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Resumen

Este trabajo intenta brindar un panorama del cuidado personal compartido, los
principios fundamentales en los que se apoya, y los parametros aplicables tanto
para el acuerdo entre los progenitores como para la determinacion judicial del
cuidado compartido en la Argentina. Frente a la ruptura de pareja, y el aumento
de la conflictividad que ella puede conllevar, el Cédigo civil y comercial argenti-
no implemento un adecuado sistema de proteccidn que les garantiza a los hijos
las condiciones necesarias para su desarrollo, como para alcanzar una comuni-
cacion amplia y fluida con ambos padres, no obstante la falta de vida en comun.

Palabras clave: familia; responsabilidad parental; cuidado compartido; copa-
rentalidad.

Abstract

This paper attempts to provide an overview of shared custody, the fundamental
principles on which it is based, and the parameters applicable both for the
agreement between the parents and for the judicial determination of shared
custody in Argentina. Faced with the breakup of a couple, and the increase in
conflict that it may entail, the Argentine Civil and Commercial Code implemented
an adequate protection system that guarantees the children the necessary
conditions for their development, such as to achieve broad communication and
fluent with both parents, despite the lack of life in common.
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1. PRELIMINARES

El 10 de abril de 2019, la Republica de Cuba promulgé una nueva Constitu-
cién, cuyo Titulo V, destinado a los derechos, deberes y garantias, incluye en
el Capitulo Il el Derecho constitucional de las familias. Alli, en el articulo 84,
se consagra el derecho-deber de los padres de cumplir con sus funciones de
guarday cuidado.

En efecto, se constitucionaliza el Derecho de las familias, con una visién actua-
lizada que reconoce el alcance de las responsabilidades parentales, en funcién
de contribuir al desarrollo pleno de la personalidad de los hijos menores de
edad y respetar su autonomia progresiva.

Esta carta magna de vanguardia nos brinda la oportunidad de efectuar un bre-
ve analisis y algunas consideraciones sobre el cuidado personal compartido
y sus multiples beneficios, requlado en el Cédigo civil y comercial argentino.

2. LAEVOLUCION TERMINOLOGICA Y LEGISLATIVA DEL CONCEPTO

El Codigo civil y comercial argentino (en adelante CCyC) reemplazé el término
patria potestad por el de responsabilidad parental. Como nos recuerda Eva
Giserl, “el lenguaje no es neutral”, por el contrario, desempena un rol de suma
importancia que coadyuva a la transformacién de las creencias e influye en las
actitudes y comportamientos. Ahora bien, ese cambio terminolégico no solo
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implicé un reemplazo nominal, sino una transformacién de fondo en la rela-
cién entre padres e hijos y en sus fines y alcances.

El obsoleto concepto de patria potestad llevaba insita la idea de los hijos como
objeto de proteccidon y no como sujetos de derecho en desarrollo. Ello, sin de-
jar de tener en cuenta que implicaba un vinculo verticalista o de poder de los
padres sobre los hijos. Grosman' —con el caracter precursor que la caracteriza—
sefialé hace mas de quince afios que el término se encontraba perimido, pues
aludia a un tipo de relacion entre padres e hijos alejado de la visidn actual, que
se sustenta en el principio de democratizacién de la familia y de la concepcién
de los nifnos como sujetos plenos de derechos.

Asi, el CCyC reemplazé las viejas locuciones que se encontraban en revision
desde hace décadas, a la luz de los postulados de la Convencién de los dere-
chos del nifio que, junto con la Ley 26.061, nos traen una nueva concepcion de
esta institucién. De esta manera, la necesaria perspectiva constitucional-con-
vencional auspicié un cambio de nomenclaturas, con un fuerte valor simbélico
y pedagdgico, que trajo consigo modificaciones sustanciales de contenido.

Lo propio ocurre con otras locuciones con las que se hace referencia a las fun-
ciones, responsabilidades, los deberes y derechos de los progenitores en rela-
cion con sus hijos menores de edad (v.gr., tenencia y derecho de visitas) que no
tienen cabida en el ejercicio de la corresponsabilidad parental en clave cons-
titucional, toda vez que, como se ha puesto de relieve, no solo desmerecen el
vinculo que debe existir entre padres e hijos, sino que cosifican a estos ultimos.

De este modo, la responsabilidad parental debe entenderse como una funcion
y acompanamiento que los progenitores ejercen en interés de los hijos, para
asistirlos en la incorporacion de competencias propias de las distintas etapas
de desarrollo. Se encuentra prevista para la formacion integral, proteccion y
preparacion del niflo, quien poco a poco va forjando su propia identidad.

El CCyC prevé en el articulo 639, cudles son los principios constitucionales-con-
vencionales sobre los cuales se ha edificado toda la regulacion relativa a la
responsabilidad parental y, en particular, revaloriza el principio de autonomia
progresiva del hijo. Este es un concepto que pretende explicitar una evolu-
cién escalonada y paulatina en la esfera de autonomia de los sujetos y asimilar

' Grosman, Cecilia P, “El cuidado compartido de los hijos después del divorcio o separacion de
los padres: ;Utopia o realidad posible?”; en Aida Kemelmajer de Carlucciy Leonardo B. Pérez
Gallardo (coords.), Nuevos perfiles del derecho de familia, p. 182.
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la evolucion legal a la psiquica-biolégica.” Con miras al interés de los hijos, la
responsabilidad de los padres debe evolucionar partiendo de tener un total
protagonismo en la decisién sobre ellos a una mera facultad de supervision.

En efecto, el CCyC regul6 su ejercicio compartido con posterioridad al cese
de la comunidad de vida. Asi, se propicié el mantenimiento de la responsabi-
lidad parental en cabeza de ambos padres, pese a la falta de vida en comun o
divorcio de ellos; ello sin perjuicio de que, por voluntad de los progenitores
o decision judicial, en interés del hijo, se atribuya el ejercicio de la funcién a
uno de ellos o se establezcan distintas modalidades en cuanto a la distribucion
de tareas.

Si los hijos tienen derecho a relacionarse con ambos padres por igual, el siste-
ma legal que mejor responde a este principio es el del ejercicio conjunto, con-
vivan o no los progenitores. Producida la ruptura, se pretende que ella incida
lo menos posible en la relaciéon padres e hijos; de este modo se promueve el
derecho a la coparentalidad de los hijos.

3.EL EJERCICIO DE LA RESPONSABILIDAD PARENTAL FRENTE
A LA CRISIS CONYUGAL

El articulo 641, inc. a), prevé que en caso de convivencia con ambos progeni-
tores, el ejercicio de la responsabilidad parental corresponde a ambos, tratese
de hijos matrimoniales o extramatrimoniales. A renglén seguido, el inc. b) esta-
blece que en caso de cese de la convivencia, divorcio o nulidad de matrimonio,
el ejercicio también corresponde a ambos padres. Se consagra el principio del
ejercicio de la responsabilidad parental conjunta o dual, cuando no existe con-
vivencia de los progenitores o ha operado la finalizacién de dicha convivencia.

A su turno, el articulo 648 define al cuidado personal como el conjunto de de-
beres y facultades de los progenitores referidos a la vida cotidiana del hijo. La
regla es el cuidado compartido y la excepcién es el cuidado unilateral.

Con esa comprension, el CCyC prevé las distintas modalidades del cuidado
personal de los hijos cuando sus padres no conviven, pero a pedido de ambos
padres, de uno de ellos, o de oficio, el juez otorgara, como primera alternativa,
el cuidado compartido del hijo con la modalidad indistinta.

? Lioveras, Nora y Marcelo SaLomon, El derecho de familia desde la Constitucion Nacional, p. 417.
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4. EL CUIDADO PERSONAL COMPARTIDO

El cuidado compartido —en sus distintas modalidades— es un sistema que con-
siste en reconocer a ambos padres el derecho a tomar las decisiones y distri-
buir equitativamente las responsabilidades y deberes inherentes al ejercicio
de la responsabilidad parental, segun sus distintas funciones, recursos, posibi-
lidades y caracteristicas personales.’

En este sentido, el hilo conductor que atraviesa este instituto es la interco-
nexion entre los principios que gobiernan la cuestion, esto es, el principio del
interés superior del nifo,* el principio de igualdad entre ambos padres y el
principio de corresponsabilidad.

El cuidado personal compartido se reconoce como un derecho de hijos y pro-
genitores a seguir teniendo una relacién paterno-filial y materno-filial igua-
litaria; un derecho al que “no se puede ni debe renunciar, que nace de la fa-
milia, y no del matrimonio, lo que supone que, tras la crisis, los derechos y
responsabilidades de cada uno contintian siendo iguales a los que tenian con
anterioridad”’

Este sistema se apoya en los principios de corresponsabilidad parental y de
coparentalidad® y se caracteriza por que ambos padres se alternan en el des-
empeo de las funciones inherentes a la guarda y custodia,” compartiendo en

* Puede verse el excelente trabajo de Assoup CAsTILLO, Neylia, “Cuidar de los hijosy las hijas: ;Dere-
choirrenunciable e indelegable? Una reflexion a propdsito del cuidado compartido’, Revista
Cubana de Derecho, IV Epoca, No. 47, enero-junio 2016, p. 124. Respecto del régimen argen-
tino, se remite a MizraHi, Mauricio, “Cuidado personal. Régimen de convivencia de los padres
separados con sus hijos’, Revista Derecho de Familia y Persona, junio 2020, p. 5.

* Vid. Rivero HernANDEZ, Francisco, El interés del menor.

> Tamavo Hava, Silvia, “La custodia compartida como alternativa legal”, Revista Critica de Derecho
Inmobiliario, afo 83, No. 700, 2007, p. 668.

® La nocion de coparentalidad o biparentalidad encuentra sustento en la idea de compartiry en
la importancia de observar el acceso a ambos progenitores como un derecho humano del
nino; toda vez que este posee un derecho fundamental a mantener relaciones personales'y
un contacto directo y fluido con ambos padres de modo regular. Cutaciam, Martin Miguel, “El
largo camino hacia la coparentalidad. El fin de un matrimonio mas no el fin de una familia”,
DFyP,No.9, 2010, p. 96y ss.

7 MonserraT QUINTANA, Antonio, “La custodia compartida en la nueva Ley 15/2005, de 8 de julio”, Practi-
cade Tribunales, No. 23, 2006, p. 1; ZArRRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, Luis, Marco juridico paterno-filial
en las rupturas de pareja: Funcién parental, custodias alterna y unilateral y régimen de relacién o de
estancias de los menores con sus padres y otros parientes y allegados, pp. 721y 722; entre otros.
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un plano de igualdad,® derechos y obligaciones respecto a sus hijos como si
se tratase de una familia intacta,” aunque los progenitores ya no viven juntos.

El cuidado personal compartido admite dos formas de organizacién, que la
doctrina espafola' ha identificado como aquella en la que los hijos perma-
necen en la misma vivienda y los progenitores van rotando'' (conocida como
“custodia nido”'?), o bien que sean los hijos los que roten entre las viviendas de
sus padres (conocida como “nifio maleta”").

En Argentina, el CCyC regulé distintas modalidades del cuidado personal com-
partido que pueden ser convenidas, o en su defecto, determinadas por el juez,
aunque el ordenamiento civil fomenta y considera preferente la adopcion del
cuidado compartido en su modalidad indistinta. El articulo 650 define y regula
el cuidado alternado y el indistinto.

En el primero, el hijo pasa periodos de tiempo con cada uno de los progeni-
tores, segun la organizacién y posibilidades de la familia. Esta modalidad se
asemeja a la tenencia compartida tradicional, en tanto se distribuye entre los
padres el tiempo de permanencia del hijo/a sin requerir cuanto tiempo debe
permanecer, ni que sea la misma cantidad de dias, pero se distingue del indis-
tinto en que no reside de manera principal en uno de los hogares.

A priori, existen distintos parametros objetivos que condicionan la organiza-
cién familiar y tienen una incidencia directa en la realidad cotidiana de los hi-

8 Vid. D L leLesiA Monse, Maria Isabel, “Custodia compartida de ambos progenitores”, Revista criti-
ca de derecho inmobiliario, afo 83, No. 702, 2007, p. 1822.

®ViLLacrasa ALcaipe, Carlos, “La custodia compartida en Espafia y en Catalufia: entre deseos y reali-
dades’, en Teresa Picontd Novales (ed.), La Custodia Compartida a Debate, p. 83.

' Ibidem, p. 91.

"' Aunque en principio puede aparecer como el subsistema que menos afecta a la estabilidad de
los hijos y la mds justa para los progenitores (ya que ambos pueden disfrutar del uso de la
vivienda familiar en igualdad de condiciones), lo cierto es que en los hechos presenta varios
inconvenientes. Moreno VELAsco, Victor y John Gauber, “La problemética del uso de la vivienda
familiar en los supuestos de custodia compartida: reflexion comparativa Espanay EE.UU!, La
Ley, No. 7179, 2009, tomo 3, p. 1764; Domingo MonForTg, José, “Custodia y nido compartido:
todo cambia’, Actualidad Juridica Aranzadi, No. 891, 2014, p. 5; entre otros.

12 Goni RoDRIGUEZ DE ALMEIDA, Maria, “La vivienda familiar en caso de custodia compartida. Sus im-
plicaciones en el Derecho de las cosas’, Revista critica de derecho inmobiliario, afo 89, No.
736, Madrid, 2013, p. 1144.

'3 Escrisano TorTAJADA, Patricia, “Guarda y custodia compartida y atribucién de la vivienda familiar”,
Prdctica de Tribunales, No. 119, 2016, p. 11.
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jos, por lo que pueden tornar inviable la determinacién de un cuidado com-
partido alterno (v.gr., distancia entre los domicilios, incompatibilidad entre
el horario laboral de los progenitores y el cuidado efectivo de los hijos, entre
otros). No obstante, el CCyC admite este sistema en el entendimiento de que,
en determinadas circunstancias familiares, puede ser la Unica opcion viable
que permita la continuidad del vinculo con ambos padres.

Inicialmente, este ultimo régimen, por el cual el hijo pasa un tiempo considera-
ble con cada uno de los padres, fue considerado como negativo, al estimar que
afectaba al hijo, quien se ve obligado a ir cambiando de lugar de residencia y
centro de vida con cada periodo. Sin embargo, esta opinion fue cambiando,'
en el entendimiento de que el mero cambio de domicilio no ha de constituir
una objecién importante por regla general y que debe darse prioridad a las
necesidades afectivas de los hijos, que requieren la presencia y el acompana-
miento de las dos figuras parentales, frente a la estabilidad o inamovilidad del
espacio fisico donde desarrollan su vida."”

De esta manera, lo que se planteaba anteriormente como un obstaculo impor-
tante de esta modalidad de organizacién, en tanto puede afectar la estabilidad
de los hijos que se ven obligados a realizar continuas mudanzas, en la practica
puede minimizarse si los domicilios de los progenitores se encuentran préxi-
mos el uno del otro, y si los periodos de permanencia con cada uno de ellos
son suficientemente amplios. Por lo demds, Grosman afirma que las dificultades
para su implementacion (v.gr., tener dos casas, dos juegos de ropa, etc.) ca-
recen de andamiaje, toda vez que la situacién no difiere sustancialmente del

supuesto de un amplio y libre “régimen de visitas”.'"

Ahora bien, es importante poner de relieve que el cuidado personal comparti-
do no implica necesariamente un reparto igualitario del tiempo, pero si debe-
ria ser equitativo. Asi, se ha resuelto que “el plan de coparentalidad determinado
por el juez mediante el cual los nifios debian pernoctar nueve noches con su madre
y cinco con su padre en un ciclo de quince dias debe modificarse, para que se re-
parta equitativamente el tiempo que puedan compartir los nifos con sus padres, a

" Asi se explicé que con este régimen “se aventa el preconcepto existente en torno a que quien no
tiene la tenencia de los hijos es un mero supervisor, un tercero ajeno a la relacién que vigila si la
tarea conferida se lleva a cabo adecuadamente”. C. Civ. y Com. Dolores, 18/03/2008, en autos
“M.G.R.v.E. A.l. L. s/ régimen de visitas” (voto del Dr. Francisco A. Hankovits).

!> Vias MaesTre, Dolors, “Medidas relativas a los hijos menores en caso de ruptura. Especial refe-
rencia a la guarda’, InDret 3/2012, p. 40.

16 Grosman, Cecilia P, “El cuidado compartido de los hijos..; cit., p. 206.
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fin de que estos puedan cumplir con su cuidado cotidiano y la responsabilidad de
asistirlos en sus actividades; mdxime si los menores manifestaron estar de acuer-
do con tal decisién, opinién que debe ser tenida en cuenta conforme al art. 707,
CCyC”" Inclusive, en circunstancias excepcionales como el aislamiento social
obligatorio decretado durante la pandemia del COVID-19, se hizo hincapié'®
en la distribucién equitativa del tiempo en el régimen de alternancia.

Por otro lado, en la modalidad indistinta de cuidado personal compartido, 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. En este sistema, el hijo reside de manera esta-
ble con uno de sus progenitores, pero ambos comparten las funciones pro-
pias de su cuidado personal. Con independencia de con quién viva el hijo, este
pasa momentos significativos con ambos padres, quienes contribuyen equi-
tativamente en su crianza. Este sistema pretende conservar la continuidad de
las funciones parentales tal como se venian desarrollando con anterioridad
al cese de la convivencia. Obviamente, habra cambios en la dindmica familiar
luego del divorcio, pero el CCyC intenta que este repercuta lo menos posible
en la crianza de los hijos. Inclusive, existen supuestos en los que las circunstan-
cias hagan aconsejable adoptar esta modalidad (v.gr., cuando el hijo padezca
algun tipo de patologia que requiera su reposo en un mismo domicilio)."

En definitiva, en este régimen ambos progenitores comparten obligaciones
parentales en favor de la socializacién de sus hijos, sin perjuicio de con quién
vivan. La caracteristica principal de esta modalidad radica en la permanencia
mas prolongada del hijo en uno de los dos hogares, aunque las funciones de
cuidado siguen siendo compartidas.”

'7C.22Civ.y Com. de La Plata, sala |, 06/08/2019, en autos“T.L.N.c. G. M.V. s/ cuidado personal de
hijos”, Revista Cédigo Civil y Comercial, febrero 2020, p. 139, cita online: AR/JUR/27565/2019.

'8 En el contexto de emergencia sanitaria por coronavirus COVID-19, corresponde establecer
que hasta que el nino retome la actividad escolar, permanezca alternadamente una semana
con cada progenitor. Juzg. Nac. Civ. No. 102, 23/04/2020, en autos “C,, E. M. B. ¢/ G, J. N. s/
denuncia por violencia familiar’, cita online: AR/JUR/13960/2020.

' Vid. Meco Tesar, Fabiola, “La alternancia y cercania de domicilios de los progenitores como cri-
terio de atribuciéon de la custodia compartida. Comentario a la STS n° 495/2013, de 19 de
julio (EDJ 2013, 149996)", Revista Boliviana de derecho, No. 19, 2015, p. 593.

?° Cabe agregar que el domicilio principal no constituye un elemento central para descartar la
coparentalidad; todo lo contrario, que un hijo tenga un domicilio principal o viva mas en
una casa que en otra, no excluye que la comunicacién fluida que se mantiene con los pro-
genitores se encuentre dentro de la regla que recepta la legislacién civil.
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Sentado ello, el CCyC establece un régimen legal supletorio ante la falta de
acuerdo de los progenitores, y consecuente inexistencia de plan de parentali-
dad homologado, en torno a cdbmo deberia resolverse el cuidado personal de
sus hijos. Asi, el articulo 651 fomenta la modalidad compartida indistinta como
primera alternativa y criterio orientador para el juez, lo que se ve reforzado en
el articulo 656.

Atento al valor pedagdgico de la ley, el CCyC reafirma la idea de compartir
las funciones que los padres comenzaron juntos en beneficio de la mejor for-
macion de sus hijos. De hecho, este sistema coadyuva al compromiso de los
progenitores y distribuye equitativamente los deberes propios de la respon-
sabilidad parental, mas alla de la intensidad temporal de convivencia con uno
de los padres.

De esta manera, al operar como regla general, permite remover viejas concep-
ciones relativas a los roles de género dentro de las familias y distribuir la carga
alimentaria de formas mas practicas y participativas; incluso, concilia el interés
superior del niflo y procura que cese la puja permanente de los padres al tener
que decidir las cuestiones propias a su crianza.

4.1. FUNDAMENTOS DEL CUIDADO COMPARTIDO?

Ademas de la premisa de persequir el interés superior del nifio, la nifa o el
adolescente, los pilares fundamentales sobre los que descansa el cuidado per-
sonal compartido son el principio de corresponsabilidad parental y el de copa-
rentalidad,”” analizados desde la obligada perspectiva de género.”

La doctrina mayoritaria espafiola® apunta que la guarda y la custodia compar-
tida se fundamentan en los citados principios. Aunque algunas voces auto-

?! Se remite al exhaustivo analisis efectuado en Assoup CasiLio, Neylia, £l cuidado compartido.
Una propuesta viable.

22 pyede ampliarse en CATALDI, Myriam, “El ejercicio de la responsabilidad parental y la nocién de
coparentalidad”, en Supl. Esp. Nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacién. Familia: Filiacién y
Responsabilidad Parental, del 20/05/2015, p. 127; MoLina D Juan, Mariel F., “Coparentalidad y
cuidado compartido del hijo. Apuntes sobre la dinamica de la corresponsabilidad alimenta-
ria’, Revista de Derecho de Familia, pp. 72-109; entre otros.

2 HerreRra, Marisa, “Coparentalidad - (des)igualdad. Hacia un feminismo emancipador en el dere-
cho de las familias’, en Aluminé Moreno, Diana Maffia y Patricia L. Gdmez (comps.), Miradas
feministas sobre los derechos, pp. 93-122.

2 Marin GARciA DE LEoNARDO, Maria Teresa, “Consecuencias personales y patrimoniales de la guarda
y custodia’, Revista Aranzadi de Derecho Patrimonial, No. 22, 2009, p. 76; Pinto ANDRADE, Cris-
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rales entienden que el cuidado compartido tiene un triple fundamento, toda
vez que incluyen también el principio de igualdad entre los progenitores,”
la mayoria considera que este ultimo se encuentra subsumido dentro de los
anteriores.

Este régimen se apoya en la idea de que el divorcio pone fin a la convivencia
entre los padres, pero no a las obligaciones de estos para con sus hijos; pro-
picia la cooperacion de los progenitores en la crianza de estos ultimos; y al
mismo tiempo se basa en el derecho de los hijos a relacionarse por igual con
ambos padres y el correlativo derecho de estos a continuar disfrutando de la
compania de sus hijos.”

Bajo esa comprensidn, se haran unas breves consideraciones sobre los princi-
pios de corresponsabilidad parental y coparentalidad.”

Prestigiosa doctrina espafiola®® apunta que estos principios no son exclusivos
del régimen de cuidado compartido, toda vez que también deben ser tenidos
en cuenta en otros regimenes, aunque en un modo e intensidad distintos.

tobal, “La custodia compartida en la practica judicial espafiola: los criterios y factores para
su atribucion’, Mision Juridica: Revista de Derecho y Ciencias Sociales, No. 9, junio-diciembre
2015, pp. 148 y 149; Martin MonTaLBAN, Alicia, “Construyendo la custodia compartida entre
todos", en Maria del Mar Venegas Medina y Diego Becerril Ruiz (coords.), La custodia compar-
tida en Espana, p. 155; entre muchos otros.

 Vid. LatHrop Gomez, Fabiola, Custodia compartida de los hijos, p. 347; y BerrocaL LanzaroT, Ana
Isabel, “La atribucién del uso de la vivienda familiar en la guarda y custodia compartida’,
Revista general de legislacion y jurisprudencia, No. 4, octubre-diciembre 2015, p. 589.

%% Saravia GoNzALEZ, Ana Maria, “Guarda y custodia compartida. Principales novedades de la Ley
15/05 (cuestiones sustantivas)’, en Ana Maria Saravia Gonzalez y Juan José Garcia Criado
(dirs.), La jurisdiccién de familia: especializacion. Ejecucion de resoluciones y custodia compar-
tida, p. 211.

?’ Se ha considerado que el principio de coparentalidad encuentra fundamento en la igualdad
entre hombre y mujer (articulo 402, CCyC) y en el interés superior del nifio, quien tiene dere-
cho a mantener un fluido contacto con ambos progenitores. De ahi que la regla general que
sienta el articulo 651 es el del cuidado personal compartido, con la modalidad indistinta.

28 Messia DE LA CERDA BALLESTEROS, JesUs A., “El tratamiento de la custodia compartida en el Ante-
proyecto de Ley sobre el ejercicio de la corresponsabilidad parental’, La Ley Derecho de
Familia, No. 3, 2014, p. 3. En efecto, los principios de corresponsabilidad parental y copa-
rentalidad deben estar presentes cualquiera que sea el régimen de custodia establecido,
y prueba de ello es el mantenimiento de las obligaciones con respecto a los hijos y la
previsién de un régimen de comunicacién en favor de aquel que no ostenta el cuidado
del nifio; ello sin perjuicio de que en el resto de regimenes, los principios de correspon-
sabilidad y de coparentalidad no se den con tanta intensidad como en el de cuidado
compartido.
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4.1.1. Principio de corresponsabilidad parental”®

La caracteristica fundamental de este principio se encuentra en la igualdad de
derechos de los progenitores y el reparto equitativo de los deberes en lo inhe-
rente al cuidado de sus hijos menores de edad.”® Esta participacion igualitaria
no solo incluye la adopcién de las principales decisiones sobre cuestiones de
importancia en la vida del hijo, sino también en las decisiones cotidianas y en
el cuidado directo de los hijos.

La efectividad del principio de corresponsabilidad parental serd mayor cuando
el hijo conviva con ambos progenitores, aunque sea de modo alterno o sucesi-
vo, como ocurre en el régimen de cuidado personal compartido.

Este principio, que tiene su consagracién normativa en distintos instrumentos
internacionales,* es un reflejo del cambio de los roles sociales que se produjo
en la sociedad y ha ido equiparando las figuras paterna y materna en la asun-
cion de responsabilidades sobre los hijos.

El mismo principio se ha visto favorecido por la instauracién evolutiva de la
igualdad de género en las familias y por la realidad psicosocial que habla de
paternidades mas activas. Estas realidades se han moldeado en el cuidado
compartido, mediante la abrogacion de relaciones de poder asimétricas en el
ejercicio de la responsabilidad parental.”

Por su parte, LatHroP** pone de relieve que “carece de importancia la existen-
cia o no de un matrimonio toda vez que la responsabilidad parental tiene su

% Algunos autores prefieren denominar este principio como “responsabilidad coparental”. Pue-
de verse ViLLagrasa ALcaipe, Carlos, “La custodia compartida en Espaia.. ., cit., p. 83.

3% Vid. LatHrop Gomez, Fabiola, “Custodia compartida y corresponsabilidad parental: aproximacio-
nes juridicas y socioldgicas’, La Ley, No. 7206, 2009, p. 2031. De la misma autora, Custodia
compatrtida de los hijos, cit., p. 348.

3T QuINZA ALEGRE, Asuncién, “Ley valenciana de custodia compartida. Hitos e impacto social”, Revis-
ta valenciana d'estudis autonomics, No. 60, Vol. 1, 2015, p. 151.

32 A modo ejemplificativo, puede encontrarse en los articulos 5.b), 16.d)y f),de la CEDAW, en tanto
refieren a la “responsabilidad comtn de hombres y mujeres en cuanto a la educacién y al de-
sarrollo de sus hijos”y “obliga a los Estados partes a garantizar a ambos progenitores: los mismos
derechos y responsabilidades”; y el articulo 18.1 de la CDN, que habla del “principio de que am-
bos padres tienen obligaciones comunes en lo que respecta a la crianza y el desarrollo del nifio”.

** Gopov Moreno, Amparo, “La guarda y custodia compartida. Guarda conjunta y guarda alter-
nativa’, en Cristina de Andrés Irazédbal y Gloria Hernandez Catalan (coords.), Diez afos de
Abogados de familia, p. 337.

3* |atHrop Gowmez, Fabiola, “Custodia compartida y corresponsabilidad parental..”, cit., p. 2035.
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generacion en otro hecho: el vinculo filial. No se trata de efectos residuales
del matrimonio disuelto sino de la continuidad de la relacién generada como
consecuencia de la filiacién”.

Como el principio de corresponsabilidad parental no nace del matrimonio o
de su ruptura, sino del vinculo filial, no se cife a los supuestos de quiebre con-
yugal,” sino que también resulta aplicable durante el matrimonio® o relacion

no matrimonial.

Ahora bien, este principio podemos encontrarlo en distintas normas, no solo
de caracter supranacional y legal, sino también reglamentarias. En ese senti-
do, cabe traer a colacion la Resolucién conjunta No. 3/2020 del Ministerio de
Trabajo, Empleo y Seguridad Social y del Ministerio de las Mujeres, Géneros y
Diversidad,” suscripta el 24 de junio de 2020, que en el marco de la pande-
mia del COVID-19 dispuso explicitamente en su articulo 4° —promocién de la
corresponsabilidad- que “los empleadores y empleadoras y los propios trabaja-
dores y trabajadoras, deberdn velar por un uso equitativo, en términos de género,
de las medidas dispuestas en los articulos anteriores, promoviendo la participa-
cion de los varones en las tareas de cuidado, a fin de evitar una mayor feminiza-
cién de este trabajo en el contexto de aislamiento social y preventivo’.

4.1.2. Principio de coparentalidad

El principio de coparentalidad puede ser definido como el derecho que po-
seen los hijos menores de edad a mantener una relacién fluida y estable con
sus dos progenitores, con independencia de la ruptura matrimonial de estos.

Una relacién de coparentalidad puede ser entendida como aquella en la que
los dos progenitores interaccionan positivamente, cooperan entre si y mantie-
nen una relacién de apoyo mutuo, centrada fundamentalmente en la crianza
de los hijos e hijas.*®

3% Saravia GonzALEZ, Ana Maria, “Guarda y custodia compartida..”, cit., p. 211.

%% Este principio también se menciona en la Ley espafiola 15/2005, de 8 de julio, por la que se
modificaron el Cédigo civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separacién y divor-
cio, que en su Exposicidon de Motivos prevé que los progenitores “procurardn la realizacion
del principio de corresponsabilidad en el ejercicio de la potestad”.

7 . e . ™ .,

%’ Tal como lo expresa en sus considerandos, en el ambito familiar, la corresponsabilidad en
las tareas de cuidado debe extenderse a todos los miembros del hogar, sea cual fuera su
conformacién, para evitar la feminizacién de estos trabajos y la sobrecarga de las mujeres.

%% YArNoz YABEN, Sagrario, “Hacia la coparentalidad postdivorcio: Percepcion del apoyo de la ex
pareja en progenitores divorciados espafioles’, International journal of clinical and health
psychology, Vol. 10, No. 2, 2010, pp. 296-297.
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Con suma claridad, WaemaisTer recuerda que cada niflo puede tener dos ho-
gares y dos familias. Un hogar y una familia con su mama. Un hogar y una
familia con su papda. No hay padre tenedor y padre visitante. Son dos ho-
gares reales que se deben construir con seguridad y continuidad, sin duda
una meta heroica, pero indispensable para que los padres puedan termi-
nar lo que algun dia empezaron juntos: la crianza de los hijos, de los hijos
de los dos.”

Seria contrario a este principio que, como consecuencia del cese de la convi-
vencia de los progenitores, los hijos tengan que prescindir de tener una rela-
cion habitual con uno de ellos, toda vez que ello perjudica su desarrollo. En
efecto, el divorcio nunca deberia conllevar una separacion de los hijos.

Queda claro entonces que el interés superior del nifio o adolescente requiere
el contacto frecuente de este con ambos padres.*

Asi, el principio analizado se concreta como un derecho subjetivo del hijo a
mantener una relacién constante con sus dos progenitores, pues aun sin negar
que los padres también tienen el derecho a mantener una relacién estable con
sus hijos menores de edad tras la ruptura conyugal, el principio de coparenta-
lidad es sobre todo un derecho del propio hijo.*

En el dmbito internacional, el principio puede observarse en los articulos 7.1y
9.3 de la CDN, en tanto el primero reconoce el derecho del nifio a ser cuidado
por ambos progenitores; y el sequndo prevé el derecho de los menores de
edad que se encuentren separados de uno o de ambos padres a mantener re-
laciones personales y tener un contacto directo con ellos, salvo que ello pueda
resultar contrario a su interés.*

*° Waamaister, Adriana, “Acceso a ambos progenitores como un derecho humano de los nifos’,
La Ley, 2003-C, p. 1212.

“* En ese sentido, DeLapo deL Rio, Gregorio, La custodia de los hijos. La guarda compartida: opcién
preferente, p. 247.

1 ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, Luis, Marco juridico paterno-filial en las rupturas de pareja. .., cit., p.
393; y BerrocaL LanzaroT, Ana Isabel, “El interés superior del menor y la atribucién de la guar-
day custodia’, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, No. 746, 2014, p. 3290.

*2 A modo ejemplificativo, el principio de coparentalidad puede encontrarse en los articulos
371.4,372.2 y 373.2 del Code Civil francés, el articulo 337 ter.1 del Codice Civile italiano y en
los paragrafos 1626 y 1634 del Biirgerliches Gesetzbuch (Codigo civil) aleman.
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En suma, al ser este un derecho humano del nifo,” el Estado debe, suple-
toriamente, tanto en forma directa como indirecta, proveer tal ayuda y
colaboracion.*

4.1.3. Principio de igualdad entre ambos progenitores

Algunos autores consideran que el cuidado compartido tiene un triple funda-
mento, ya que incluye el principio de igualdad entre los padres. En virtud de
este principio es que se derogé la preferencia materna para el cuidado de los
hijos menores de cinco afios, por ser precisamente violatoria del principio de
igualdad y contradictoria con la regla del ejercicio de la responsabilidad pa-
rental compartida e incompatible con la Ley 26.618, que regulé el matrimonio
entre personas del mismo sexo en la Argentina.”

Las decisiones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos*® han impor-
tado un gran avance en materia de coparentabilidad, sobre la base de la igual-
dad ante la ley.”” Puntualmente, en el caso “Atala Riffo’, el tribunal se pronun-
cié por primera vez sobre la discriminacién basada en la orientacién sexual y
sobre el uso de prejuicios discriminatorios en la resolucién judicial de asuntos
familiares. En efecto, consideré la orientacién sexual como un aspecto esencial
de la vida privada de las personas que, como tal, debe permanecer exento de
interferencias arbitrarias, y sostuvo que aquella es una categoria sospechosa.

El CCyC, ademas de derogar la preferencia materna de los hijos de hasta 5
anos, establecié una norma consagratoria de la igualdad ante la ley en materia

** CHecriLE, Ana Maria y Cecilia Lores, “El derecho humano del nifio a mantener contacto con am-
bos progenitores. Alternativas en la atribucion de la custodiay en el ejercicio de la autoridad
parental. Su vinculacion con los derechos fundamentales de padres e hijos’, La Ley Buenos
Aires, 2006, p. 133.

* WaamaisTer, Adriana, “Acceso a ambos progenitores..”, cit.

*Vipo, Martina, “El cuidado personal compartido como corolario del principio de igualdad y no
discriminacién’, en RDF, 2020-l, p. 86; La Ley online, cita: AR/DOC/3982/2019.

* Vid. por todos, Corte IDH, 24/02/2012, “Atala Riffo y nifias v. Chile. Fondo, Reparaciones y Cos-
tas”, Serie C n. 239, Responsabilidad Civil y Seguros, 2012-VI-272. Vid. también KeMELMAJER DE
Carwucal, Aida y Marisa Herrera, “Una voz autorizada del dmbito regional manda no discrimi-
nar en razén de la orientacion sexual’, La Ley, 2012-B, p. 1254; y Dt Lorenzi, Mariana, “Un dolor
que no tiene precio. Prejuicios y derechos a la igualdad, a la identidad y a la vida privada y
familiar’, cita online: AP/DOC/2248/2012.

" Sobre la aplicacion de este principio por razén de la orientacién sexual, se remite a Ricoy Casas,
Rosa Maria, ;Qué igualdad?, El principio de igualdad formal y no discriminacién por razén de
sexo en el ordenamiento juridico espanol.
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de crianza y cuidado de los hijos.* De hecho, el articulo 656 prevé en su segun-
da parte que “cualquier decision en materia de cuidado personal del hijo debe
basarse en conductas concretas del progenitor que puedan lesionar el bienestar
del nifio o adolescente no siendo admisibles discriminaciones fundadas en el sexo
u orientacion sexual, la religion, las preferencias politicas o ideoldgicas o cualquier
otra condicion”.

Asi, el CCyC eliminé cualquier criterio basado en el género para resolver
el lugar de residencia de los hijos, superando la inconstitucionalidad, por
violacién del principio de no discriminacién, del articulo 206 del cédigo
derogado, que disponia la preferencia legal materna respecto de los hijos
menores de cinco afos, que ya era virtualmente inoperante a la luz de la
Ley 26.618, de matrimonio entre personas del mismo sexo. En efecto, se
presumen las mismas capacidades en hombres y mujeres para ejercer el
cuidado personal de sus hijos y no existe, por lo tanto, una presuncién de
idoneidad en ninguno de los progenitores. De alli que el citado articulo
656 impide que el sexo o la orientacién sexual de uno de ellos pueda ser
considerado como una falta de aptitud.*

4.2. BENEFICIOS DEL CUIDADO PERSONAL COMPARTIDO*

Con anterioridad a la sancion del CCyC, la doctrina y jurisprudencia mayori-
taria ya reclamaban la adopcidn legal de este sistema. De hecho, prestigiosas
voces’' sefalaban que el ejercicio conjunto de la responsabilidad parental, aun
con posterioridad a la ruptura conyugal, ha dejado de ser una excepcién y ha
pasado a ser el principio general.

“*8 E CCyC se hizo eco de los estandares fijados por la Corte IDH, en tanto sostuvo que “la determi-
nacion del interés superior del nifio, en casos de cuidado y custodia de menores de edad se debe
hacer a partir de la evaluacién de los comportamientos parentales especificos y su impacto ne-
gativo en el bienestar y desarrollo del nifio segtin el caso, los danos o riesgos reales y probados,
y no especulativos o imaginarios’.

*° RaeL SAncHEZ, Luis Felipe, “La guarda y custodia de los hijos”, Derecho Privado y Constitucion, No.
15,2001, p. 311; y LatHrRoP Gomez, Fabiola, Custodia compartida de los hijos, cit., p. 201.

*% Grosman ha realizado un exhaustivo analisis de las ventajas del cuidado compartido, por lo
que se remite a Grosman, Cecilia P, “La tenencia compartida después del divorcio. Nuevas
tendencias en la materia’, La Ley, 1984-B, p. 806.

> Vid. Kememaser oe Cartucal, Aida, “El derecho de familia en la Republica Argentina en los inicios

del siglo xxi. Su inexorable proceso de constitucionalizacion y de adecuacion a los tratados
internacionales de derechos humanos’, Revista de Derecho Comparado —Derecho de Familia
ll-, p.59.
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Efectivamente, muchos autores se ocuparon de analizar los beneficios del régi-
men compartido y entre sus ventajas incluyeron que evita que existan padres
periféricos y posibilita que el sujeto menor de edad conviva con ambos pro-
genitores; reduce problemas de lealtades y juegos de poder.”> Ninguno de los
padres se siente excluido en el proceso de crianza del nifio. Se elimina la lucha
por el poder que significa tener “la guarda” del hijo. Ademads, al responsabili-
zarse ambos por el hijo se evitan las criticas a los actos realizados por el otro
progenitor.

La idoneidad de cada uno de los padres resulta reconocida y util, y fomenta
una mayor y mejor comunicacion entre padres e hijos.” Por otro lado, el hijo se
beneficia con la percepcion de que sus padres continlan siendo responsables
frente a él;* y desde la 6ptica opuesta, la participacion activa de los progenito-
res en la vida del infante los estimula a proveer a sus necesidades.

Ello se compadece mas con el intercambio de roles, propio de la época ac-
tual.”® Se promueve y alienta la participacién del hombre y la mujer en pie de
igualdad en lo que se refiere a la crianza de los hijos,*® generando asi una ma-
yor equidad genérica en el interior de la familia.”” A ello puede adunarse que
se facilita la insercién laboral de la madre y aumentan las posibilidades de que
ambos colaboren en la manutencién del hijo.

En consecuencia, este sistema ha demostrado tener amplias bondades,” no
solo desde el ambito del Derecho, por cuanto refrenda el interés superior del

52 CHecHiLe, Ana M., “Patria potestad y tenencia compartida luego de la separacién de los padres:
desigualdades entre la familia intacta y el hogar monoparental’, Revista de Jurisprudencia
Argentina, 2002-11l, p. 1308.

> Mepina, Graciela y Mariana HoLuweck, “Importante precedente que acepta el régimen de tenen-
cia compartida como alternativa frente a determinados conflictos familiares’, La Ley Buenos
Aires, 2001, p. 1425.

>* ScHnEIDER, Mariel, “Un fallo sobre tenencia compartida’, La Ley Buenos Aires, 2001, p. 1443,
>3 Mizrari, Mauricio L., Familia, matrimonio y divorcio, p. 422.

%8 Y srnoz YABEN, Sagrario, “Hacia la coparentalidad postdivorcio..  cit, p. 303. Esta autora apunta
que “la cooperacion entre la pareja de progenitores para la crianza de los hijos se considera
uno de los factores que mds contribuyen al desarrollo arménico de los nifios y nifas, aun
después de producido el divorcio”

37" ZaLbuenpo, Martin, “La tenencia compartida: Una mirada desde la Convencion sobre los Dere-
chos del Nifo’, La Ley, 2006-E, p. 512.

*® Puede verse sobre las bondades de este sistema en C. Civ.y Com. Azul, sala 22, 16/06/2009, “A.
S.c. TM.C.yT. M. C. v. A. S. s/ tenencia’, MJ-JU-M-44600-AR | MJJ44600; Krasnow, Adriana,
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nino, la nifa y el adolescente, el derecho a vivir en familia y el derecho a la
coparentalidad; sino también desde la éptica de otras disciplinas sociales, por-
que coadyuva a instaurar practicas familiares y patrones de crianza mas inclu-
sivos y corresponsables.

En este sentido, el CCyC previé como regla, el cuidado personal compartido
de los hijos cuando los progenitores no conviven, y de modo excepcional, el
cuidado unipersonal.

Dicho esto, se ha considerado con beneplacito la adopcién del cuidado per-
sonal compartido como un régimen de custodia normal, e incluso, como el
sistema preferente, por el que se puede optar si se dan las condiciones ade-
cuadas. Asi, el articulo 651 orienta al judicante considerar como regla el cui-
dado compartido bajo la modalidad indistinta, ya que cuando los padres han
interrumpido la vida en comun, esta opcion puede ser la que mas respete el
interés superior del hijo para mantener estrechamente el vinculo con ambos
padres, estimulandolos a proveer a sus necesidades.

De esta forma se favorece la obligacion econémica dual, la reduccién del ale-
jamiento parental, la disminucién de la sobrecarga de la madre y se posibilita
la clara diferenciacion entre conyugalidad y parentalidad. De esta manera, se
apunté® que el ejercicio compartido significa sostener, en la conciencia de los
progenitores, la responsabilidad que pesa sobre ambos respecto del cuidado
y la educacién de los hijos, no obstante la falta de convivencia.

En ese orden de ideas, se ha dicho® que el régimen compartido no solo re-
conoce a ambos padres el derecho a tomar decisiones y distribuir equitativa-
mente las responsabilidades y deberes inherentes al ejercicio parental, sino
que también permite a los nifos contar con la presencia y participacion de
ambos en el desarrollo, sin que obviamente sea un calculo exacto de la mitad
del tiempo con cada adulto, pues siempre debe estar en miras el interés su-
perior del nifo.

“La responsabilidad parental en el Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil’, JA 2012-11-2;
y BenTivegNa, Silvia, “La responsabilidad parental en el nuevo Cédigo Civil y Comercial y su
cotejo con la violencia familiar, 11/06/2015, cita Microjuris: MJ-DOC-7263-AR | MJD7263.

>° KemeLmaser bE CARLUCCI, Aida, Marisa Herrera y Nora Lioveras, Tratado de Derecho de Familia seguin
el Cédigo Civil y Comercial de 2014, tomo IV, p. 108.

0 C.Civ. y Com.Pergamino, 3/02/2015,“L. c. G. s/ tenencia de hijos’, La Ley Buenos Aires, junio 2015,
p. 583, y Revista Cédigo Civil y Comercial, julio 2015, p. 128, cita online: AR/JUR/1149/2015.
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Incluso se ha agregado®' que este sistema iguala a los padres en el desarrollo
de su vida fisica, psiquica, emocional, profesional, entre otras, distribuyendo
equitativamente las tareas de crianza de los hijos; nivela situaciones de com-
petencia en cuanto al reconocimiento del rol que cada uno de ellos cumple,
evitando la compulsion a la apropiacién del hijo por parte de uno de ellos; po-
sibilita la incorporacién de criterios educativos compartidos, necesarios para
la formacién del nifo o adolescente; permite distribuir mas equitativamente
los gastos de sostén del hijo y disminuir el sentimiento de abandono o pérdida
que este Ultimo posee, como resultado de la separacion.

4.3. PRESUPUESTOS PARA LA DETERMINACION DEL REGIMEN COMPARTIDO

Sentado el contexto normativo, asi como las diferentes configuraciones que
puede adoptar el régimen del cuidado personal, debemos abordar el andlisis
de los criterios y elementos de valoracién que permiten al juez decidir qué
modalidad de cuidado personal resulta mas adecuada para cada caso. Como
se adelanto, el interés superior del nifo es el criterio rector al que el judican-
te debe atender en ocasién de adoptar una decision.®” Ese interés superior
no solo debe ser el punto de referencia para el juez a la hora de determi-
nar el régimen mas conveniente, sino también en los supuestos en que los
padres hayan llegado a un acuerdo sobre el régimen de cuidado personal;
toda vez que puede rechazar lo convenido si considera que contraviene el
interés del hijo.

A continuacién se consideraran los supuestos en los que el régimen de cuida-
do personal es adoptado de comun acuerdo por los progenitores, y luego los
casos en los que el régimen es impuesto judicialmente.

4.3.1. Convenido por los padres

El CCyC concede un amplio margen a la autonomia de la voluntad de los pro-
genitores,” toda vez que el legislador presume que son los propios padres
quienes mejor pueden definir el régimen de cuidado personal que resulta mas
conveniente para sus hijos. Ellos son quienes estan en mejor posicion para de-

®' C. Civ.,, Com,, Lab. y Min. de General Pico, sala B, 19/12/2019, “C,, C. A. c. C,, M. L. s/ cuidado
personal’, La Ley online, cita: AR/JUR/61252/2019.

®2 Vid. Acuia San Marrin, Marcela, “El interés superior del nifio y los estereotipos en las decisiones
de cuidado personal’, Revista Derecho de Familia y Persona, diciembre 2018, p. 19.

8 Sobre la autonomia privada en materia de Derecho de familia y sus limites, puede profundi-
zarse en Barrio GALLARDO, Aurelio, Autonomia privada y matrimonio.

REVISTA CUBANA DE DERECHO 169



M.Sc. Martin Miguel Culaciati

terminar qué es lo mas beneficioso para sus hijos,* ya que son quienes mejor
conocen la realidad familiar, y salvo excepciones, quienes mas interesados es-
tan en velar por su bienestar.®

Ademas, cabe entender que el acuerdo que estos alcancen les resultard mas
satisfactorio que cualquier medida impuesta por el juez,* favoreciendo asi la
relacion entre las partes y el grado de cumplimiento del régimen acordado.

Dicho esto, cuando las partes llegan a un acuerdo sobre los efectos de la rup-
tura de su matrimonio, lo haradn constar en el documento pertinente y el juez
debera valorar si dicho convenio no resulta dafioso para los hijos o gravemen-
te perjudicial para alguna de las partes. Es conveniente que sean los propios
progenitores los que organicen sus responsabilidades, para evitar o minimizar
los conflictos en la medida de lo posible y, qué mejor a tal fin que la elabora-
cion de un detallado plan de parentalidad.

Justamente, en respeto de la libertad de los padres, el Cédigo estimula a con-
feccionar un plan de parentalidad para decidir como organizar la convivencia
con el hijo en el caso de no convivencia. El plan propuesto puede ser modifi-
cado por los progenitores en funcion de las necesidades del grupo familiar y,
puntualmente, del hijo en sus diferentes etapas de desarrollo; y el judicante
tiene la libertad de adoptar las decisiones necesarias, teniendo en cuenta la
conveniencia de los hijos en cada caso concreto.

En efecto, es indudable que los hijos necesitan continuar el contacto que te-
nian con ambos padres, no solo porque ello mitiga el sentimiento de aban-
dono y la presién sobre él, sino porque también les garantiza la permanencia
de las unidades parentales y con ello el mejor cumplimiento de las funciones
afectivas y formativas.”’

 CNCiv., sala H, 28/04/2003, Revista de Derecho de Familia, 2003-25, p. 187.

% Vid. ZarraLuqui NAvARRO, Luis, “El menor en las crisis matrimoniales de sus padres’, en Maria del
Carmen Garcia Garnica (dir.), La Proteccién del Menor en las Rupturas de Pareja, p. 67.

% CerviLLA GarzON, Maria Dolores, “Acuerdos prematrimoniales y matrimoniales con previsiones
de ruptura que afecten a los hijos menores: reflexiones en torno a su eficacia’, La Ley Derecho
de Familia, No. 11, 2016, p. 2.

% De esta manera se homologan los acuerdos, siempre que no afecte el interés del nifio. Los
padres son los que estdn en mejores condiciones de definir si puede ser cumplido, aunque
siempre se debe escuchar al niflo o adolescente para definir su mejor interés. CNCiv., sala J,
24/11/1998, JA 1999-IV-603.
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4.3.2. Solicitado por uno de los padres

El primer requisito para poder establecer el régimen de cuidado personal
compartido, en defecto de acuerdo de los progenitores,® es que dicho siste-
ma haya sido solicitado por al menos una de las partes. Esta posibilidad tiene
lugar cuando uno de los padres demanda detentar el cuidado personal y el
otro solicita que este sea compartido y el juez concede este ultimo.

En suma, prima una vez mas la autonomia de la voluntad de las partes, de
modo que la autoridad judicial solo intervendra en defecto de acuerdo.

En ese sentido se ha dicho® que el pedido de cuidado personal unilateral de
dos nifos realizado por el padre debe rechazarse, y que en su lugar corres-
ponde disponer que el cuidado de aquellos sea con la modalidad compartida
e indistinta y la residencia principal en el domicilio paterno, pues la incompa-
recencia de la progenitora al proceso y el contacto no frecuente con sus hijos
no son circunstancias que permitan resolver la causa sobre la base de la excep-
cién que marca el articulo 653, ni tampoco se infiere de la escucha personal
que la forma de cuidado requerida sea la que mejor haga al interés superior
de los nifios.

Una cuestion importante que se plantea, y nos da la oportunidad de reflexio-
nar, es la relacion —si es que la hay- entre la obligacion alimentaria y la modali-
dad de cuidado personal adoptada.”® Sobre el particular, el articulo 666 fija las
pautas a tener en cuenta en relaciéon con la obligacién alimentaria cuando el
cuidado personal es compartido.

En efecto, el criterio que define la procedencia y extensién de la cuota alimen-
taria en los casos de cuidado compartido es estrictamente objetivo, y esta re-
lacionado con el nivel patrimonial de cada uno de los progenitores. De este
modo, se desliga esta obligacién de la circunstancia de con quién convive el
hijo, solucion que favorece la posibilidad de alcanzar acuerdos de cuidado

%8 BerrocAL LanzaROT, Ana Isabel, “Los criterios para la atribucion del régimen de guarda y custodia
compartida’, La Ley Derecho de Familia, No. 3, 2014, p. 36.

% Juzg. Flia. 22 Nom. de Cérdoba, 12/03/2019,“G. C,, G. F.S. c. P, E. J. s/ tenencia’, La Ley online,
cita: AR/JUR/5442/2019.

7% Puede verse GriLLo, Juana, “La obligacion alimentaria de los progenitores y la modalidad del
cuidado personal. ;Debe tenerse en cuenta el tiempo que cada progenitor dedica al hijo?’,
DFyP, octubre 2019 p. 69; y Lamm, Eleonora, “El valor econédmico del trabajo de cuidado en
materia de alimentos. La importancia de la inclusién de la perspectiva de género en el Cé-
digo Civil y Comercial’, Revista de Derecho de Familia, 2017-78, p. 63.
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compartido, ya que uno de los grandes inconvenientes advertidos desde la
practica profesional al momento de plantear un acuerdo de cuidado compar-
tido fue el temor a no poder contar con el pago de una cuota alimentaria para
satisfacer las necesidades del hijo, debido a la disparidad de recursos de los
progenitores.”

Justamente, el CCyC pretendié neutralizar este efecto, en el entendimiento
de que la obligacién alimentaria que se deriva de la responsabilidad parental
no esta directamente relacionada con el cuidado personal compartido’. Asi,
es posible que ambos progenitores comparten con sus hijos una cantidad de
tiempo similar, uno de ellos esté obligado a pasar una cuota alimentaria al otro
al contar con mayores ingresos.”

4.3.3. Impuesto por el juez cuando ambos padres lo piden para si

Esta hipotesis se presenta cuando los padres no han logrado acordar cémo
compartirdn la crianza de sus hijos y, ante esta imposibilidad eligen litigar.
Ante esta situacion, el juez resuelve otorgar el cuidado compartido pese a que
no ha sido solicitado por ninguno de ellos.

Como se adelantd, la regla es el cuidado compartido y la excepcién, el unilate-
ral. A su turno, el art. 651 establece que a pedido de los padres, de uno de ellos,
o de oficio, el juez otorgara, como primera alternativa’, el cuidado compartido
del hijo con la modalidad indistinta, excepto que no sea posible o resulte per-
judicial para este ultimo.

Si bien es cierto que el cuidado compartido exige una especial predisposiciéon
psicologica de ambos progenitores, el CCyC le otorga un caracter preferente y

7! PeLLEGRINI Maria Victoria, “Comentario al art. 666", en Sebastian Picasso, Marisa Herrera y Gusta-
vo Caramelo (dirs.), Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Comentado, 2015, p. 515.

72 Herrera, Marisa, en Luis Lorenzetti (dir.), Cédigo Civil y Comercial de la Nacién. Comentado, tomo
IV, p. 434. Alli se sefalé que “la télesis de la norma es que el cuidado personal compartido
no puede ni debe ser usado de manera extorsiva, basicamente, para eludir obligaciones
alimentarias que permitirian que el hijo pueda gozar de una calidad de vida similar con los
dos progenitores”. CNCiv., sala B, 13/09/2018, “G., J. y otros c. F,, P. D. s/ alimentos’, Revista
DFyP, noviembre 2018, p. 59.

73 STJ Corrientes, 13/02/2019,")., R. A. ¢/ L., J. M. s/ alimentos”, Revista Derecho de Familia, 2019-V,
p. 178; La Ley Litoral, 2019 (octubre), p. 7.

7% Vid. Rotonpa, Adriana E., “El cuidado personal compartido como regla preponderante en las
sentencias’, Revista Derecho de Familia, 2017-1V, p. 127; cita online: AR/DOC/3805/2017.
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permite que el juez lo pueda otorgar de oficio’®, obviamente, cuando ello sea
lo mas beneficioso para el interés superior de los hijos. Ahora bien, si se cons-
tata que este régimen es lo més favorable a dicho interés, no constituye ébice
alguno que ninguno de los padres lo haya solicitado.”®

Puede ocurrir también ante el supuesto en que ambos progenitores solici-
tan el cuidado unipersonal, con oposicion del otro,”” pero el tribunal decide
otorgar el cuidado compartido, en funcion del interés superior del nifio. Asi
se dispuso, a la luz del cédigo derogado, el cuidado compartido como una
alternativa superadora de una situacion conflictiva entre los padres’ cuando
no existen elementos para decidir en forma definitiva, o cuando ninguno de
los progenitores haya acreditado mayor idoneidad que el otro.

En ese orden de ideas se apuntd que si se otorga el cuidado con exclusividad
a uno de los padres, estos y el propio hijo percibirdn quién fue el triunfador
y quién fue el derrotado, a pesar del esfuerzo y la resignacion que realice o
soporte el padre “perdedor’, en aras de la felicidad del nifo. Lo l6gico, mas be-
neficioso y hacia donde deben volcarse todos los esfuerzos para el avance de

7> Puede verse Ruiz bk La CuesTa FernANDEZ, Soledad, “La atribucion de la custodia compartida en
supuestos de violencia intrafamiliar’, Prdctica de Tribunales, No. 100, 2013, p. 3; HerrRANZ GON-
zALEz, Agustina, “Revision jurisprudencial de la guarda y custodia compartida e interés del
menor: novedades en torno a la futura ley de corresponsabilidad parental’, Revista de De-
recho UNED, No. 14, 2014, p. 316; AerrucHE Diaz-FLores, Maria Mercedes, “Atribucién de la
guarda y custodia del menor a un tercero, no a sus progenitores”, La Ley Derecho de Familia,
No. 3, 2014, p. 76; BoNACHERA ViLLEGAS, Raquel, “La atribucidn de la guarda y custodia compar-
tida", Prdctica de Tribunales, No. 108, 2014, p. 7; y BerrocaL LANzAROT, Ana Isabel, “Los criterios
para la atribucién del régimen de guarda y custodia compartida’, La Ley Derecho de Familia,
No. 3, 2014, p. 37; entre otros.

76 Asi, el caso resuelto por la Suprema Corte de la provincia de Buenos Aires en fecha 05/12/2007,
en el que se dispuso la tenencia compartida de manera“forzada’, auin sin haber sido solicita-
da por uno de los progenitores. SCBA, 05/12/2007, La Ley Buenos Aires, febrero 2008, p. 50; y
La Ley Buenos Aires, mayo 2008, p. 367.

77 C. Civ. y Com. Azul, sala 12, 8/05/2003, La Ley Buenos Aires, 2003, p. 997; sala 22, 4/06/2001,
La Ley Buenos Aires, 2001, p. 1425; y CNCiv.,, sala B, 28/11/2007,“O., J. M. v. V., M. P!, La Ley,
21/2/2008, cita online: AR/JUR/7881/2007, entre otros.

78 Asi se ha dicho: “deben los padres, en aras del bienestar del nifio, de su interés y con el cargo que
impone una maternidad y paternidad responsable, realizar lo posible mds alld de los motivos
de su distanciamiento como pareja, que el nino disfrute de la compania de ambos padres, con-
forme a los roles que a cada uno corresponde, lo que incidird en su seguridad relaciones paren-
tales y sociales que hardn a su formacién integral”. C. Civ. Com. y Mineria San Juan, sala 12,
05/06/2012,“A. V. E. M. c. O. G. M/, La Ley Gran Cuyo, septiembre 2012, p. 821.
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la maduracion intelectual del nifio, es tratar de lograr que el Unico ganador sea

ély que no haya“perdedores”””

Ahora bien, este régimen no puede ser impuesto a una situacién de hecho que se
manifieste como abiertamente contraria a tal decisién, como en el caso de aparecer
configuradas por la propia actitud de los progenitores que impiden, con los conflic-
tos irresueltos entre ellos, asumir en conjunto el cuidado y decision sobre sus hijos.*

4.4. PAUTAS PARA LA DETERMINACION JUDICIAL DEL CUIDADO PERSONAL

La doctrina y la jurisprudencia plantean algunos parametros que sirvan tanto
a las partes como al juez para valorar si concurren las circunstancias necesarias
para establecer este sistema de cuidado personal compartido. El factor comun
a todos ellos son las adecuadas capacidades de los padres para el ejercicio de
sus responsabilidades en el futuro.

A su vez, todos estos criterios y elementos de valoracion deben ser apreciados
teniendo siempre en cuenta el interés superior del niflo, que es el fin Ultimo
al que debe atender el juez al adoptar su decision sobre la determinaciéon del
régimen de cuidado personal.

En el derecho comparado, las leyes de distintas entidades autonémicas espa-
Aolas recogieron un listado de los criterios orientativos que deberd valorar el
judicante, entre los que pueden mencionarse los posibles acuerdos existentes
entre los progenitores; la opinion de los hijos; su edad; su arraigo social, escolar
y familiar; el nimero de hijos; el principio por el cual se intenta evitar separar
alos hermanos; la aptitud de los padres; el cumplimiento de sus obligaciones;
la dedicacion pasada a la familia; la relacion existente entre las partes; la vincu-
lacién afectiva de los hijos con cada progenitor; la ubicacién de las residencias
habituales de los progenitores; las posibilidades de conciliacién de la vida la-
boral y familiar de los padres; la disponibilidad temporal de cada uno de ellos;
la predisposicién para permitir que el hijo se relacione con el otro progenitor;
y los informes de especialistas; entre otros.”

7% STTierra del Fuego, Antartida e Islas del Atlantico Sur, 8/10/1997, La Ley, 1998-F-569; y Trib. de
Familia n° 1 La Plata, 23/12/2003, Revista Derecho de Familia, 2005-I, p. 87.

8 C. Apel. Flia. de Mendoza, 31/07/2015,“C., M. L. c. S., C.N. s/ tenencia’, La Ley Gran Cuyo, diciem-
bre 2015, p. 1234.

& A modo ejemplificativo, puede traerse a colacion el articulo 80.2 del CDF de Aragén, el articulo
233-11.1, Coédigo civil de Catalufia, el articulo 3.3 de la Ley Foral navarra 3/2011 y el articulo
9.3 delaley 7/2015 del Pais Vasco.
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En igual sentido, algunos regimenes como el francés® o el inglés® también

contienen un detalle de diversos elementos de valoracién a la hora de eva-
luar el régimen adecuado. Ninguna de las normas citadas establece un orden
de prelacion, por lo que algunos autores entienden que deben ser tenidos en
cuenta en su conjunto.®

4.4.1. El derecho del nifio a ser oido

Este elemento de valoraciéon guarda una estrecha conexién con el derecho
que tiene el nifo/a o adolescente a ser oido en la adopcién de decisiones que
puedan afectarlo, ampliamente reconocido. Este derecho es una manifesta-
cion del principio del interés superior del nifio.*

El derecho del nifio/a o adolescente a ser escuchado surge del bloque de cons-
titucionalidad federal, y se encuentra enmarcado en uno mas amplio que es
su derecho a participar, entendiéndose como el deber de tener en cuenta su
opinién al momento de la decisién. Este derecho fue receptado por el articulo
12 de la CDNYy los articulos 3, inc. b), 24 y 27 de la Ley 26.061, por lo que ya no
es una facultad del juzgador, sino una obligacién.

8 E| Code Civil francés prevé una lista de criterios en su articulo 373.2.11, que incluye los siguien-
tes: la practica que los padres hubieran seguido o los acuerdos a los que hubieran podido
llegar anteriormente; los sentimientos expresados por el hijo menor en las condiciones pre-
vistas en el articulo 388.1; la aptitud de cada uno de los padres para asumir sus deberes y
respetar los derechos del otro; el resultado de los informes efectuados, en su caso, teniendo
en cuenta, en especial, la edad del hijo; los datos que se hubieran recogido en las posibles
investigaciones y contra investigaciones sociales previstas en el articulo 373.2.12; y la pre-
sion o la violencia ejercida por uno de los padres contra el otro.

8 A su turno, el derecho inglés también le indica al juez los criterios que debera valorar al
adoptar el régimen de guarda y custodia. Asi, la Part. 1, Section 1 (3) de la Children Act de
1989 prevé un detalle de criterios a los que denomina Welfare Checklist (Lista de bienes-
tar), y menciona los siguientes: los deseos y sentimientos del menor, teniendo en cuenta
su edad y madurez; sus necesidades fisicas, emocionales y educativas; los efectos que el
cambio de circunstancias pueda tener sobre el menor; la edad, sexo, antecedentes y cual-
quier otra caracteristica del menor que el tribunal considere relevante; cualquier dafo
padecido o que pueda padecer el menor; la capacidad de cada uno de los progenitores
o de otras personas que el tribunal considere relevantes para satisfacer sus necesidades;
y la extension de los poderes al alcance del juez de acuerdo con esta Ley en el procedi-
miento en cuestion.

8 Ruiz CaLLapo, Ralil y Rafael ALcazar Ruiz, “Factores determinantes en la atribucion de la custodia
compartida. Un estudio socioldgico en los Juzgados de Familia’, en Maria del Mar Venegas
Medina y Diego Becerril Ruiz (coords.), La custodia compartida en Esparia, p. 111.

8 | athrop Gomez, Fabiola, Custodia compartida de los hijos, cit.,, p. 110; y BerrocAL LanzaroT, Ana
Isabel, “La audiencia del menor en los procesos judiciales”, La Ley Derecho de Familia, No. 7,
2015, p. 1; entre otros.
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Cecilia Grosman®™ sefald que la participacion del hijo en la decisién sobre su
cuidado, con las diversas formas que aquella pueda adoptar segun la edad del
nino, asegura el respeto a su personay su condicidn protagonica. El interés del
hijo, principio rector para otorgar la guarda, se determina considerando las
necesidades de las cuales se puede tener conocimiento —entre otros elemen-
tos—, tomando contacto con aquel, o sea, escuchandolo. La comunicacién con
el nifo o adolescente puede concretarse de diversas maneras de acuerdo con
su evolucion y grado de madurez; este ultimo dato determinard la gravitacion
de la voluntad del hijo sobre la resolucién judicial.

La autoridad parental debe contribuir al desarrollo de la autonomia progre-
siva del nifo, a través de acciones dirigidas, por un lado, a escucharlos para
descifrar sus necesidades y representarlos lo mas fielmente posible, y por el
otro, intentando que cada nifio sea su propio portavoz, tratando de que este
decida con la mayor libertad posible, sin querer sustituirlo en su voluntad. No
obstante, es sabido que no siempre lo que los padres deciden es lo mejor para
sus hijos. Justamente por ello, es tan importante escucharlos.”’

Ahora bien, el juez debera valorar la opinién del nifio y armonizarla con los
restantes elementos de la causa, a fin de no transformarlo en un arbitro de
cuestiones que estdn mas alla de su decisién y responsabilidad. Es unanime
la tesitura que considera que la opinién del nifio no es vinculante para el ju-
dicante,®® toda vez que los deseos expresados no siempre van a coincidir con
su interés real.” Por ello, el derecho a ser oido no debe ser confundido con el
derecho a decidir, que corresponde exclusivamente el juez.

Asi, se ha dicho que “la sentencia que resuelve otorgar a los padres de un ado-
lescente el cuidado personal compartido indistinto, con residencia principal en el
domicilio de su madre debe confirmarse, aun cuando aquel haya manifestado que

8 Grosman, Cecilia P, “La opinién de los hijos en las decisiones sobre tenencia’, ED, pp. 107-1019.

¥ CutaciaT, Martin Miguel, “El derecho de los nifios y adolescentes a ser oidos en los procesos
de familia’, Revista Derecho de Familia y Persona, No. 5 (junio), La Ley, Buenos Aires, 2010,
p.26y ss.

8 L azaro GonzaLez, Isabel A., Alberto Serrano MoLiNA y Marta Sainz Torres, “Ni vencedores ni ven-
cidos en la guerra por los hijos, padre y madre compartiendo la custodia’, Critica, No. 928,
septiembre-octubre 2005 p. 28; BerrocAL LANzAROT, Ana Isabel, “La audiencia del menor..."
cit., p. 9.

8 Romero CoLoma, Aurelia Maria, “La modificacion del régimen de guarda y custodia por la volun-
tad del hijo", La Ley, No. 7600, 2011, tomo 2, p. 1576.
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le gustaria vivir con su padre y visitar a su madre, pues, si bien la opinién del menor

debe ser tenida en cuenta para resolver, no es vinculante para el juez”™

Ahora bien, el hecho de que la opiniéon del hijo no resulte determinante, no
significa que no deba tenerse en cuenta; lo que ocurre es que debera ser va-
lorada junto al resto de elementos probatorios. Ademas, las apreciaciones y
valoraciones del menor acerca de la conducta de cada uno de sus progenitores
pueden resultar muy utiles para que el juez pueda conocer la realidad familiar
con mas precision.”’

4.4.2. La recomendacion de no separar a los hermanos

La separacién de los hermanos tiene y debe tener caracter excepcional. De
hecho, el principio general sera que los hermanos permanezcan juntos tras la
ruptura conyugal.

Asi, se ha dispuesto que el cuidado personal de los hijos debe ser compartido
mediante la modalidad indistinta, dado que, de tomarse otra decisién, impor-
taria la separacién de uno de los nifios del grupo familiar en el cual se encuen-
tran sus hermanos.”

La jurisprudencia mayoritaria tiene dicho que resulta conveniente que los her-
manos, mas aun si son menores de edad, vivan y crezcan juntos,” pues eso
hace al amparo de un factor tan importante como es la identidad familiar, ex-
presion en definitiva de un derecho personalisimo que les asiste.”. De hecho,
la convivencia de los hermanos hace a su mejor formaciéon y coadyuva a la
consolidacion de los lazos familiares y a la unidad educativa.”

No obstante, podemos encontrar algunos casos en los que dicha separacion
no solo no sea perjudicial para los nifios o adolescentes, sino que resulte lo mas

0 C. Civ.,, Com., Lab. y de Mineria de General Pico, sala B, 19/12/2019,“C., C. A. c. C, M. L. s/ cuida-
do personal’, La Ley online, cita: AR/JUR/61252/2019.

°" Romero CoLoma, Aurelia Maria,“La modificacién del régimen de guarday custodia.. " cit., p. 1576.

°> CNCiv,, sala C, 07/08/2017,"D. J. L. c. G. G. E. s/ tenencia de hijos, La Ley, 2017-F, p. 106; Revista
DFyP, junio 2018, p. 51; y cita online: AR/JUR/70846/2017.

* Juzg. Paz Letr. Villa Gesell, 5/5/2003, La Ley Buenos Aires, 2003, p. 1071.
% C.Civ.y Com. San Isidro, sala 12, 28/12/2004, JUBA sumario B1751126.
% (12 Civ.y Com. Mar del Plata, sala 22, 17/8/1994, JUBA sumario B1401163.
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conveniente.”® A modo ejemplificativo, se ha decidido optar por la separacion
de los hermanos en supuestos en los que existia una gran diferencia de edad
entre ellos, o cuando estos habian manifestado su deseo de vivir separados, o
cuando la convivencia separada de los hermanos habia venido siendo habitual
en el caso concreto, o bien cuando existia una incompatibilidad fraternal o
paterno-filial grave, entre otras hipoétesis.

En definitiva, el principio analizado posee una importante excepcion, en tanto
la unidad de los hermanos no afecte el interés superior del nifio.”

Ahora bien, incluso en los supuestos excepcionales en los que el juez decida
la separacién de los hermanos por considerarlo conveniente a su interés su-
perior, debe garantizarse el derecho de estos a seguir relacionandose entre si.

4.4.3. La aptitud de los progenitores

La aptitud de los progenitores debe entenderse referida a la capacidad natural
que tienen los padres para asumir el cuidado de sus hijos menores de edad.”®
Esta aptitud de ambos padres se presume mediante una presuncién iuris tan-
tum, que quedara desvirtuada cuando se acredite la existencia de alguna cir-
cunstancia que menoscabe la mentada aptitud.

Entre los supuestos mas frecuentes en los que dicha aptitud puede quedar de
lado, la doctrina suele mencionar la existencia de enfermedades de caracter
psiquico.” Si bien en algunas ocasiones pueden alegarse minusvalias fisicas,
no resulta ocioso sefalar que la Convencién internacional sobre los derechos

% Vid. CastiLLo MarTinez, Carolina del Carmen, “La determinacion en la guarda y custodia de los
menores en los supuestos de crisis matrimonial o convivencial de sus progenitores: especial
consideracién de la guarda y custodia compartida tras la Ley 15/2005, de 8 de julio”, Actua-
lidad Civil, No. 15, 2007, p. 1742.

7 C. Civ. y Com. Resistencia, sala 42, 10/2/2009, “Z, A. v. M., R. M’ La Ley online, cita: AR/
JUR/147/20009. Alli se dijo que frente al principio de inseparabilidad de los hermanos debe
prevalecer el interés del nifio y su reclamo, que debe ser atendido frente a cualquier otra
consideracion, a menos que existan motivos importantes que justifiquen una decisiéon
contraria.

%8 CaLLizo Lopez, Maria Angeles, “Breve analisis de los factores legales a ponderar por el/la juez al
decidir sobre el régimen de guarda y custodia de los hijos en Aragdn’, Aequalitas. Revista
juridica de igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres, No. 30, 2012, p. 30; y MARTINEZ
Cawvo, Javier, “Determinacion del régimen de guarda y custodia: criterios jurisprudenciales
(A propdsito de la Sentencia del Tribunal Supremo n° 257/2013, de 29 de abril)’, La Ley Dere-
cho de Familia, mayo, 2015, p. 7.

% Vid. Latrrop Gomez, Fabiola, Custodia compartida de los hijos, cit., p. 501.
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de las personas con discapacidad reconoce explicitamente su derecho a ejer-
cer las funciones de guarda sobre sus hijos menores de edad, y a no ser separa-
dos de estos en razdn de su discapacidad (vide articulo 23.2 y 23.4).

Algunos autores han considerado como falta de aptitud de un progenitor el
hecho de padecer algun tipo de adiccion; pero inclusive en estos supuestos,
es necesario que ello incida en su capacidad para atender correctamente las
necesidades de su hijo.

4.4.4. Cumplimiento de sus obligaciones por parte de los progenitores

Una pauta que suele apuntar la doctrina es la relativa al cumplimiento de sus
obligaciones por parte de los padres;'® esto es, que el juez debera valorar
como ha sido la contribucién de cada progenitor al cuidado de sus hijos. Para
ello analizara el modo en el que los padres han contribuido a tal efecto en dos

momentos: durante la convivencia y una vez que ha cesado.

El objeto de este parametro es el mantenimiento del statu quo anterior a la
ruptura, y permite al juez ponderarlo para condicionar la modalidad de cui-
dado personal a adoptar, en el entendimiento de que un progenitor que no
se ha ocupado del cuidado de sus hijos durante la convivencia pretenda pos-
teriormente el otorgamiento de un régimen compartido. Ahora bien, este cri-
terio sera valorado para el otorgamiento del régimen de cuidado en aquellos
casos en que la contribucién anterior por parte de uno y otro haya sido muy
disimil; y aun en estos supuestos, debe analizarse que esta contribucién des-
igual no encuentre justificacién en un acto expreso o tacito de los propios
progenitores.

Por lo demas, el grado de cumplimiento de sus obligaciones por parte de los
padres cuando ha cesado la convivencia es una muestra de la predisposicién
de cada uno de ellos para continuar atendiendo correctamente a sus hijos.
Entre las faltas mas frecuentes se suele mencionar la desatencién del hijo, aun-
gue en algunas ocasiones también se han considerado otros incumplimientos
(v.gr., la mayor predisposicion de uno de los padres para permitir las relaciones
del hijo con el otro).

1% Marin Lopez, Manuel Jesus, “De los efectos comunes la nulidad, separacion y divorcio”, en

Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano (coord.), Comentarios al Cédigo Civil, p. 213. En sentido
contrario, puede verse Ruiz-Rico Ruiz, Catalina, “Hacia la corresponsabilidad como derecho
constitucional en las relaciones familiares: la custodia compartida’, en Domingo Jiménez
Liébana (coord.), Estudios de Derecho Civil en Homenaje al Profesor José Gonzdlez Garcia, pp.
1397y 1399.
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4.4.5. Disponibilidad temporal de cada progenitor y posibilidades
de conciliaciéon de la vida laboral y familiar

La disponibilidad temporal de cada progenitor para atender a sus hijos con
posterioridad al cese de la convivencia debera ser tenida en cuenta por el juez
para la determinacién del régimen de cuidado personal. Ello guarda estrecha
relacién con su situacién profesional y sus posibilidades de conciliacién de la
vida familiar y laboral. De este modo, debe analizarse el tiempo real con el que
cuenta cada progenitor para atender a su hijo, algo que esta determinado so-
bre todo por sus obligaciones laborales, pero también por otros factores como
las actividades de ocio y compromisos sociales.'

Las dificultades se plantean especialmente en aquellos casos en los que algu-
no de los progenitores tenga un horario o condiciones laborales (v.gr., jorna-
das laborales muy largas, turnos rotatorios, desplazamientos continuos'®) que
dificulten la asuncion de las obligaciones inherentes al cuidado personal. Sin
perjuicio de la valoracién negativa que podria conllevar, en algunas ocasiones,
ello no es ébice para atribuir el cuidado unilateral'® o para determinar el cui-
dado personal compartido.

En cualquier caso, el cuidado compartido exige que ambos progenitores pue-
dan conciliar la vida laboral y familiar. Su ocupacion laboral debera compati-
bilizarse con las actividades de sus hijos. A todo evento, es determinante el
numero de hijos y su edad, atento a que las distintas etapas evolutivas de los
ninos y adolescentes estan sujetas a grandes cambios.

4.4.6. Relaciones de las partes entre si

El tipo de relacién que mantienen los progenitores puede ser especialmente
relevante para la determinacién de un régimen de cuidado compartido, toda
vez que la existencia de una buena relacién entre ellos favorece el correcto
desenvolvimiento de aquel.

197 GonzaLez peL Pozo, Juan Pablo, “Andlisis critico de las medidas judiciales a adoptar, ante la falta
de acuerdo de los progenitores, en la llamada Ley de Custodia Compartida de Aragén’, La
Ley, No. 7537, 2010, tomo 5, pp. 1945/1946.

192 GuiLarte MarTiN-CaLERo, Cristina, “La custodia compartida alternativa: un estudio doctrinal y
jurisprudencial’, InDret. Revista para el Andlisis del Derecho, No. 2, 2008, p. 20.

1% perez RuriAn, Laura, “La jornada laboral del padre no puede ser un obstaculo para la custodia
compartida’, Revista de derecho de familia, No. 64, 2014, p. 308.
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No obstante, esta pauta no posee una interpretacion pacifica. En Espaia, por
ejemplo, la cuestion ha dado lugar a amplias controversias. Mientras que una
corriente se opone al otorgamiento del cuidado compartido en aquellos casos
en los que las relaciones entre los progenitores no son buenas, no existe la su-
ficiente comunicacién o cooperacion, o existe cierto grado de conflictividad;'®*
otra linea de pensamiento considera que ella no es determinante,'® ya que los
conflictos son inherentes a toda crisis matrimonial contenciosa.

En una postura intermedia que promueve la determinacion del cuidado com-
partido, aunque la relaciéon entre los progenitores no sea buena, el Tribunal
Supremo espanol dispuso que “las relaciones entre los cényuges por si solas no
son relevantes ni irrelevantes para determinar la guarda y custodia compartida.
Sélo se convierten en relevantes cuando afecten, perjudicdndolo, el interés supe-

rior del menor”'®

Distintos son aquellos supuestos en los que la relacién existente entre las par-
tes va mas alla de la conflictividad, apareciendo conductas constitutivas de
violencia doméstica. De hecho, es una cuestién que adquiere suma importan-
cia en torno al cuidado personal, debido al impacto negativo que tiene sobre
el interés superior del nifo.

4.4.7. Estabilidad de los hijos y lugar de residencia de los
progenitores’”

Cuando se produce la ruptura de una pareja con hijos, es comun que la estabi-
lidad de estos ultimos se vea comprometida, por los inevitables cambios que
se produciran en su estilo de vida.'”® De alli que resulta necesario minimizar
las posibles perturbaciones que estos cambios puedan causar en el menor.'”

1% Messia DE La CerDa BaLLESTEROS, JesUs A., “El tratamiento de la custodia compartida.. " cit., p. 7;
ViLLagrasa ALcaipg, Carlos, “Valoracidn de la normativa catalana..’ cit., pp. 18 y 19, entre otros.

1% Latvrop Gomez, Fabiola, Custodia compartida de los hijos, cit., pp. 464 y 465; y VareLa ALvarez,
Carmen, “Custodia compartida’, Actualidad Juridica Aranzadi, No. 870, 2013, p. 3.

1% Vid. Superior Tribunal de Justicia espafol, sentencia del 22 de julio de 2011, Ar. RJ 2011\5676.

1% Vid. por todos, DE Lorenzi, Mariana y Nora Lioveras, “Cambio de residencia de los hijos menores
de edad. Preguntas y respuestas’, Revista DFyP, mayo 2019, p. 17.

1% DE Dios Perez, Juan Francisco, “El impacto en los hijos de la separacion de la pareja y su relacion
con la modalidad individual o compartida de custodia”, La Ley Derecho de Familia, No. 11,
2016, p. 2.

1% DeLgapo oL Rio, Gregorio, La custodia de los hijos..., cit., p. 152.
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La estabilidad de los niflos o adolescentes presenta dos dimensiones: una fisi-
cay otra emocional o afectiva.'"® La estabilidad fisica se relaciona con el man-
tenimiento del mismo lugar de residencia, mientras que la estabilidad emo-
cional tiene que ver con la conservaciéon de las relaciones del nifio o adoles-
cente —con uno y otro progenitor, con la familia extensa, con los compaieros
de colegio y con su circulo de amigos-. De alli que la estabilidad del hijo esta
condicionada por la conservacién, en la medida de lo posible, de la situacién
preexistente al cese de la convivencia de sus progenitores.

Actualmente, es pacifica la opinion en torno a que el cuidado compartido no
supone en si mismo una alteracién de la estabilidad del nifo o adolescente. No
obstante, ello no implica que no haya algunos casos en los que la determina-
cién del sistema de cuidado compartido pueda poner en riesgo la pretendida
estabilidad o statu quo.

Ello suele ocurrir cuando uno de los progenitores fija su nueva residencia en
un lugar lejano, atento a que para hacer efectiva la estabilidad fisica y emo-
cional de los hijos resulta conveniente que contintien residiendo en el mismo
lugar en que lo venian haciendo.""

Cabe traer a colacion un fallo''? donde se dispuso que el cuidado personal de
los hijos debe ser otorgado unilateralmente a favor de su progenitora, ello por
cuanto el centro de vida de los jévenes se encuentra consolidado en la ciudad
donde residen (en una provincia distinta en la que reside su padre).

La ubicacién de los domicilios de los progenitores es uno de los criterios a va-
lorar al momento de la determinacion del régimen,'"” para no comprometer la
necesaria estabilidad de los hijos. En efecto, la corriente mayoritaria entiende
que no es conveniente el otorgamiento de un sistema de cuidado compartido

"% L atHrop Gomez, Fabiola, Custodia compartida de los hijos, cit,, p. 518; De Torres Perea, José Ma-
nuel, “Custodia compartida: una alternativa exigida por la nueva realidad social’, en InDret,
No. 4, 2011, p. 24.

111y, s . T
Vid-Piconto NovaLes Teresa, “Ruptura familiar y coparentalidad: Un andlisis comparado’,en Tere-

sa Piconto Novales (ed.), La Custodia Compartida a Debate P ¢

"2 C. Civ.y Com. Salta, sala |, 31/08/2018,“P.T., M. B.c.V.,, L. D. s/ cuidado personal de hijos", Revis-
ta DFyP, junio 2019, p. 248; La Ley online: AR/JUR/89912/2018.

'3 “La ‘tenencia’ conjunta funciona cuando ambos padres viven en el mismo vecindario, o al
menos en la misma ciudad, en la medida en que puedan cooperar en las cuestiones referen-
tes a la educacion de los hijos” (“Mc. Dougal v. Mc. Dougal’, West Virginia, 1992, Family Law
Quarterly, No. 4, 1993, citado en Revista de Derecho de Familia, 1995-9-194).
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cuando no existe cierta proximidad entre los domicilios de los padres,'* pues
ello conllevaria el cambio de rutinas, habitos y actividades de los hijos, e in-
cluso en algunos supuestos, puede incluir cambios de colegio y amistades.'”

Asi, se ha dispuesto''® que la responsabilidad parental del hijo adolescente
debe estar en cabeza de ambos padres, pero el lugar de residencia debe ser
con la madre en Buenos Aires y no con su padre en Mar del Plata. En el caso
debe considerarse la resistencia del hijo al contacto con la nueva familia pater-
na, asi como la importancia de los lazos de amistad y afectivos logrados por el
joven en la ciudad, que se verian desplazados ante un cambio de residencia.

4.4.8. Posibles riesgos para la salud y formacion del hijo

Otro de los aspectos a valorar en la determinacién del régimen de cuidado
personal es la existencia de posibles riesgos para la salud y la formaciéon del
nifo o adolescente.

Puede suceder que el hijo padezca algun tipo de discapacidad que exija una
especial dedicacion,'” y en este supuesto deberian valorarse las posibilidades
que tienen ambos progenitores para proporcionarsela, o en su caso, que se
requiera que permanezca siempre en el mismo domicilio.

5.AMODO DE CIERRE

El CCyC argentino iguala la jerarquia de los padres, revalorizando el principio
de la coparentalidad, pero va mas alla de una transformacion legal, pues se
constituye en una herramienta util para modificar creencias y eliminar estereo-
tipos. Pero al mismo tiempo pretende fomentar la intensidad y la profundidad

""" GuiLarTe MaRTiN-CALERO, Cristina, “La custodia compartida alternativa..”, cit., pp. 19 y 20; LATHRoP
Gomez, Fabiola, Custodia compartida de los hijos, cit., p. 192; PinTo AnpraDE, Cristébal, “La cus-
todia compartida en la practica judicial.. ., cit., p. 163; Meco Tear, Fabiola, “La alternancia y
cercania de domicilios.. .’ cit., p. 591.

"> El cambio de domicilio y de establecimiento educativo de los hijos efectuado por la proge-

nitora sin comunicarlo debe mantenerse, porque es necesario proteger el interés superior
de los niflos (quienes ya se encuentran adaptados al nuevo colegio en la nueva localidad).
CNCiv., sala H, 28/08/2018, Revista Derecho de Familia, 2019-V, p. 286.

"8 Juzg. Flia. n° 5 Mar del Plata, 26/06/2017, en autos “M., P. R. ¢/ A., E. s/ cuidado personal de
hijos’, La Ley, cita online: AR/JUR/103053/2017.

"' Vid. MarTiNEZ VAZQuEZ DE CASTRO, Luis, “La custodia compartida derivada de las crisis matrimonia-

les en la legislacion valenciana’, en Matilde Cuena Casas, Luis Antonio Anguita Villanueva y
Jorge Ortega Doménech (coords.), Estudios de Derecho Civil en Homenaje al Profesor Joaquin
Rams Albesa, p. 1461.
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afectiva de ambos padres para con sus hijos, de modo de instituirse como una
defensa eficaz contra el abandono y el alejamiento.

El cuidado personal compartido constituye un régimen basado en los princi-
pios de coparentalidad y de corresponsabilidad parental.

Si hay un sistema en el que existe entre los progenitores un compromiso y
colaboraciéon mayores, este es el cuidado compartido.

En primer lugar, porque se garantiza que los hijos puedan disfrutar de am-
bos progenitores de forma similar; esto lleva a que sea menos traumatico para
aquellos, y los padres podran seguir ejerciendo sus deberes y derechos, equi-
parados en cuanto a su tiempo libre para su vida personal y profesional, lo cual
previene situaciones de dependencia en sus relaciones con los hijos. Asimis-
mo, al compartir las cargas, los padres suelen adoptar una visiéon de conjunto
con respecto a la educacion y el desarrollo de los hijos, evitando disputas.

En segundo lugar, porque se impulsa el didlogo, toda vez que si los padres tienen
que cooperar, se favorece que se llegue a acuerdos, sin que exista una dinamica de
ganador-perdedor. El compartir lo positivo y lo negativo de la convivencia condi-
ciona el futuro desarrollo de las relaciones dentro de una normalidad y estabilidad.

No obstante, aun queda camino por recorrer en favor de la naturalizacién y le-
gitimacién de la distribucién compartida de las tareas de cuidado personal de
los hijos, modificar socioculturalmente roles de género asignados a las tareas
de cuidado y los prejuicios con los que carga quien acude a la justicia.

En definitiva, como decia Luis Diez-Picazo,'"® “el Derecho de Familia parece diri-
gido sobre todo hacia el mejor interés del hijo, probablemente porque tene-
mos un pobre concepto de la sociedad en la que vivimos, aspiramos a mejorar-
la y comprendemos que solo la mejoraremos en nuestros hijos".
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