (a cura di), La riforma del divorzio, Jovene editore,
Napoli, 1989, p. 215.

7 Cfr. Campuzano Tomé, H., “La custodia compartida. Doctrina jurisprudencial de las Audiencias
Provinciales”, en Aranzadi Civil, nim. 22/2004, Parte Estudio, Editorial Aranzadi, Pamplona, 2005, BIB
2005/563, pp. 13-14.
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entre ellos no tiene por qué producir, por otra, el rechazo de la custodia compartida, la que
sigue siendo una situacién viable. Ante la disyuntiva de optar por uno u otro régimen, el
desacuerdo entre los progenitores no debe dirigir la decisién sino que s6lo es una circuns-
tancia susceptible de valoracién.





